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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES |

Apresentacdo

APRESENTACAO

O VI Encontro Virtua do CONPEDI, realizado no periodo dos dias 20 a 24 de junho de
2023, com atemética “Direito e politicas publicas na eradigital” proporcionou o encontro de
diversos pesquisadores na area do Direito.

O grupo de trabalho “Direito de Familia e das Sucessdes I1”, coordenado pelos professores
Cildo Giolo Junior, Liton Lanes Pilau Sobrinho e Valéria Silva Galdino Cardin, contou com
a participagao de 27 pesquisadores, que abordaram temas rel evantes e controvertidos.

Inicialmente, Camila Gongalves da Silva, Helena Maria Zanetti de Azeredo Orselli e Priscila
Zeni de Sa apresentaram o artigo A mée ndo biol égica em relacionamento |ésbico: concregdo
do direito do registro da maternidade em casos de reproducdo néo assistida, onde abordaram
o direito ao registro da dupla maternidade de casais | ésbicas.

Natan Galves Santana, Tereza Rodrigues Vieira e Valéria Silva Galdino Cardin discorreram
acerca do plangjamento familiar e da utilizagdo da barriga de aluguel como uma técnica de
reproducéo assistida, com enfoque nos direitos fundamentais e da personalidade dos
envolvidos no projeto parental, afirmando a possibilidade de um contrato oneroso a ser
utilizado pelos envolvidos neste procedimento.

Os autores acima citados também apresentaram um outro trabalho cientifico, em que trataram
da inseminagdo artificial caseira como acesso a efetivacdo do plangjamento familiar e a
concretizacdo dos direitos fundamentais e da personalidade, examinando a precariedade dos
hospitais publicos em of erecer a reproducéo assistida aqueles que ndo tem recursos para arcar
com os elevados custos deste procedimento. Trataram, ainda, dos problemas que a
inseminacdo artificial caseira pode acarretar em relacéo a receptora e a crianga, umavez que
ndo ha triagem laboratorial e 0 manuseio ocorre em local aberto. Acrescentaram, também, a
guestdo da auséncia de anonimato do doador.

Guilherme Augusto Girotto, ao discorrer sobre sua pesquisa Contratualizagéo das relagtes
familiares a luz do direito civil-constitucional, defendeu que os institutos do direito civil
devem ser revisitados sob o viés constitucional e hermenéutico, afastando a visdo



patrimonialista, privilegiando, assim, o caréter existencial do individuo. Para o autor, a
autonomia privada deve prevalecer para que haja a celebracdo de novas modalidades
contratuais com o intuito de atender novos arranjos familiares.

O artigo Abandono afetivo como violador do principio da protecéo integral, de autoria de
Cibele Faustino de Sousa, Alexander Perazo Nunes de Carvalho e Thereza Maria Magalhaes
Moreira, enfocou o abandono afetivo de criangas e adol escentes como violador do principio
da protecdo integral, enfatizando os julgados do Tribunal de Justica do Distrito Federal e do
STF, bem como as consequéncias juridicas de tal fato.

Os pesquisadores Leticia Marilia da Rosa Migueis Paredes e Adalberto Fernandes Sa Junior
apresentaram o0 artigo A visao do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre a violéncia
psicoldgica sofrida por criancas e adolescentes, abordando a violéncia psicol 6gica praticada
contra criancas e adolescentes e 0s reflexos no campo social e juridico e como o STJ combate
tal violéncia. Afirmaram, ainda, que a responsabilizacdo sempre ocorre de forma associada a
outro tipo de violéncia, carecendo de responsabilizacdo as situacfes de fato em que este tipo
de violéncia aparece de forma independente.

A eficacia do modelo de mediacdo proposto por Luis Alberto Warat no combate a alienacdo
parental foi o0 tema tratado por Luciana Pereira Franco, afirmando que este modelo pode ser
eficaz no combate a alienacéo parental, porque estabel ece um clima de ternura, solidariedade
e afeto, em que deve prevalecer o respeito as diferencas do outro, promovendo, assim, a
desconstrucéo da alienacao parental por meio do resgate da sensibilidade.

No artigo A contratualizacdo e a desjudicialiacdo da unido estavel, Jodo Antonio Sartori
Janior examina a problemética da contratualizacdo da unido estével diretamente pelas
serventias extrajudiciais, evidenciando a importancia das atividades notariais e registrais,
gue, atualmente, promovem a degjudicializagao, assegurando direitos e resolvendo conflitos
familiares dos cidaddos, sem qualquer provocacdo do Poder Judiciario, em busca da
pacificacdo social e da segurancajuridica.

Eduardo Roberto dos Santos Beletato, Elizangela Abigail Socio Ribeiro e Rozane Da Rosa
Cachapuz examinaram as vantagens do plangjamento sucessorio ao tratarem das holdings
familiares, destacando a questdo da protecdo patrimonial e a reducdo licita dos tributos,
contudo, devendo haver o respeito a legitima em relacdo aos herdeiros necessarios, bem
Ccomo ao conjuge.



A autora Clarissa de Araujo Alvarenga apresentou uma pesguisa acerca da adoc&o intuitu
personae na perspectiva do melhor interesse da crianca e do adolescente e da doutrina da
protecdo integral, ressaltando que deve haver a flexibilidade do procedimento estabel ecido
para a adogdo, quando a observancia do prévio cadastro no Sistema Naciona de Adocéo,
bem como da ordem cronolégica da fila de adoc&o, considerando o principio do melhor
interesse da crianca em relacdo aquelas criangas que estdo a espera de uma familia e que ndo
foram adotadas ainda.

O trabaho cientifico Casamento virtual x casamento no metaverso: questdes legais do direito
de familiana eradigital elaborado por Rozane Da Rosa Cachapuz, Marcelo Augusto da Silva
e Margues Aparecido Rosa discorreu acerca da possibilidade da realizaco do casamento por
meio virtual ou até em um mundo virtual do metaverso. Atualmente, a legislacdo néo prevé a
tecnologia do metaverso e a cerimdnia ndo €, portanto, legal. Ja, 0 mesmo ndo se aplica aos
casamentos virtuais, via “videoconferéncia’, pois concretizam o principio da eficiéncia
previsto na Constituicéo Federal, devendo ser fomentado pelos cartorios.

Tereza Cristina Monteiro Mafra e Susan Naiany Diniz Guedes analisam a filiacdo, sob os
impactos do exame de DNA como meio de prova e a jurisprudéncia do STJ e do STF.
Afirmam as autoras, que hoje nas ac¢les de investigacdo de paternidade prevalece o resultado
deste exame, gerando inseguranca ao jurisdicionado, que ndo pode contar com outros
critérios em caso de divergéncia entre as provas.

As pesquisadoras Catarina Wodzik Quadros Soares e Tereza Cristina Monteiro Mafra
examinaram a jurisprudéncia dos tribunais superiores quanto a teoria da sociedade de fato no
concubinato. Nesta pesquisa, as autoras responderam as seguintes perguntas: “A teoria da
sociedade de fato aplica-se ao concubinato (impréprio)? Ou ainfidelidade é hébil para afastar
aincidéncia de uma teoria prépria do direito obrigacional? O que é esforco comum?’, com
base no levantamento de todos os acérddos do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica acerca da aplicacéo da sociedade de fato ao concubinato.

O trabalho cientifico da (ir)retroatividade das disposicoes estabelecidas no contrato de
convivencia, de autoria de Arthur Lustosa Strozzi, Daniela Braga Paiano e Guilherme
Augusto Girotto, aborda as normativas expedidas pelo Conselho Nacional de Justica
(Provimento n°. 141/2023) e pelo Tribuna de Justica do Rio de Janeiro (Provimento CGJ
ITIRJI n°. 87/2022), que garantem a observancia e o respeito a vontade dos companheiros que
estabelecem regime diverso da comunhéo parcial, em especial a separacdo convencional de



bens. Os resultados do presente estudo demonstram que, pela literalidade do art. 1.725 do
Cadigo Civil, a retroatividade das disposicdes estabelecidas no contrato de convivéncia €
possivel, desde que sgja 0 primeiro instrumento escrito celebrado entre 0s conviventes.

Por fim, as pesquisadoras Daniela Braga Paiano, Gabriela Eduarda Margues Silva e Julia
Mariana Cunha Perini trataram da responsabilidade do Estado e da familia na protecdo das
criancas e dos adolescentes quando ocorrer estupro virtual, demonstrando a responsabilidade
do Estado e da Familia na prevencéo e protecéo das criancgas e adolescentes contra tal ato. A
partir deste estudo, concluiram que o advento da internet possibilitou a criacdo de novas
formas de exposicéo das criangas e dos adolescentes, sendo certo que € dever do Estado e da
familia prevenir e protege-los das novas formas de violéncia no mundo virtual.

Valéria Silva Galdino Cardin

Universidade Estadual de Maringa e Unicesumar

Cildo Giolo Junior

Universidade do Estado de Minas Gerais

Liton Lanes Pilau Sobrinho

Universidade do Vale do Itgjai e Universidade de Passo Fundo



DA (IR)RETROATIVIDADE DAS DISPOSICOESESTABELECIDASNO
CONTRATO DE CONVIVENCIA

(NON) RETROACTIVITY OF THE LEGAL PROVISIONSIN THE
COHABITATION AGREEMENT

Arthur Lustosa Strozzi 1
Daniela Braga Paiano 2
Guilherme Augusto Girotto 3

Resumo

O artigo tem por objetivo estabelecer as razdes que evidenciam um possivel desacerto das
decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica quanto a irretroatividade da eficécia das
disposicdes estabelecidas no contrato de convivéncia. A escolha do tema justifica-se pelas
normativas expedidas pelo Conselho Nacional de Justica (Provimento n°. 141/2023) e pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (Provimento CGJTJRJ n°. 87/2022), que garantem a
observancia e o respeito a vontade dos companheiros que estabelecem regime diverso da
comunhdo parcial, em especial a separagcdo convencional de bens. Trata-se de pesquisa
pautada na revisdo doutrinéria e jurisprudencial, cujo recorte bibliografico concentra-se no
direito civil, com énfase no direito das familias e no pacto de convivéncia. Os resultados do
presente estudo demonstram que, pela literalidade do artigo 1.725 do Cddigo Civil, a
retroatividade das disposi ¢Oes estabel ecidas no contrato de convivéncia é possivel, desde que
seja o primeiro instrumento escrito celebrado entre 0s conviventes.

Palavras-chave: Contrato de convivéncia, Efeitos, Retroatividade, Direito das familias,
Uni&o estavel

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to establish the reasons that show a possible error in the
decisions handed down by the Superior Court of Justice regarding the non-retroactivity of the
effectiveness of the provisions established in the cohabitation contract. The choice of theme
is justified by the regulations issued by the National Council of Justice (Provision n°. 141
/2023) and by the Court of Justice of Rio de Janeiro (Provision CGJTJRJ n°. 87/2022),
which guarantee the observance and respect for the will of partners who establish a regime

1 Doutorado e Mestre em Direito Negocia pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Bolsista CAPES-
PDPG-Consolidagéo no periodo do Doutoramento. Foi bolsista CAPES-DS no periodo do Mestrado. Advogado
e Professor.

2 Pgs-doutora e Doutora pela Faculdade de Direito da Universidade de S8o Paulo (USP). Mestre em Direito pela
Universidade de Marilia (UNIMAR). Professora da Universidade Estadual de Londrina (UEL).

3 Mestrando em Direito Negocia pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Especialista em Direito Civil
e Processo Civil pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Assessor de Magistrado.
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other than partial communion, in particular the conventional separation of property. It is a
research based on the doctrinal and jurisprudential review, whose bibliographic clipping
focuses on civil law, with emphasis on family law and the pact of coexistence. The results of
the present study demonstrate that, due to the literality of article 1.725 of the Civil Code, the
retroactivity of the provisions established in the cohabitation contract is possible, if it is the
first written instrument entered into between the cohabiting partners.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Cohabitation agreement, Effects, Retroactivity,
Common-law marriage, Law family
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INTRODUCAO

O tema do presente trabalho concentra-se na discussdo sobre a (im)possibilidade de
aplicagdo de efeitos retroativos nas unides estaveis em decorréncia da interpretacdo do artigo
1.725 do Codigo Civil. A partir dessa delimitacdo, destaca-se que o problema se fixa no atual
posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a, que assentou o entendimento da nulidade
absoluta da clausula que estipula eficacia retroativa no contrato de convivéncia.

O objetivo geral ¢ explicitar a possibilidade da retroatividade das disposigdes
estabelecidas no mencionado contrato, tendo por objetos especificos: a) descrever o avango da
unido estdvel como entidade familiar no sistema juridico patrio; b) identificar o atual
posicionamento do Superior Tribunal de Justica referente a modulag¢do de efeitos no contrato
de convivéncia; c) elucidar o artigo 1.725 do Coédigo Civil; e d) indicar possiveis novos
caminhos através do Provimentos n°. 141/2023 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e do
Provimento CGJ/TJRIJ n. 87/2022.

Para tracar as linhas iniciais da discussdo reflexiva do tema, o primeiro item do
presente artigo serd dedicado a andlise da evolugdo da unido estavel, inicialmente sob a
perspectiva do concubinato, passando pela historicidade da legislacdo, e, posteriormente,
abordando o atual estado, considerando os artigos 1.723 e seguintes do Coédigo Civil.

Na sequéncia, serdo abordados, de forma sintética, julgados proferidos pelo Superior
Tribunal de Justica, que pacificaram a matéria sobre a irretroatividade das disposi¢des sobre o
regime de bens estabelecidas em contrato de convivéncia, para entdo mostrar que o atual
posicionamento ¢ contrario a literalidade do artigo 1.725 do Cdédigo Civil. Tal dispositivo ¢é
peremptorio ao afirmar que nas unides estaveis, salvo contratos escritos entre os
companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais o regime da comunhdo parcial de bens.
Portanto, se pela primeira vez os conviventes, munidos de autonomia privada, estabelecem
regime diverso da comunhdo parcial, os efeitos podem sim retroagir, desde que esteja
expresso na cldusula pactuada. Na parte final, dois provimentos serdo objeto de analise: o de
n°. 141/2023 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o de n°. 87/2022 da Corregedoria Geral
de Justica do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, no intuito de demonstrar novos
marcos desburocratizantes que enaltecem a liberdade dos individuos nas unides estaveis.

Por fim, conclui-se que as liberdades dos conviventes encontram-se, cada vez mais,
restringidas as disposi¢des legais, como consequéncia da crescente regulamentagdo da unido
estavel. Contudo, faz-se necessario resgatar a diferenciacdo entre os institutos do casamento e

da unido estavel para que o equivoco da sua equiparacdo absoluta ndo ocorra.
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1 A UNIAO ESTAVEL NA ORDEM CIVIL-CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA

Entre o ano de 2006 a novembro de 2022, mais de 1,9 milhdo de escrituras publicas
de unides estaveis foram lavradas em todo o territorio nacional; dessas, 132.770 foram
elaboradas em 2022, nimero em constante crescimento comparado com anos anteriores —
24.142 em 2021 e 114.041 em 2020 (ANOREG, 2022, p. 72). Apesar desse dado, ndo ¢
possivel aferir, concretamente, a quantidade de conviventes que se encontram na mencionada
modalidade familiar, tendo em vista a desnecessidade da celebracdo de escritura publica para
a configuragdo da unido estavel, em razao da sua propria natureza juridica.

Os numeros atuais representam a concretizacdo de uma luta travada ao longo dos
séculos no campo das leis: no Direito Romano, a mulher integrava a familia de seu marido
através da conventio in manum, sujeitando-se a manus, que era o poder marital, por uma das
seguintes formas de constituicdo de familia: (i) pela confarreatio, cerimdnia religiosa,
reservada ao patriarcado, com extensas formalidades, onde os nubentes, como oferta a Jupiter,
comiam um pao de farinha (panis farreum), perante dez testemunhas e o Sacerdote de Jupiter
(flamen Dialis); (i1) pela coemptio, casamento exclusivos dos plebeus, que implicava a venda
figurativa da mulher ao marido; e (iii) pelo usus, que era o casamento pelo tempo de
convivéncia ininterrupto do homem e da mulher, por um ano, em estado possessorio, que,
reflexamente, originava o poder marital (AZEVEDO, 2019, p. 140). Concomitantemente, em
Roma, existiu o concubinato, regulamentado de modo indireto a época do Imperador Augusto
(63 a.C.-14 d.C.), pelas leis de lulia de “de Maritandis Ordinibus” e Papia Poppaea, que
buscavam realizar um saneamento dos costumes, induzindo os cidaddos a dignidade do
matrimonio e ao aumento da natalidade, entendendo-se que era a licita consuetudo sine causa
matrimonni (KLABIN, 1996, p. 25).

A Igreja Catolica, embora reprovasse o concubinato como forma de constituicdo de
familia, tolerou-o, desde que ndo representasse uma ofensa aos principios da monogamia e
aos impedimentos referentes ao parentesco e a afinidade. Com o passar dos séculos, os
imperadores cristdos, a iniciar por Constantino (272 d.C. - 337 d.C.), tentaram extingui-lo,
transformando-o em casamento. Posteriormente, o cristianismo comegou a combaté-lo, diante
do risco de disseminacdo da poligamia. A Igreja Catdlica adotou a beng¢do nupcial como
elemento indispensavel a celebragdo matrimonial, em especial pelas figuras de Santo
Agostinho e de Santo Ambroésio, e a reprovagdo a tolerancia da unido livre foi mencionada

nos Concilios de Toledo, em 400 d.C., da Basiléia, em 431 d.C., de Latrdo, no ano de 1516 e,
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principalmente, junto ao Concilio de Trento!, em 1563 (DOS SANTOS, 2015, 226-229). O
Concilio de Trento proibiu o casamento presumido, “determinando-se a obrigatoriedade de
celebragao formal do matrimodnio, na presenca do paroco, de duas testemunhas, em cerimdnia
publica [...] assentadas em registros paroquiais” (AZEVEDO, 2001, p. 174).

No Brasil, com a edicdo do Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890, houve a
secularizagdo do casamento, ao expor, em seu artigo 1°, que “as pessoas, que pretenderem
casar-se, devem habilitar-se perante o oficial do registro civil, exhibindo os seguintes
documentos em férma, que lhes deem fé publica” (BRASIL, 1890, n.p.). Com isso, deixou o
Estado brasileiro ndo s6 de considerar o casamento de fato — proveniente da duradoura
convivéncia dos conjuges —, bem como o casamento religioso, que, atualmente, por si s6, sem
o posterior registro civil, deve ser considerado unido estavel.

O Codigo Civil brasileiro de 1916 nao regulamentou o concubinato, mas também ndo
o proibiu. Contudo, refere-se a ele no intuito de defender e preservar o instituto do
matrimonio. Exemplo disso ¢ o artigo 248, inciso IV em seu paragrafo unico, que
possibilitava @ mulher casada reivindicar os bens comuns, méveis ou imdveis, doados ou
transferidos por seu marido a concubina. Ja o artigo 1.177 dispunha que a doacdo do conjuge
adultero ao seu cumplice poderia ser anulada pelo outro conjuge, ou por seus herdeiros
necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade conjugal (BRASIL, 1916, n.p.).

O formalismo que estabelecia inimeros Obices a separagdo, somado as dificuldades
impostas ao registro do casamento religioso, fez surgir, paralelamente, uma nova tendéncia de

constitui¢do familiar, pelo concubinato?, que esteve presente nos paises latino-americanos?.

! Trata-se da assembleia de prelados catdlicos convocada pelo Papa Paulo 111, realizada na cidade de Trento, no
periodo de 1545 a 1563, para restabelecer a unidade e a disciplina na Igreja Catolica, como resposta as criticas
feitas pela Reforma Protestante. A partir do Concilio de Trento, o casamento alcangou o seu apogeu estrutural,
elevando a categoria de sacramento indissoluvel, porquanto realizado pelo proprio Deus, passando o divércio € o
concubinato a serem considerados contrarios & natureza, a familia e, consequentemente, a lei de Deus. Para
maiores informagoes:
https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/28939/3/Tustae%20nuptiaec%20vel%20matrimonium.pdf.

2 Utilizam-se aqui os ensinamentos de Alvaro Villaga Azevedo, que diferencia o concubinato em sentido amplo
ou lato sensu. Para ele, pode ser subclassificado em outros dois conceitos, quais sejam: (i) concubinato puro,
trata-se da unido estavel, hipotese em que os companheiros sdo solteiros, viavos, divorciados ou separados de
fato, judicial ou extrajudicialmente. Vale destacar que ndo se recomenda a utilizagdo do termo, sendo melhor o
uso da expressdo unido estavel, reconhecida, inclusive, pelo proprio autor; e (ii) concubinato impuro, trata-se da
convivéncia estabelecida entre um individuo ou um grupo de pessoas que sdo impedidas de se casar ¢ ndo podem
ter entre si uma unido estavel. Recomenda-se a utilizagdo da expressdo de forma simplificada, qual seja, apenas
concubinato, que ¢ vista, até hoje, como mera sociedade de fato (Simula 380 do Supremo Tribunal Federal).

3 Intimeros sdo os exemplos extraidos do direito estrangeiro proveniente dos paises latino-americanos: (i) a
Venezuela, por exemplo, no Coédigo Civil, de 1942, introduziu no sistema legislativo, pelo artigo 767, a
comunhdo parcial de bens, salvo prova contraria, entre os concubinos; (ii) a Constitui¢do da Bolivia de 1947
reconhecia o matriménio de fato, nas unides concubinarias, desde que a convivéncia dos concubinos durasse
mais de dois anos; (iii) a Constituicdo da Guatemala de 1945, estabeleceu, em seu artigo 74, 2* parte, que a lei
determina os casos em que, por razdo de equidade, a unido entre pessoas com capacidade legal para contrair
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Embora a sociedade brasileira do comego do século reprovasse o concubinato, o crescente
numero de desquitados — impossibilitados de se casarem — fez com que a constituigdo de
novas familias de fato se tornasse uma realidade, a margem da protecao legal.

Em 1977, com a Lei n°. 6.515 o divércio surge no ordenamento juridico brasileiro, e
novos casamentos de pessoas divorciadas passam a ser permitidos. Contudo, na visdo de
Alvaro Villaga Azevedo a lei ndo surtiu o efeito esperado, pois “preferiu o povo brasileiro,
com a nova filosofia liberal, que em seu meio se radicara, continuar mantendo e constituindo

sua familia de fato, pelas unides estaveis” (AZEVEDO, 2001, p. 214):

A sociedade que, a principio, fora hostil a familia concubinaria, a ela
acostumara-se e nao reagiu, de inicio, favoravelmente a solucdo tardia que
deu o legislador patrio. Realmente, ndo poderiam os desquitados ficar
aguardando a Lei do Divorcio, até final do ano de 1977, para constituirem
suas novas familias. (AZEVEDO, 2001, p. 214).

A lei do divorcio foi conquistada apos longa luta travada por determinados juristas,
em destaque para Nelson de Souza Carneiro, politico e advogado que, em seu primeiro
mandato como deputado federal, propds o primeiro projeto de lei do divorcio, sob o n°.
786/1951. Somente no ano de 1977 Nelson Carneiro e a bancada “divorcista” conquistaram a
aprovagdo do divorcio pleno no Brasil.*

Outras legislagdes comegaram a reconhecer direitos dos concubinos, por exemplo, (i)
o Decreto Lei n°. 4.737, de 24 de setembro de 1942, que dispunha a possibilidade de
reconhecimento, voluntario ou forgado, dos filhos havidos “fora” do matriménio, apds o
desquite; (ii) a Lei n°. 833, de 21 de outubro de 1949, modificou o artigo 358 do Cddigo Civil,
revogando a impossibilidade do reconhecimento dos filhos “incestuosos e os adulterinos”;

(ii1) a Lei n°. 4.242, de 17 de julho de 1963, admitiu, em seu artigo 44, que o contribuinte,

matrimonio deve ser equiparada, por sua estabilidade e singularidade, ao matriménio civil, bem como o Cddigo
Civil de 1963 que reconheceu as unides de fato, ao incorporar essa matéria em seu Titulo II, Capitulo II, dos
artigos 173 ao 189; (iv) a Constituigdo do Panama, de 1946, por seu artigo 56, regula a matéria concubindria, ao
expor que a unido de fato entre pessoas legalmente capacitadas para contrair matriménio, mantida durante dez
anos consecutivos, em condi¢des de singularidade e de estabilidade, surtira todos os efeitos do matriménio civil;
(v) em Cuba, a Constituigdo de 1940, por seu artigo 43, § 6°, estatui que compete aos tribunais determinar os
casos em que, por razdo de equidade, a unido concubindria, entre pessoas capazes, legalmente, de contrair o
matrimdnio civil, sera equiparada a este, sendo estavel e singular; e (vi) o Codigo Civil mexicano de 1928 inclui
a concubina na ordem da vocacdo hereditaria, a0 mencionar, no inciso I de seu artigo 1.602, que tém direito a
herdar, por sucessdo legitima, os descendentes, o conjuge, os ascendentes, os colaterais até o quarto grau e, em
certos casos, a concubina, além disso, os artigos 382 e 383 estabeleciam a presungdo de paternidade, quanto aos
filhos havidos na convivéncia concubinaria, semelhante a que estabelece para o casamento. Entre outros
exemplos. (AZEVEDO, 2001, p. 177-203).

4 Para maiores informagdes ver: FAGUNDES, Marluce Dias. O “defensor das causas das mulheres”: os projetos
de Lei do Divorcio, de Nelson Carneiro (1951-1977). In: Antiteses, Londrina, v. 14, n. 28, p. 543-574, jul-dez.
2021. Disponivel em: https://ojs.uel.br/revistas/uel/index.php/antiteses/article/view/42876/31151. Acesso em: 11
abr. 2023.
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separado judicialmente, sem obrigacdo de sustentar sua ex-mulher, abatesse, em sua
declaracdo de imposto de renda, os encargos de familia de sua concubina, desde que com ela
convivesse por mais de cinco anos e que a incluisse como beneficiaria; (iv) a Lei n°. 9.250, de
26 de dezembro de 1995, que, em seu artigo 35, inciso II, assenta que poderdo ser
considerados dependentes, para a legislacio do imposto de renda, com a consequente
deducdo, o(a) companheiro(a), desde que tenham convivido por mais de cinco anos ou menos,
se da unido resultou prole; e (v) a Lei n°. 4.069, de 11 de junho de 1962, que, pelos pardgrafos
3° e 4° de seu artigo 5°, autoriza o servidor civil, militar ou autdrquico, solteiro, separado
judicialmente, viivo, a destinar a pensdo a sua concubina, desde que com ela conviva ha mais
de cinco anos e subsista impedimento legal ao casamento (AZEVEDO, 2001, p. 214-217).

A Constitui¢do de 1988 admitiu o concubinato puro, denominando-a unido estavel,
em seu artigo 226, paragrafo 3°, como uma das formas de institui¢do da familia brasileira.
Como consequéncia imediata do texto constitucional, o legislador precisou positivar a Lei n°.
8.971, de 29 de dezembro de 1994, que regulava o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessdo, bem como a Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996, que dispunha sobre
caracteristicas gerais do paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal. Além disso, a
jurisprudéncia® passou a julgar a unido estavel pelas legislagdes de 1994 e de 1996.

Percebe-se que, apesar de a livre unido de pessoas ser anterior ao casamento, somente
com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 passou-se reconhecer a unido estavel como
entidade familiar, muito tempo apds outros sistemas constitucionais latino-americanos. E
somente com o aval constitucional que as unides estdveis adquiriram o status de entidade
familiar, posta ao lado do casamento e da familia monoparental, fato que causou reviravolta
juridica e social, ja que o matrimonio sempre fora o unico modo legitimo de constituir familia
(MADALENO, 2022, p. 1228). Apesar disso, parte da doutrina nacional® tentou manter o
afastamento dos institutos da unido estdvel e do casamento, sustentando que a prote¢ao
constitucional as familias de fato ndo significava, em hipdtese alguma, a equiparacao da unido

estavel ao casamento.

5 O Supremo Tribunal Federal editou trés importantes simulas sobre o tema: a 35, que versava sobre a
indeniza¢do da concubina em caso de acidente do trabalho, ou de transporte, pela morte do amasio ¢ se nao
estavam impedidos de se casar; a 380, que tratava da partilha do patrimoénio adquirido pelo esfor¢o comum na
sociedade de fato; e a 382, que dispensava a vida em comum sob o mesmo texto (more uxorio) como pressuposto
de caracteriza¢do do concubinato.

® Yussef Said Cahali entendia que a simples unido estivel entre 0 homem e a mulher seguia apenas como mera
relacdo concubinaria ou de sociedade de fato, para s6 produzir os efeitos tradicionalmente reconhecidos e ja
consagrados pela jurisprudéncia. Além disso, Eduardo de Oliveira Leite entendia que nada autorizava equiparar a
unido estavel ao casamento, pois, quando a Constitui¢do refere em converté-la em matrimonio, ¢ porque trata de
institutos diferentes, pois, se fossem iguais, seria desnecessaria e inconcebivel sua conversao.
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Apesar disso, os tribunais patrios avangaram para efetivar a elevacido da unido estavel
a condi¢do de entidade familiar. Em provimento jurisprudencial, o Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul editou a Stimula n°. 14, para atribuir as Varas de Familia a competéncia para
processar e julgar as agdes decorrentes da unido estavel, por exemplo.

Chega-se, finalmente, ao atual estado: com a difusdo de novos valores ligados a
autonomia dos géneros, a insercdo da mulher no mercado de trabalho, o livre e obrigatdrio
desenvolvimento pessoal, os lagos emocionais aceitam formar ou dissolver unides dissociadas
de um roteiro formal, no intuito de construir caminhos menos espinhosos e traumaticos de
formacao e dissolucdo de uma sociedade familiar. As relagdes interpessoais acompanham o
continuo fluxo das sociedades nas quais estdo inseridas; portanto, motivos econdmicos,
sociais, legais, ideoldgicos explicam a ascensdo das unides estaveis no cotidiano brasileiro.

A Constituicdo de 1988 expde no artigo 226, paragrafo 3°, que para efeito da
prote¢do do Estado, “é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher’ como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento” (BRASIL, 1988, n.p.).
Posteriormente, o artigo 1.723 dispde estar “reconhecida como entidade familiar a unido entre
o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia” (BRASIL, 2002, n.p.). Isso comprova que o
legislador evitou rigorismos conceituais ao estabelecer que o intérprete, diante de cada caso
concreto, deve verificar se o vinculo afetivo entre as pessoas, com inten¢do de viver como se
casados fossem estd (ou ndo) presente. Cuida-se, portanto, de um “casamento de fato”, ou
melhor, de uma “familia de fato”, nada mais ¢ do que o velho concubinato puro, caracterizado
pela constitui¢do da familia de fato por pessoas que poderiam se casar, mas optam, por uma
questdo de autodeterminagdo, viverem juntas sem solenidades formais.

Apesar da auséncia de formalidades na constituicio de uma familia convivencial,
percebe-se a necessidade de preencher seus elementos fundantes para que possam surtir os
regulares efeitos: (i) a estabilidade; (ii) a publicidade; (iii) a continuidade; (iv) a auséncia de
impedimentos matrimoniais; e (v) o “intuito familiae”. A unido estavel dd origem a um
conjunto de efeitos de ordem pessoal (art. 1.724 do Codigo Civil) que estendem sua influéncia
também a esfera patrimonial, ao produzir consequéncias que interessam a ambos 0s

companheiros, exigindo, por 16gica, uma regulamentacao juridica.

7 Sabe-se que desde maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento sobre a possibilidade
de unido estavel homoafetiva, através da ADI 4.277/DF e ADPF 132/RJ. Apesar disso, ndo houve nenhuma
alteracdo legislativa no Codigo Civil ou na Constitui¢do para englobar as familias homoafetivas.
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Com o advento das leis n°. 8.971/1994 e 9.278/1996, o ordenamento juridico patrio
estabeleceu que, nas unides estaveis, existe a comunhdo dos bens adquiridos a titulo oneroso
na constancia da relagdo. As legislagcdes criaram uma presuncao de colaboragdo na aquisi¢ao
de patrimdnio entre os companheiros, subentendendo o esforgo reciproco entre eles. Desse
modo, com uma inegéavel proximidade com o instituto do casamento, na unido estavel havera
direito a meacdo dos bens adquiridos por esfor¢o comum durante a convivéncia, excetuados
os bens provenientes de sucessao hereditaria e doagdo, bem como os adquiridos anterior ao
estabelecimento da convivéncia e os provenientes de sub-rogagao.

O Coédigo Civil, no artigo 1.725, ampliou a regra, estabelecendo que “na unido
estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no
que couber, o regime da comunhio parcial de bens”, e o nomeou “contrato de convivéncia”
(BRASIL, 2002, n.p.). Verifica-se, portanto, a presen¢ca de uma condicio iuris, ou seja, a
eficacia do contrato de convivéncia estd condicionada a caracterizacdo, pelos elementos
necessarios, da unido estavel. A convencao ndo cria a unido estavel, pois esta se verifica no

comportamento dos companheiros e ndo pela vontade manifestada apenas por escrito:

Nao ¢ correto dizer que o contrato servird para criar a unido estavel, fato
juridico que se forma com o decurso do tempo e o perfazimento dos
elementos que a caracterizam, nos moldes do art. 1° da Lei n. 9.278/96;
servira a avenca, todavia, como meio de prova que permitira estabelecer um
marco temporal a partir do qual se presume o inicio da unido estavel.
(PESSOA, 1997, p. 118-119).

Por se tratar de um negocio juridico informal, desprovido de formalidades robustas, o
contrato de convivéncia ndo reclama solenidades legais, exigindo-se apenas a sua celebragao
por escrito; logo, pode ser celebrado por escritura publica ou por instrumento particular.

O contrato de convivéncia tem serventia maior do que o pacto antenupcial do
casamento, pois serve como o mapa a ser seguido pelos companheiros na
autorregulamentacdo do seu relacionamento, tanto no plano econdmico quanto existencial.
Leonardo Amaral Pinheiro da Silva indica que a evolugdo gradual do pacto antenupcial
presta-se também ao contrato de convivéncia, que deixou de ser instrumento restrito a eleicao
exclusiva do regime matrimonial para servir como mecanismo de estipulagdo de demandas
proprias das especificidades de cada casal relativas aos seus interesses economico, financeiros
ou de ordem pessoal, quando, por exemplo, estipula cldusula relacionada a infidelidade ou
ligada a utilizacdo de bens particulares no caso de ruptura do relacionamento, contanto que

ndo contrariem literais disposi¢des de lei (DA SILVA, 2017, p. 33).
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Com as transformagdes no tratamento juridico das familias, faz-se necessario
assegurar a liberdade nas escolhas existenciais e até mesmo patrimoniais que, na intimidade,
possam propiciar o pleno exercicio da personalidade e da felicidade de seus integrantes. Para
isso, ganha relevancia a luta pela garantia do respeito ao espago de autonomia privada dos
individuos, pelo qual cada sujeito deve ter a liberdade de realizar o seu projeto de vida e de
felicidade, bem como impedir a interferéncia indevida por parte do Estado.

O artigo 1.725 do Cédigo Civil ¢ peremptdério ao afirmar que “salvo contrato
escrito”, nas unides estaveis, aplica-se as relacdes patrimoniais o regime da comunhao parcial
de bens. Apesar disso, em 2021, o Superior Tribunal de Justi¢a, junto ao Recurso Especial n°.
1.845.416, impediu a eficacia retroativa de escritura publica que fixou separag¢do de bens apos
unido estavel de trinta e cinco anos, ainda que o instrumento declarasse que os companheiros
“sempre possuiram rendimentos e economia proprias, com renda satisfatoria, e ndo dependem
economico-financeiramente um do outro, assim, os bens moveis ou imoveis, direitos, saldos
bancérios, aplicagdes financeiras, créditos e débitos de qualquer natureza, sdo considerados
patrimdnio incomunicavel, ndo se confundem nem mesmo com o falecimento de uma das
partes, uma vez que foram adquiridos com esforgo proprio e individual de cada um podendo

ser administrado independente de prévia anuéncia do outro”.?

8 Recurso especial n°. 1.845.416/MS (2019/0150046-0). Recorrentes: Vera Lucia Ferreira Lourengo e Marlizete
Ferreira Lourengo Rodrigues. Recorrido: José Manuel Dias Alves. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Terceira
Turma. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=123637023&nu
m_registro=201901500460&data=20210824&tipo=3&formato=PDF. Acesso em: 12 abr. 2023. Ementa:
“CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES. OMISSOES E
CONTRADICOES. INOCORRENCIA. QUESTOES EXAMINADAS E  COERENTEMENTE
FUNDAMENTADAS. ERRO, FRAUDE, DOLO OU SUB-ROGACAO DE BENS PARTICULARES.
QUESTAO NAO RECONHECIDA PELO ACORDAO RECORRIDO. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
SUMULA 7/STJ. FORMALIZACAO DA UNIAO ESTAVEL. DESNECESSIDADE. CARACTERIZACAO
QUE INDEPENDE DE FORMA. EFEITOS PATRIMONIAIS DA UNIAO ESTAVEL. REGIME DE BENS.
APLICABILIDADE DA REGRA DO ART. 1.725 DO CC/2002 E DO REGIME DA COMUNHAO PARCIAL,
NA AUSENCIA DE DISPOSICAO EXPRESSA E ESCRITA DAS PARTES. SUBMISSAO AO REGIME DE
BENS IMPOSITIVAMENTE ESTABELECIDO PELO LEGISLADOR. AUSENCIA DE LACUNA
NORMATIVA QUE SUSTENTE A TESE DE AUSENCIA DE REGIME DE BENS. CELEBRACAO DE
ESCRITURA PUBLICA DE INCOMUNICABILIDADE PATRIMONIAL COM EFICACIA RETROATIVA.
IMPOSSIBILIDADE, POIS CONFIGURADA A ALTERACAO DE REGIME COM EFICACIA EX-TUNC,
AINDA QUE SOB O ROTULO DE MERA DECLARACAO DE FATO PRE-EXISTENTE. 1- Os propositos
recursais consistem em definir, para além da alegada negativa de prestacdo jurisdicional: (i) se houve erro,
fraude, dolo ou aquisi¢do de bens particulares sub-rogados e de efetiva participacdo da companheira; (ii) se a
escritura publica de reconhecimento de unido estavel e declaracdao de incomunicabilidade de patriménio firmada
entre as partes teria se limitado a reconhecer situacdo fatica pretérita, a existéncia de unido estavel sob o regime
da separag@o total de bens, ¢ nao a alterar, com eficacia retroativa, o regime de bens anteriormente existente. 2-
Inexistem omissdes e contradigdes no acoérddo que examina amplamente, tanto no voto vencedor, quanto no voto
vencido, todas as questdes suscitadas pelas partes. 3- Dado que o acérdao recorrido ndo reconheceu a existéncia
de erro, fraude ao direito sucessorio, dolo ou aquisi¢ao de patrimonio por meio de bens particulares sub-rogados
e de efetiva participagdo da companheira, descabe o reexame dessa questdo no ambito do recurso especial diante
da necessidade de novo e profundo reexame dos fatos e das provas, expediente vedado pela Sumula 7/STJ. 4-
Conquanto nao haja a exigéncia legal de formalizagdo da unido estavel como pressuposto de sua existéncia, é
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O caso representa uma interferéncia indevida do Poder Judicidrio nas relagdes
familiares, ao considerar a intervencao judicial em desfavor dos proprios companheiros, que
de forma livre e sem qualquer vicio, manifestaram expressamente a ado¢ao do regime de bens
da separacdo convencional na unido estdvel, tratando-se de mera declaragdo de fato pré-
existente. Se a unido estavel ¢ ato-fato juridico, € nitido que, no plano concreto, quando os
conviventes buscam a modificacdo do regime de bens, isso se dara de forma superveniente e
jamais antecedente, posto que a eficacia ¢ condicionada a existéncia da unido estavel
(condicio iuris).

Em 19 de dezembro de 2022, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
editou o novo Codigo de Normas, relativo a atuacdo extrajudicial, com vigéncia a partir de 1°
de janeiro de 2023 (Provimento CGJ n. 87/2022). Conforme o artigo 390, caput do
mencionado dispositivo, poderdo constar nas escrituras publicas de unido estavel, lavradas
pelos Cartorios do Estado do Rio de Janeiro por meio de seus agentes delegados, clausulas
dispondo sobre regime de bens, sendo que o seu paragrafo primeiro estabelece: “caso as
partes optem pelo regime da separacdo absoluta de bens e estabelecam retroagir os seus
efeitos a data de inicio da relacdo, o tabelido deve adverti-las quanto a possivel anulabilidade
da clausula, o que devera constar expressamente do ato” (RIO DE JANEIRO, 2022, n.p.).

Verifica-se que o Provimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro esta
em desacordo com o posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a. Além disso, o Conselho
Nacional de Justi¢ca (CNJ), em 16 de marco de 2023, editou o Provimento n°. 141, que passou

a admitir o processamento do requerimento de ambos os companheiros para alteracdo de

certo que a auséncia dessa formalidade podera gerar consequéncias aos efeitos patrimoniais da relacdo mantida
pelas partes, sobretudo quanto as matérias que o legislador, subtraindo parte dessa autonomia, entendeu por bem
disciplinar. 5- A regra do art. 1.725 do CC/2002 concretiza essa premissa, uma vez que o legislador, como forma
de estimular a formalizagdo das relagdes convivenciais, previu que, embora seja dado aos companheiros o poder
de livremente dispor sobre o regime de bens que regera a unido estavel, havera a intervencao estatal impositiva
na defini¢do do regime de bens se porventura ndo houver a disposi¢ao, expressa e escrita, dos conviventes acerca
da matéria. 6- Em razdo da interpretagdo do art. 1.725 do CC/2002, decorre a conclusdo de que ndo ¢ possivel a
celebracdo de escritura publica modificativa do regime de bens da unido estdvel com eficacia retroativa,
especialmente porque a auséncia de contrato escrito convivencial ndo pode ser equiparada a auséncia de regime
de bens na unido estavel ndo formalizada, inexistindo lacuna normativa suscetivel de ulterior declaragcdo com
eficacia retroativa.7- Em suma, as unides estaveis ndo contratualizadas ou contratualizadas sem dispor sobre o
regime de bens, aplica-se o regime legal da comunhdo parcial de bens do art. 1.725 do CC/2002, ndo se
admitindo que uma escritura ptblica de reconhecimento de unido estavel e declaragdo de incomunicabilidade de
patrimonio seja considerada mera declarag@o de fato pré-existente, a saber, que a incomunicabilidade era algo
existente desde o principio da unido estavel, porque se trata, em verdade, de inadmissivel alteragdo de regime de
bens com eficacia ex tunc. 8- Na hipotese, a unido estavel mantida entre as partes entre os anos de 1980 e 2015
sempre esteve submetida ao regime normativamente instituido durante sua vigéncia, seja sob a perspectiva da
partilha igualitaria mediante comprovacdo do esfor¢o comum (Stimula 380/STF), seja sob a perspectiva da
partilha igualitaria com presuncdo legal de esfor¢o comum (art. 5°, caput, da Lei n® 9.278/96), seja ainda sob a
perspectiva de um verdadeiro regime de comunhio parcial de bens semelhante ao adotado no casamento (art.
1.725 do CC/2002). 9 - Recurso especial conhecido e parcialmente provido.” (BRASIL, 2021, n.p.).
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regime de bens no registro de unido estavel, diretamente perante o registro civil das pessoas
naturais, “desde que o requerimento tenha sido formalizado pelos companheiros pessoalmente
perante o registrador ou por meio de procuragdo por instrumento publico” (BRASIL, 2023,
n.p.). Portanto, ¢ inegavel a repercussdo juridica atual sobre o tema da (ir)retroatividade,

ponto que serad explorado com maior profundidade no préximo topico.

2 A EFICACIA TEMPORAL DO CONTRATO DE CONVIVENCIA: CRITICA A
VISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E A POSSIBILIDADE DA
APLICACAO DE EFEITOS RETROATIVOS

Em 21 de janeiro de 2008, J.B.S.N. e M.T.G. estabeleceram contrato particular de
unido estavel, obrigacdes contratuais e outros pactos, e firmaram em sua cldusula décima que
0 pacto iniciaria “a partir do momento em que os conviventes passaram a conviver com
compromisso definitivo na constituicdo de familia, vivendo sob o mesmo teto, em maio de
2000”. Apos o fim da sociedade familiar, um dos companheiros pediu a partilha igualitaria
dos bens, arguindo a parcial nulidade do contrato de unido estavel no ponto que previa a
retroatividade do regime de bens nele estabelecido. A demanda foi julgada improcedente pelas
instancias ordinarias. Contudo, em marco de 2022, o Superior Tribunal de Justica, no Agravo
Interno no Agravo em Recurso Especial n°. 1.631.112/MT?, entendeu que ndo € possivel dar
efeitos retroativos a decisdo do casal que fixa, pela primeira vez, o regime de bens em pacto.

Resgatando a literalidade do artigo 1.725 do Cddigo Civil: “Na unido estavel, salvo
contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o
regime da comunhdo parcial de bens.” (BRASIL, 2002, n.p.). Questiona-se a razdo de o
Superior Tribunal de Justica ndo aplicar a literalidade do referido artigo, considerando que os
companheiros estabeleceram regime de bens diverso da comunhio parcial no ano de 2008.
Tem-se como resposta que, no periodo anterior a celebracdo do contrato, deve vigorar o
regime legal da comunhdo parcial, segundo o relator, o Ministro Antonio Carlos Ferreira.

Contudo, questiona-se, mais uma vez: se o Codigo Civil diz expressamente “salvo contrato

° Agravo interno no agravo em recurso especial n°. 1.631.112/MT (2019/0359603-6). Agravante: M.T.G.
Agravado: J. B. S. N. Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira. Quarta Turma. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=139373126&nu
m_registro=201903596036&data=202202 14&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 12 abr. 2023. Ementa: “CIVIL.
AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL. REGIME DE BENS.
CONTRATO COM EFEITOS EX NUNC. DECISAO MANTIDA. 1. Conforme entendimento desta Corte, a
eleicdo do regime de bens da unido estavel por contrato escrito ¢ dotada de efetividade ex nunc, sendo invalidas
clausulas que estabelegam a retroatividade dos efeitos patrimoniais do pacto. Precedentes. 2. Agravo interno a
que se nega provimento.” (BRASIL, 2021, n.p.).
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escrito entre os companheiros”, se o casal nunca declarou regime de bens e na primeira vez a
declaragdo prevé outro, por qual razdo o Superior Tribunal de Justica ndo o aplica?

Em obra datada de 2002, Francisco Cahali j4 enxergava a dificuldade pratica de
projetar as disposi¢cdes para o patrimoénio futuro, ao considerar que, na realidade, muitas
clausulas — ou os proprios contratos de convivéncia — eram estabelecidos entre os conviventes
no proprio curso da unido estavel (CAHALI 2002, p. 76). Por tal motivo, o autor defendia a

inexisténcia de dbices para a aplicagdo de retroatividade ao contrato de convivéncia:

Temos para nds que ndo ha qualquer impedimento para se conferir
retroatividade ao contrato de convivéncia, no sentido de se fazer incidir suas
previsdes sobre situagdo pretérita ou ja consumada. As partes sdo livres para
dispor sobre o patrimonio atual, passado ou futuro. Nesse sentido, nada obsta
que venham a estipular regras sobre os efeitos patrimoniais da unido em
curso. (CAHALLI 2002, p. 76-77).

Para Cahali, impedir os companheiros, com livre disposi¢do sobre seus bens
preexistentes ou futuros, de estipularem suas relagdes patrimoniais € projetar restrigdes a
capacidade dos conviventes, impondo-lhes limitagdo contraria a ampla capacidade civil e ao
exercicio de propriedade, ato inconstitucional, diante dos artigos 5°, incisos XXII, XXIII e
170, inciso III, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CAHALI, 2002, p. 82).

Em outra inaugural sobre o tema, Azevedo (2001, p. 515), ao trazer um modelo de
instrumento particular de contrato de unido estavel, menciona, na cldusula décima: “declaram
os contraentes que seu patrimdnio, desde o inicio de sua unido, estd perfeitamente definido,
até a presente data, sendo certo que o que se encontra em nome de cada um lhe pertencente,
exclusivamente, sem qualquer participagdo do outro”. Portanto, verifica-se que, desde o inicio
da figura contratual, a doutrina defendia a possibilidade de aplicacdo da retroatividade das
disposigdes estabelecidas no contrato de convivéncia, isso sem se aprofundar na vedagdo ao
comportamento contraditorio (venire contra factum proprium). O préprio Superior Tribunal

de Justiga, no Recurso Especial n°. 1.087.163/RJ!°, assentou entendimento de que o principio

10 Recurso especial n°. 1.087.163/RJ (2008/0189743-0). Recorrente: W.R.J. Recorrido: L.R.M.M. Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1082609&num_r
egistro=200801897430&data=2011083 1 &formato=PDF. Acesso em: 12 abr. 2023. Ementa: “PROCESSUAL
CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO CIVIL. ANULACAO PEDIDA POR PAI BIOLOGICO.
LEGITIMIDADE ATIVA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PREPONDERANCIA. 1. A paternidade
bioldgica ndo tem o conddo de vincular, inexoravelmente, a filiagao, apesar de deter peso especifico ponderavel,
ante o liame genético para definir questdes relativa a filiagdo. 2. Pressupde, no entanto, para a sua prevaléncia, da
concorréncia de elementos imateriais que efetivamente demonstram a agao volitiva do genitor em tomar posse da
condi¢do de pai ou mae. 3. A filiacdo socioafetiva, por seu turno, ainda que despida de ascendéncia genética,
constitui uma relagdo de fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a parentalidade
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da boa-fé objetiva deve ser observado e visto sob suas funcdes integrativas e limitadoras, ao
exigir coeréncia comportamental daqueles que buscam a tutela jurisdicional para a solugao
dos conflitos no ambito do Direito das Familias. Logo, se um dos companheiros, de forma
livre, sem qualquer vicio, ratificou contrato que estabeleceu efeito retroativo a unido estavel, o
comportamento contraditério deveria ser vedado.

Em seu voto-vista, a Ministra Maria Isabel Gallotti acrescentou que a alteragcdo do
regime de bens durante a unido estavel depende de autorizagdo judicial, nos moldes do que
prevé o paragrafo 2° do artigo 1.639 do Codigo Civil. Aqui, discorda-se da seguinte situagado:
a utilizagdo de um dispositivo que versa exclusivamente sobre o regime patrimonial do
casamento para resolver conflito envolvendo unido estavel. O paragrafo 1° do mencionado
dispositivo diz que: “o regime de bens entre os conjuges comeca a vigorar desde a data do
casamento”. Contudo, ndo existe nenhum dispositivo equipardvel no titulo sobre a unido
estavel. Ao contrario, novos marcos desburocratizantes enaltecem a possibilidade de
modificacdo do regime de bens na unido estavel, independentemente da chancela judicial.

A Lei n°. 14.382, de 27 de junho de 2022, autorizou a formalizagdo da unido estavel
diretamente no Registro Civil das Pessoas Naturais, mediante a simples coleta do termo
declaratério em requerimento realizado em conjunto pelos companheiros (artigo 11).
Buscando tornar efetiva a matéria, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em data de 16 de
marg¢o de 2023, editou o Provimento n°. 141, e passou a permitir que ambos os companheiros
solicitem a alteragdo de regime de bens no registro de unido estavel diretamente perante o
registro civil das pessoas naturais, desde que o requerimento tenha sido formalizado pelos
companheiros pessoalmente perante o registrador ou por procuragdo por instrumento publico.
O paragrafo 4° ¢ firme ao afirmar que o novo regime de bens produzird efeitos a contar da
respectiva averbacdo no registro da unido estdvel, ndo retroagindo aos bens adquiridos
anteriormente em nenhuma hipdtese, com excecao, ¢ claro, da comunhao universal.

Portanto, diferente do exposto pela Ministra Maria Isabel Gallotti, atualmente, ndo ¢

necessaria a autorizagao judicial para a modificacdo do regime de bens na unido estavel. Basta

que nasce de uma decisdo espontanea, frise-se, arrimada em boa-fé, deve ter guarida no Direito de Familia. 4.
Nas relagdes familiares, o principio da boa-fé objetiva deve ser observado e visto sob suas fung¢des integrativas e
limitadoras, traduzidas pela figura do venire contra factum proprium (proibicdo de comportamento
contraditorio), que exige coeréncia comportamental daqueles que buscam a tutela jurisdicional para a solugdo de
conflitos no ambito do Direito de Familia. 5. Na hipotese, a evidente ma-fé da genitora e a incuria do recorrido,
que conscientemente deixou de agir para tornar publica sua condicdo de pai bioldgico e, quiga, buscar a
constru¢do da necessaria paternidade socioafetiva, toma-lhes o direito de se insurgirem contra os fatos
consolidados. 6. A omissdo do recorrido, que contribuiu decisivamente para a perpetuacdo do engodo urdido pela
mae, atrai o entendimento de que a ninguém ¢ dado alegrar a propria torpeza em seu proveito (nemo auditur
propriam turpitudinem allegans) e faz fenecer a sua legitimidade para pleitear o direito de buscar a alteragdo no
registro de nascimento de sua filha biologica. 7. Recurso especial provido.”
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o requerimento dos companheiros, com o preenchimento dos requisitos, para que o oficial
averbe a alteracdo do regime de bens atendendo ao pedido dos conviventes.

Além disso, o atual Provimento n°. 141/2023 ndo pode servir como um subterfiigio
para a doutrina ou para os julgadores mencionarem que o referido traz a impossibilidade de
aplicacdo de efeitos retroativos. O capitulo II que regula a matéria tem como titulo: “da
alteracdo de regime de bens na unido estavel”, logo, o que o provimento regula sdo as unides
estaveis onde j& existe um regime de bens previamente estabelecido entre os companheiros.
Portanto, o artigo 1.725 do Cddigo Civil permanece intocavel e ndo poderia ser diferente,
considerando o proprio processo legislativo.

Quando da sua concepcdo e necessdria regulamentacdo para coibir injustigas
historicas, ao proteger a parte economicamente mais fraca, a unido estavel era vista como a
entidade familiar, com tutela constitucional, com maior liberdade em comparacdo ao
casamento, por exemplo. Ocorre que um paradoxo ascende: ndo sdo raros os casos em que 0s
intérpretes equiparam a unido estivel ao casamento, sem qualquer fundamento legal. E
necessario resgatar a ideia de que se a unido estavel for igualada ao casamento, um importante
instrumento de manifestacdo das liberdades dentro do direito das familias deixard de existir,
um retorno ao Concilio de Trento. Logo, ndo ¢ aplicavel o artigo 734 do Cddigo de Processo
Civil ou o artigo 1.640, paragrafo tnico do Cddigo Civil as unides estaveis.

Em outro precedente paradigmatico, a 3* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, em
agosto de 2021, no Recurso Especial n°. 1.845.416/MS, por maioria, entendeu que a unido
estavel sera regida pelo regime da comunhdo parcial de bens enquanto ndo houver contrato
escrito que diga ser ela disciplinada por regime distinto, sendo que eventual celebragdo de
escritura publica que defina outro regime ndo possui efeitos retroativos. No caso concreto, os
companheiros iniciaram um relacionamento no ano de 1980 sem qualquer formalizagdo até
2012, quando foi lavrada uma escritura publica declarando a existéncia da unido estavel que,
naquela época, possuia 33 anos, sem nenhuma disposi¢do sobre o regime de bens. Dois anos
apos, uma segunda escritura publica foi lavrada, indicando a separagdo total de bens, nos
seguintes termos: ‘“sempre possuiram rendimentos e economia proprias, com renda
satisfatoria, e ndo dependem econdmico-financeiramente um do outro, assim, os bens moveis
ou imdveis, direitos, saldos bancarios, aplicagdes financeiras, créditos e débitos de qualquer
natureza, sdo considerados patriménio incomunicavel, ndo se confundem nem mesmo com o
falecimento de uma das partes, uma vez que foram adquiridos com esfor¢o proprio e

individual de cada um podendo ser administrado independente de prévia anuéncia do outro”.
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Com o falecimento da convivente, as filhas da falecida ajuizaram acdo de nulidade de
escritura publica defendendo que a manifestagdo de vontade da genitora ndo foi livre e
consciente, mas as instancias ordindrias analisaram as provas e os fatos e fixaram que a
mulher, ao contrario das alegagdes, encontrava-se lucida e que o problema cardiaco que
culminou em sua morte em nada influenciava nas suas faculdades mentais.

Restou ao Superior Tribunal de Justiga verificar se os efeitos da escritura que definiu a
separacdo total retroagiriam desde 1980 ou apenas a partir de 2015. Por maioria de votos,
prevaleceu o voto da Ministra Nancy Andrighi no sentido de que ela ndo retroage. Votaram
com ele os Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Boas Cueva € Moura
Ribeiro. Ficou vencido o relator, Ministro Marco Aurélio Bellizze, que votou pela retroagao.

O fundamento vencedor da Terceira Turma foi que, em equiparagdo ao casamento, a
modificacdo do regime de bens pelos companheiros ndo pode retroagir, por uma questdo de
seguranca juridica. Contudo, a propria Ministra Nancy Andrighi, em voto-vista junto ao
Recurso Especial 1.597.675/SP!!, em novembro de 2016, havia reconhecido a hipotese da
modificacdo do regime de bens e a possibilidade de o novo regime retroagir.

Flavio Tartuce destaca que, apesar de defender a possibilidade de conceder carater
retroativo ao contrato de convivéncia, o Superior Tribunal de Justi¢a entende que “a unido
estavel ndo pode trazer mais beneficios do que o casamento” (TARTUCE, 2023b, n.p.).
Questiona-se qual seria o motivo de tal posicionamento. Euclides Benedito de Oliveira
entende que a “unido estavel, conquanto entidade familiar protegida pelo Estado, ndo se
equipara ao casamento. [...] por isso € que a unido estavel € por alguns chamada de ‘familia de
fato’, em contraponto ao casamento, que seria, na linguagem antiga, a Unica espécie de
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‘familia de direito’”. (OLIVEIRA, 2001, n.p.). As unides estaveis devem ser vistas como o

espaco das liberdades dentro do direito das familias, sendo o contrato de convivéncia o seu

1 Recurso especial n°. 1.597.675/SP (2015/0180720-9). Recorrente: F. R. B. dos S. Recorrido: A. C. C. de O.
Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Quarta Turma. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=65003824 &num
_registro=201501807209&data=20161116&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 12 abr. 2023. Ementa:
“RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ESCRITURA PUBLICA
DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. REGIME DA SEPARACAO DE BENS. ATRIBUICAO DE
EFICACIA RETROATIVA. NAO CABIMENTO. PRECEDENTES DA TERCEIRA TURMA. 1. Acio de
declaracdo e de dissolug@o de unido estavel, cumulada com partilha de bens, tendo o casal convivido por doze
anos ¢ gerado dois filhos. 2. No momento do rompimento da relagdo, em setembro de 2007, as partes
celebraram, mediante escritura publica, um pacto de reconhecimento de unido estavel, elegendo retroativamente
o regime da separagdo total de bens. 3. Controvérsia em torno da validade da clausula referente a eficacia
retroativa do regime de bens. 4. Consoante a disposi¢ao do art. 1.725 do Cdédigo Civil, "na unido estavel, salvo
contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo
parcial de bens". 5. Invalidade da cldusula que atribui eficacia retroativa ao regime de bens pactuado em
escritura publica de reconhecimento de unido estavel. 6. Prevaléncia do regime legal (comunhdo parcial) no
periodo anterior a lavratura da escritura. 7. Precedentes da Terceira Turma do STJ. 8. Voto divergente quanto a
fundamentagdo. 9. Recurso Especial Desprovido.” (BRASIL, 2016, n.p.).
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locus privilegiado. Impedir o ato de autodisciplinar a relagdo convivencial, em caso de
preenchimento do requisito estampado no artigo 1.725 do Cddigo Civil, representa nitida
afronta ao principio da ndo intervencao.

Na realidade, o que o Superior Tribunal de Justica tem feito ¢ afastar a propria
seguranca juridica ao conceder certa “incapacidade civil relativa” aos companheiros que
estabelecem pela primeira vez um regime de bens na unido estavel que se encontra em curso.
Volta-se ao primeiro caso analisado: os conviventes celebraram contrato de convivéncia em
24 de janeiro de 2008, quando foi estabelecida a seguinte clausula: “o termo inicial do
presente contrato ¢ a partir do momento que os conviventes passaram a conviver com
compromisso definitivo de constituicdo da familia, vivendo sob o mesmo teto, em maio de
2000” e adotaram expressamente o regime da separagdo convencional de bens. Posterior ao
término, em 26 de outubro de 2021, data do julgamento do Superior Tribunal de Justiga, foi
declarada parcialmente nula a cldusula afastando a retroatividade dos efeitos. Sobre qual
seguranca juridica estamos falando? Um contrato celebrado em 2008, livre e conscientemente
por ambos os conviventes, que foi revisto pelo tribunal superior para afastar o pactuado.

A lei ndo exige que a formalizagdo de um regime de bens que seja escolhido pelo casal
no inicio da unido estavel seja feita necessariamente no ato em que essa escolha ¢ feita,
diferente do que ocorre com o pacto antenupcial. No plano pratico, a maioria das unides
estaveis, quando formalizadas, encontram-se vigentes entre os companheiros. As relagdes
convivenciais desenvolvem-se longe do rigor formal, fato que ndo pode servir de justificativa
para cercear a liberdade e a autonomia privada dos individuos para dispor sobre seus bens.

Nos casos enfrentados pelo Superior Tribunal de Justiga ora comentados, encontra-se
ausente a suposta modificacdo de bens, pois em ambos havia sido a primeira vez em que 0s
companheiros estabeleciam regime de bens. Tratam-se, portanto, de declaragdes em
instrumentos, emanadas de forma livre e consciente por ambos os companheiros, cuja
manifestagdo de vontade apresenta-se de forma espontianea de que, desde a origem da unido
estavel, o patrimonio de cada um deles foi haurido sem a participaciao ou o esfor¢o do outro,
em regime de separacdo convencional de bens, sem, portanto, a comunicacdo entre eles.
Logo, a natureza declaratoria da formalizacdo opera efeitos ex tunc.

Evidente que em caso de eventual fraude, vicio de vontade, enriquecimento ilicito, o
contrato de convivéncia deve ser revisto pelo Poder Judiciario. Como bem alerta Rolf

Madaleno (2022, p. 1.291):
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Ora, se quer a lei no ato de mutabilidade do regime de bens preservar os
direitos e interesses de terceiros, com efeito, jamais o legislador pretendeu
prejudicar os direitos de meagdo de um dos meeiros da relagdo afetiva,
quando a sua principal fung@o € a de organizar e regulamentar os interesses
materiais tanto dos conjuges quanto dos conviventes, porque ambos
expressam uma entidade familiar tutelada pela Constituicdo Federal, e nado
sobreleva em tempos do Estado Democratico de Direito, de igualdade e na
intransigente defesa da dignidade humana, pudesse ainda existir algum
espagco para restricdo de direitos e divergéncias, destinado a consagrar
apenas a sempre odiosa fraude a meacao.

Por fim, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro editou, em 19 de
dezembro de 2022, um novo Codigo de Normas, relativo a atuacdo extrajudicial, com
vigéncia a partir de 1° de janeiro do corrente ano de 2023, através do Provimento CGJ n°.
87/2022. Conforme o artigo 390, caput poderdo constar nas escrituras publicas de unido
estavel, a serem lavradas pelos Cartérios do Estado do Rio de Janeiro, por meio de seus
agentes delegados, cldusulas dispondo sobre regime de bens, sendo que o seu paragrafo

primeiro e segundo dispdem:

§ 1° Caso as partes optem pelo regime da separagdo absoluta de bens e
estabelecam retroagir os seus efeitos a data de inicio da relagdo, o tabelido
deve adverti-las quanto a possivel anulabilidade da clausula, o que devera
constar expressamente do ato.

§ 2° Caso as partes nao optem expressamente por regime de bens especifico,
devera o tabelido adverti-las que prevalecera o regime da comunhdo parcial
de bens, orientando-as quanto a seus efeitos juridicos. (RIO DE JANEIRO,
2022, n.p.).

O pardgrafo segundo trata da mera aplicacdo do estabelecido no artigo 1.725 do
Codigo Civil. Em complemento, em respeito a boa-fé objetiva, impde ao Tabelido o dever de
informar os companheiros que prevalecera o regime supletorio em caso de ndo indicagdo de
outro regime de bens especifico.

Apesar das alegagdes dos problemas formais e materiais do provimento!2, o que se
verifica ¢ uma possivel tendéncia no intuito de garantir e tutelar a ampla liberdade dos
companheiros nas unides estaveis. Ressalta-se que, apesar do paragrafo primeiro mencionar a
anulabilidade, o posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a ¢ de nulidade absoluta. O
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro busca, com o mencionado ato, regulamentar o

que ja acontece na pratica forense: a procura dos conviventes, pela primeira vez, em fixar

12 Sugere-se para maior aprofundamento o texto de Flavio Tartuce (2023a), disponivel em:

https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-sucessoes/382055/norma-da-corregedoria-geral-e-a-escritura-
publica-de-uniao-estavel. Acesso em: 11 abr. 2023.
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regime de bens dentro da escritura publica que reconheca a existéncia de unido estavel que, no
plano fatico, ja estd em curso, em consonancia com o artigo 1.725 do Cédigo Civil.

Sabe-se que no Direito das Familias sempre incidiu uma maior intervengdo do Estado-
juiz na dindmica familiar, impondo freios e restrigdes na autonomia privada dos individuos,
almejando a defesa da cédula familiar. Contudo, na evolugdo do direito familiarista pode ser
sentido o alargamento das cordas que prendiam as pessoas e marcavam o predominio das
normas de aplica¢do imperativa como, por exemplo, o artigo 230 do Cddigo Civil de 1916,
que proibia a alteragdo incidental no regime de bens conjugal, quando no plano atual a
legislacdo civil admite a mudanca do regime de bens, no caso do casamento, sob a
fiscalizagao judicial, até entdo.

Se um dia a figura da unido estdvel era vista com maus olhos e somente com a
concretizagdo de uma longa luta ascendeu como entidade familiar, constitucionalmente
protegida, ¢ crivel entender que a liberdade, no Direito, ha que se condicionar sempre, para
que o direito de um nao prevaleca sobre o direito do outro. Assim, por mais livre que a familia
seja e que tenha existéncia natural, ela reclama regramento de um complexo de direitos e de
deveres que dela nasce, para que, ao lado do afeto proprio das unides livres, exista um clima
de responsabilidade, indispensavel a seguranca dos conviventes e de sua prole. O que se busca
¢ um direito que deva preservar um minimo de seguranga, sempre.

Tudo permite concluir pelo crescimento da liberdade de acdo dos companheiros,
considerados individualmente como pessoas livres e capazes, conquanto ndo desprezem
fundamentos basilares do seu nucleo familiar e observem os preceitos gerais do Codigo Civil,
a posi¢ao que se defende ¢ sobre a possibilidade de dar um carater retroativo ao contrato de
convivéncia, sem a necessidade de qualquer chancela judicial, nos termos do Provimento n°.

141 do Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ).

CONSIDERACOES FINAIS

A unido estavel sempre esteve presente na realidade social brasileira, encontrando na
atualidade, por seu informalismo e pela auséncia de Onus pecuniario na sua formacao,
condi¢des favoraveis para o seu crescimento como forma de constituicdo de familia. Como foi
possivel observar, apos longas e duras lutas, a unido estavel ganhou stafus de entidade
familiar somente apds a promulgagado da Constituicao Federal.

A sociedade moderna repele o excesso de formalismo, e o casamento civil, imposto

pelo Estado através do Decreto n°. 181 de 1890, aniquilou as formas naturais de constitui¢ao
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de familia, pois exigiu que o casamento tivesse a chancela do Estado. A Constituicao Federal
de 1988 abriu caminho a livre escolha das pessoas para o modo de convivéncia familiar ao
exemplificar as formas que podem ser escolhidas, e resgata a figura do reconhecimento
juridico das “familias de fato”, pelo reconhecimento da unido estavel. Ou seja, deu autonomia
para que as pessoas decidam e escolham a forma de familia que desejam constituir, dentro
dessa possibilidade exemplificativa trazida pela Constituigdo Federal.

Regulamentada pelos artigos 1.723 e seguintes do Codigo Civil, a unido estavel ¢
reconhecida como entidade familiar, que se configura pela convivéncia publica, continua e
duradoura, estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia. Trata-se da relagdo afetivo-
amorosa entre individuos, ndo adulterinos e ndo incestuosos, com estabilidade e durabilidade,
vivendo ou ndo sob o mesmo teto, constituindo familia sem o vinculo do casamento civil.

Com o passar dos anos e diante da sua crescente regulamenta¢do, a chamada “unido
livre” vem perdendo a liberdade que outrora foi concebida, estando cada vez mais os
companheiros subordinados as disposi¢des legais. Apesar disso, ¢ um equivoco equiparar a
unido estavel ao instituto do casamento, ao considerar a formacdo distinta de ambos os
institutos e as suas implicagdes.

Como se tratam de institutos diversos, caberd ao intérprete manter essa distingdo. O
Superior Tribunal de Justica tem, reiteradamente, firmado posicionamento no sentido da
impossibilidade de aplicacdo de efeitos retroativos aos pactos de convivéncia. Ocorre que, no
plano concreto, verificou-se pela literalidade do artigo 1.725 do Coédigo Civil, no qual ¢
possivel, sim, a retroatividade das disposigdes estabelecidas no contrato de convivéncia, desde
que seja o primeiro pacto celebrado entre os conviventes. Em caso de inércia, prevalecera o

regime da comunhao parcial de bens.
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