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RESUMO

O presente trabalho visa tratar da possibilidade ou ndo de retroatividade dos efeitos
do contrato de unido estavel, um importante instituto no Direito de Familia. Assim, o
trabalho trata da unido estavel, fazendo uma breve evolucao historica do instituto, até
0S tempos atuais, apresentando seus requisitos e os direitos e deveres dos
conviventes. Passando entdo a abordar a disciplina de contratos em si, quais S&o 0s
principios que o0 permeiam e 0s elementos que devem estar presentes em um
contrato. Ao final apresenta a questdo especifica dos regimes de bens, no que tange
a possibilidade de escolha por parte dos companheiros em sede de contrato de
convivéncia, e ainda se os efeitos poderao retroagir a data de inicio da uniéo, diante
da lacuna existente no art. 1.725 CC e da divergéncia entre doutrina e jurisprudéncia.
A importancia deste trabalho reside no fato de que boa parte da populagéo brasileira
passou a adotar este instituto mais informal de relacionamento afetivo e acaba por
ndo realizar, em um primeiro momento, um contrato de unido estavel. Esta
preocupacao surge posteriormente por varios motivos, tais como problemas de saude,
interferéncia da familia ou mesmo por antever um possivel término do relacionamento.
Assim, entender o posicionamento do Superior Tribunal de Justica e dos
doutrinadores a respeito da retroatividade do contrato de unido estavel é essencial
para seguranca juridica dos conviventes e de terceiros. Para a realizac&o do trabalho
foi usado o método dedutivo com énfase na pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Unido estavel; Retroatividade; Efeitos; Contrato; Art. 1725 CC.



ABSTRACT

This paper aims to address the possibility or not of retroactivity of the effects of the
contract of stable union, an important institute in Family Law. Thus, the work deals with
stable union, making a brief historical evolution of the institute, until the present times,
presenting its requirements and the rights and duties of coexisting. Turning then to
address the discipline of contracts themselves, what are the principles that permeate
it and the elements that must be present in a contract. At the end, it presents the
specific issue of the property regimes, regarding the possibility of choosing on the part
of the companions in a contract of coexistence, and still if the effects can retroact the
date of beginning of the union, due to the gap existing in art. 1725 CC and the
divergence between doctrine and jurisprudence. The importance of this work lies in the
fact that a large part of the Brazilian population started to adopt this more informal
institute of affective relationship and ends up not performing, at first, a contract of stable
union. This concern arises later for several reasons, such as health problems, family
interference or even foreseeing a possible termination of the relationship. Thus,
understanding the position of the Superior Court of Justice and the doctrinaires
regarding the retroactivity of a stable union contract is essential for the legal security
of cohabitants and third parties. For the accomplishment of the work was used the

deductive method with emphasis in the bibliographical research.

Keywords: Stable union; Retroactivity; Effects; Contract; Art. 1725 CC.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa a analisar a Unido Estavel como entidade familiar,
especialmente no que tange ao contrato de convivéncia, e os efeitos decorrentes da
confecgdo do mesmo.

A Unido Estavel é uma crescente nos tempos atuais, principalmente no
Brasil, onde a mesma passou a ser reconhecida como entidade familiar pela
Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 226, 83°.

Como sabido, a mesma dispensa maiores formalidades, ja que se consagra
por ser uma situacao de fato. Porém, ha de se considerar que a mesma tens reflexos
patrimoniais, por este motivo, o legislador se preocupou em regular as relacdes
patrimoniais, no art. 1725 Caddigo Civil, o qual determina que, quando ndo ha escolha
do regime de bens pelos conviventes, o regime da comunhao parcial de bens ira reger
a relacéo.

Ha de se acrescentar que o referido dispositivo possibilita, entretanto, a
confeccdo de contrato de convivéncia, onde é permitido as partes optar pelo regime
que melhor lhes aprouver. Nesse ponto surge a indagacao acerca dos efeitos do
contrato supracitado, ja que a lei civil ndo o regulamenta.

A importancia do estudo do presente tema repousa, em refletir sobre a
autonomia contratual dos conviventes, haja vista que a prépria lei civil permite a
celebracdo do referido contrato, sem ao menos impor condi¢cbes, sendo assim,
consequentemente, analisar os limites da intervencao estatal nas relagdes privadas e
a possibilidade de o Judiciario, mais precisamente o Superior Tribunal de justica, vem
se posicionando a respeito.

Para tanto, o trabalho sera dividido em trés capitulos, sera utilizado o
método dedutivo, em pesquisa do tipo tedrica e qualitativa, com emprego de material
bibliogréfico diversificado em livros, artigos e acérdaos.

No primeiro capitulo sera abordado o instituto da unido estavel, fazendo
uma breve evolucao histérica e conceituando o mesmo, apontando 0s requisitos para
sua caracterizacdo, bem como os direitos e deveres aplicaveis aos conviventes.

No segundo capitulo estudar-se-a de forma sucinta a disciplina de
contratos, apresentando o conceito do mesmo, entrando nos planos de existéncia e

validade, por fim explanando os principais principios norteadores do instituto.



O terceiro capitulo apresenta a discusséo central, abordando para tanto o
contrato de convivéncia dentro da unido estavel, e a questao da retroatividade ou ndo

de seus efeitos, trazendo o posicionamento da doutrina e também da jurisprudéncia.



2 DA UNIAO ESTAVEL

Nunca foi da natureza do homem viver isolado, constituir uma familia surge
entdo como uma consequéncia racional. Ocorre que, nem sempre ha o desejo pela
formalizacdo dessa familia, razéo pela qual se faz necessario valorizar aquelas uniées
gue se formam espontaneamente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 415).

A familia, como instituto de insercdo do individuo em sociedade, tratou de
se adequar as evolucbes, sejam eles tecnoldgicas, culturais ou cientificas. Dessa
forma, a idealizacdo de uma familia patriarcal, com cunho exclusivamente patrimonial,
a qual s6 lograria de reconhecimento e protecdo, se a mesma houvesse se
concretizado pelo casamento civil, foi de certa forma abandonada. Abrindo entédo
espaco para uma nova concepcao familiar, a qual busca a dignidade humana e se
estrutura na afetividade (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 37).

De forma geral, a familia sempre foi parte essencial da humanidade, a
mesma ao longo dos anos vem evoluindo junto com a propria sociedade, atendendo
aos seus anseios sociais, abandonando o patriarcado e abarcando o instituto familia
com suas diversas facetas, dessa forma, ja ndo é possivel que haja repudio a uma
relacao livre, existente desde os primérdios da civilizagdo, que é o caso da unido
estavel (GRAEFF, 2013, p. 223).

Assim, familia ndo pode ser vista unicamente daquela decorrente do
casamento, ao revés, o conceito de familia ndo € algo taxativo, ha de se considerar
as diversas relacdes afetivas que levam a constituicdo de uma familia (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2018, p. 415).

A partir da Constituicdo Federal de 1988 com a insercdo de novos
principios constitucionais, bem como a dignidade da pessoa humana como
fundamento estruturante e norteador do Estado (art. 39, 1), o direito de familia em si
ganhou novas propor¢des, adentrando em novas searas. A familia antes baseada no
patriarcado passou a se estruturar de forma igualitaria e democratica, e ndo se
constitui unicamente como aquela decorrente do casamento civil. Dessa forma a
protecdo familiar se amplia as vivéncias afetivas e socioafetivas. Por conseguinte, a
protecdo antes destinada ao instituto da familia, hoje € direcionada ao proprio sujeito
(FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 40,41).
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O casamento se apresenta como um modelo de conduta social, uma
criacdo legislativa e da sociedade, j& a familia se apresenta de maneira diversa, familia
€ um fendbmeno da prépria natureza humana (MADALENO, 2013, p. 1073).

Conforme esclarece Rolf Madaleno (2013, p. 1105) a unido estavel sempre
existiu na realidade social mundial, na atualidade a mesma ganhou maior notoriedade
e adeptos frente as condigBes bastante propicias, haja vista a sua informalidade, e
ainda pela auséncia de custo para que seja constituida.

O objetivo desse capitulo é discorrer acerca da unido estavel, como
fendmeno social, analisando-a como entidade familiar reconhecida pela Constituicéo
Federal de 1988.

2.1 CONCEITO E BREVE HISTORICO DA UNIAO ESTAVEL

O ser humano jamais viveu isolado, desde os primordios, as pessoas se
relacionam, deste modo, eram as familias formadas de maneira natural, em vista a
subsisténcia. Com o passar dos anos algumas civilizagbes sentiram a necessidade de
criar regras para as relacdes afetivas e de convivio, até que o casamento passou a
ser um instituto e a coexistir com a relacéo informal (MADALENO, 2013, p. 1065).

No final do século XV com os movimentos renascentistas, o matriménio
realizado no seio da Igreja, seguindo as formalidades que esta determinasse, passou
a ser obrigatério, tal medida visava a preservacao e o fortalecimento do poder da
instituicdo Igreja. Em decorréncia da referida obrigatoriedade, o concubinato (como
era conhecida o que hoje chamamos de unido estavel) foi completamente ignorado
nos codigos datados dessa época (MADALENO, 2013, p. 1065).

Ha de se reconhecer que o direito e a sociedade ocidental em muito sao
influenciados pela religido catolica e seus dogmas, desta forma, o casamento como
imposicao estatal, sempre obteve maior prestigio, e as unides livres, sendo aquelas
com concepgédo diversa do matrimonio, enfrentaram maiores dificuldades para que
fossem consideradas entidades familiares (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p.
416).

No direito brasileiro ndo foi diferente, o concubinato era rechacado pela
legislacao, inclusive pelo Codigo Civil de 1916, que além de ndo permitir, impunha
proibi¢cdes patrimoniais. (MADALENO, 2013, p. 1065).
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Até meados do século XX as unides livres, denominadas hoje como uniao
estavel, eram rejeitadas e desprovidas de tutela juridica. Unibes que fossem
concebidas fora do casamento tradicional eram tratadas com repuadio social, nem ao
menos era considerada familia, sendo assim além de rejeitadas eram proibidas.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 416).

No Cdédigo Civil de 1916, o casamento civil se apresentava como a Unica
forma de se constituir familia, aquela cuja formacéo se desse de maneira diversa, sem
os tramites habituais, era considerada ilegitima (ZISMAN, 2012, p. 362).

O casamento era plenamente protegido pelo Estado, visto entdo como
Unica forma de constituicdo de familia. Aquelas pessoas que escolhiam viver juntas
sem as formalidades legais, eram taxados como concubinas, as mesmas nao
recebiam qualquer protecdo estatal. Aos poucos a doutrina passou a diferenciar
aguelas relagdes as quais ndo havia qualquer impedimento, mas sim, uma vontade
das partes de viverem juntos sem formalidades e aquelas consideradas clandestinas
e furtivas, quando havia impedimentos, assim, a primeira ficou conhecida como
concubinato puro e a segunda como concubinato impuro (AZAMBUJA, 2018, p. 14).

Embora n&o houvesse normatizagdo que concedesse tutela especifica ao
concubinato, a jurisprudéncia aos poucos passou a aceitar a realidade fatica
apresentada. Em principio, houve decis6es que reconheceram que a dissolucdo do
concubinato sem qualquer pagamento a concubina caracterizaria enriquecimento
indevido por parte do homem. Assim em acao de indeniza¢ao por servigos prestados,
se determinava valor a ser pago a mulher, j& que a mesma néo poderia pleitear a
concessao de alimentos, por ndo haver normatizacdo para tanto (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2018, p. 421).

Vale frisar que tal pratica € vedada, pois com o passar dos tempos passou
a ser considerada discriminatoria, seja em relacdo a concubina, seja em relagéo a
companheira (TARTUCE, 2018, p. 332).

Em momento posterior, tomou a jurisprudéncia nova postura, com a edi¢ao
da simula 380 do Supremo Tribunal Federal, passou o concubinato a ser aceito como
sociedade de fato, desta forma, teria a convivente direitos patrimoniais, no que se
referia ao patriménio comum, na parcela em que a mesma houvesse contribuido,
assim que em uma eventual dissolugdo do mesmo, permitida estaria a partilha de bens
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 421).
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Frente a realidade social encontrada no pais, ndo pode o Direito, como
ciéncia juridica, permitir tratamentos discriminatérios entre as diferentes formas de
entidade familiar. O direito de familia especialmente, ndo pode ignorar que a base das
familias é o afeto, independentemente de sua forma de constituicdo, as solenidades
do casamento ndo podem obstar protecao estatal. (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p.
461).

A Constituicdo Federal promulgada em 1988, intitulada como constituicao
cidada, trouxe pela primeira vez a expressao unido estavel em substituicdo ao
concubinato, esta sem carga pejorativa, reconhecida constitucionalmente como
entidade familiar, a unido estavel passa a ter reconhecimento juridico e ainda protecéo
do Direito de Familia (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 423).

A Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu art. 226. “A familia, a base
da sociedade, tem protegéo do Estado” (BRASIL, 2019). A unido estavel esta prevista
no § 3.° do mesmo artigo, “Para efeito da protegéo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento” (BRASIL, 2019).

O casamento sempre fora considerado a Unica opc¢do legitima de se
constituir familia, para desconstituir tal entendimento, causando uma reviravolta
juridica e social, a Constituicdo Federal de 1988 emprega status de entidade familiar
a uniao estavel e a familia monoparental (MADALENO, 2013, p. 1068).

A Carta Magna retira entdo o concubinato da marginalidade, e o eleva a
condicao de entidade familiar, a qual denominada unido estavel, que de certa forma
se equipara ao casamento tradicional. Vale frisar que o legislador constituinte, apenas
refletiu uma realidade sécio-cultural, ja que o nUmero de casamentos havia diminuido
e as relacdes informais eram um crescente (MADALENO, 2013, p. 1068).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o concubinato puro, passa a ser
reconhecido como unido estavel e dessa forma como entidade familiar, a Carta Magna
abandona o carater patrimonial das anteriores e passa a reconhecer e valorizar o afeto
como sentimento formador de familias, abandonando a padronizac¢do e reconhecendo
a igualdade de géneros (AZAMBUJA, 2018, p. 15).

Assim como apontam Gagliano e Pamplona filho (2018, p. 424) a Carta
Magna consagra entdo um sistema diverso do anterior, sendo esse aberto, 0 que o
torna mais inclusivo e nao discriminatério, ndo permitindo que a unido estavel como

entidade familiar, ndo seja por ela tutelada.
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Elucidam Farias e Rosenvald (2018, p. 459):

Ora, seja 0 casamento, seja a unido estavel, seja qualquer outro modelo de
familia, é certo que toda e qualquer entidade familiar esta, sempre, fundada
na mesma base sélida, o afeto. E ndo se justifica, por certo, discriminar
realidades idénticas — todas lastreadas no amor e na solidariedade reciproca,
com vistas a realizacéo plena dos seus componentes.

Vale frisar que apds promulgada a Constituicdo Federal de 1988 nao havia
legislacdo especifica para a unido estavel, desta forma, coube aos tribunais as
adequacdes das decisbes a Constituicao.

A primeira lei infraconstitucional tratando da matéria, posterior a
Constituicdo Federal de 1988 foi a Lei n® 8.971/1994, que embora tenha surgido para
regulamentar a unido estavel e a essa conceder direitos aqueles que a pouco haviam
conquistado o status de entidade familiar, ndo alcancou seu objetivo. A referida lei foi
deveras criticada, por sua falta de completude, haja vista que tratava apenas de
guestdes sucessorias e aos alimentos, além de que a mesma estipulou um tempo
minimo de cinco anos para caracterizacdo da unido estavel, em caso de nao haver
prole comum. A supracitada lei foi omissa ao tratar da partilha de bens, por este
motivo, parte da jurisprudéncia aplicava a tais relacdes o regime legal de bens, nao
havendo a necessidade de comprovacédo de esforco comum dos bens adquiridos
durante o tempo de convivéncia, o judiciario de certa forma supriu a lacuna deixada
pelo legislativo (MADALENO, 2013, p. 1070, 1071).

Ainda com o mesmo conddo de regulamentacdo da unido estavel, foi
instituida a Lei 9.278/1996, que ainda ndo supriria as controvérsias decorrentes da
nova entidade familiar, mas que obteve avancos. Um deles foi a possibilidade de
reconhecimento da unido estavel de pessoas separadas de fato, além de estabelecer
o regime de comunh&o de bens moveis e imoveis adquiridos de forma onerosa, 0s
quais seriam de ambos em condominio, podendo haver estipulacdo em contrario em
contrato escrito. Em mais um avanco a lei posterior ndo previa em seu texto tempo
minimo para caracterizacao de unido estavel (MADALENO, 2013, p. 1071, 1072).

Mesmo reconhecendo que unifes ndo eventuais entre duas pessoas
sempre existiram, ha de se pontuar duas situacdes diversas que advém das ditas
unides. O primeiro caso é de pessoas as quais ndo ha qualquer impedimento

matrimonial, denominado entdo pela doutrina como concubinato puro. Havendo
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impedimento legal para constituicdo de matrimonio esta caracterizado o concubinato
impuro. A Constituicdo Federal, bem como a lei civil buscam proteger o concubinato
puro, denominado entdo unido estavel. Os impedimentos matrimoniais se estendem
a unido estavel, desta forma os impedidos de casar, sdo impedidos também de
contrair unido estavel, permanecendo nessa relacdo se configura o concubinato,
previsto no art. 1727 do Caodigo Civil (HATEM, 2015, p. 279).

Por fim, a Lei n° 10.406 de 2002 instituiu o atual Codigo Civil, que
reconhece a unido estavel como entidade familiar em seu art. 1.723 e ainda
regulamenta alguns aspectos da unido estavel.

Conforme preceitua o art. 1723 do Cédigo Civil de 2002 “E reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia” (BRASIL, 2019).

Embora ainda em tramitacdo, o projeto de Lei 2.285/2007, denominado

Estatuto da Familia, faz mencéo expressa a unido estavel em seu texto, in verbis:

Art. 63. E reconhecida como entidade familiar a unifio estavel entre o homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua, duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Paragrafo Unico. A unido estavel constitui estado civil de convivente,
independentemente de registro, o qual deve ser declarado em todos os atos
da vida civil (BRASIL, 2019).

Hoje, concubinato e unido estavel sdo institutos paralelos, que ndo mais se
confundem, a prépria lei civil em seu art. 1.727% classifica o concubinato como mera
sociedade de fato, ndo merecendo o status de entidade familiar, a qual a unido estavel
pertence (RANGEL, 2016, p. 48).

Unido estavel é a atual denominacgdo substitutiva ao concubinato, instituto
esse legalmente marginalizado até a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,
que reconheceu a unido estavel como entidade familiar (MADALENO, 2013, p. 1105).

A unido estavel se caracteriza como a unido de pessoas, que passam a
assumir responsabilidades de uma vida comum, ndo ha nessa unido maiores

formalidades ou solenidades, frente aos 6rgaos oficiais (RIZZARDO, 2011, p. 814).

L Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato (BRASIL, 2019).
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Nas palavras de Farias e Rosenvald (2018, p. 478), a unido estavel € um
“‘casamento de fato”, haja vista ser um fendbmeno natural, formada pela unido de duas
pessoas, as quais estdo a fazer o uso de sua liberdade ao escolherem por viver em
uma uniao livre.

Conforme Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 428) em tempos atuais
pode-se conceituar a unido estavel como uma relagdo afetiva, sendo aquela com
convivéncia publica e duradoura, independente se € composta de pessoas do mesmo
sexo ou de sexo diferentes, desde que o objetivo principal seja a constituicdo de
familia.

A unido estavel é entdo um fato de vida com consequéncias dentro do
mundo juridico, porém nao necessita de autorizacao judicial para gerar efeitos, desde
gue presentes 0s requisitos minimos, ainda ndo ha necessidade de lavratura de
Escritura Publica ou mesmo registro de qualquer contrato que tenha cunho de
regulamentar a relagdo (RANGEL, 2012, p. 02).

A unido estavel, conhecida também por familia informal, é fruto da prépria
evolucdo da sociedade, pois, a mesma se mostrava como alternativa aqueles néo era
permitido adquirir novo matrimonio, ja que o casamento era considerado “um vinculo
vitalicio e indissoluvel”, assim, apenas com a Constituicdo Federal de 1988, a uniao
estavel foi alcada ao status de entidade familiar, merecendo entdo especial protecéao
estatal, que ao lado do casamento é parte essencial da estrutura social (CUNHA,
2016, p. 328).

Assim resta claro que a unido estavel sempre esteve presente dentro da
sociedade, apenas recebia nhomenclaturas diferentes, ocorre que, em nome de um
formalismo exacerbado as unides livres ficavam prejudicas e acabavam por ser mal
vistas dentro da sociedade. Com a evolucao do direito, passou-se a aceitar a realidade
fatica, e se reconhecer que a familia independente de sua forma de constituicao,

merece protecao estatal.

2.2 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DA UNIAO ESTAVEL

Os elementos constitutivos da unido estavel estdo previstos no préprio art.
1723 do Cadigo Civil de 2002 “E reconhecida como entidade familiar a uni&o estavel
entre homem e mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura

e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia” (grifo meu) (BRASIL,
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2019). Sendo assim, ndo ha na lei civil qualquer mencéo seja a prazo minimo, seja a
prole comum.

Se faz necessaria a ressalva quanto aos sujeitos da unido estavel, apés o
julgamento da Acéo de Declaracédo de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4277, bem como
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 132, a uniédo
entre pessoas do mesmo sexo, foi reconhecida como unido estavel.

ApoOs tal decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, a qual foi
calcada no principio da igualdade e da dignidade humana, a unido estavel passa a ser
conceituada como uma unido entre pessoas, diversa do matrimonio, que usufrui de
estabilidade e se prolonga no tempo, que visa a assisténcia matua e dos filhos
comuns, da qual se presume fidelidade reciproca (ZISMAN, 2012, p. 363).

A convivéncia publica ou mesmo publicidade, se caracteriza como o
reconhecimento social da convivéncia, a mesma deve se dar de forma publica, ndo
abarcando relacionamentos furtivos ou mesmo aqueles clandestinos (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2018, p 437). A convivéncia publica, a qual a lei claramente
menciona, se relaciona com a notoriedade, desta forma, a relacdo nao pode ser oculta
ou mesmo clandestina (TARTUCE, 2018, p. 338).

A convivéncia publica, a qual esta prevista no supracitado artigo, ndo se
refere aquela desproporcional, mas sim, notoriedade nos circulos de convivéncia,
apresentando-se como se casados fossem, sem que haja segredos da relacao,
revelando assim compatibilidade de interesses (SATIL, 2016, p. 30).

Conforme Farias e Rosenvald (2018, p. 491) o requisito da publicidade nao
se reflete em “exigéncia de excessiva e desmedida exposigao social”’, haja vista ser a
vida privada um direito fundamento previsto na Constituicdo Federal (art. 5°, XllI), a
exigéncia se da quanto a ndo clandestinidade.

A convivéncia de forma publica, a qual a lei se refere, é quanto o
reconhecimento social da relagdo no meio onde convivem, desta forma, a
clandestinidade, ou mesmo relacdo oculta, que se constitui de forma precéria, onde
portam-se 0s sujeitos como se amantes fossem, ndo pode se enquadrar como
entidade familiar, para que haja a efetiva unido estavel, o comportamento de, como
se casados fossem, deve se firmar na estabilidade afetiva dos companheiros
(MADALENO, 2013, p. 1100).

Quanto a continuidade da relacdo, lecionam Farias e Rosenvald (2018,

p.490) no sentido de uma relacdo nao esporadica, as partes devem imprimir vontade
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na continuidade do relacionamento, independe de um prazo especifico, a relagdo
transitoria ndo é vista entdo como entidade familiar.

Entende Tartuce (2018, p. 338) como uma relacdo que se mostre continua,
sem a presenca do famoso “dar um tempo”, que se mostra comum em relacdes de
namoro.

Nesse sentido leciona Rolf Madaleno (2013, p. 1101):

A continuidade da convivéncia também reflete a sua estabilidade e seriedade,
embora ndo possa ser descartada a existéncia de eventuais lapsos de
interrupcdo ocasionados por brigas e desinteligéncias comuns entre casais,
gue depois se reconciliam, ou cujo relacionamento ja& estava
precedentemente caracterizado quando surgiu 0 rompimento.

Dessa forma, sendo a unido estavel calcada na continuidade,
relacionamentos eventuais ndo configuram unido estavel (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2018, p. 438).

A continuidade se refere a permanéncia juntos, de forma constante, a
precariedade ndo da ensejo a protecdo estatal que advém a unido estavel (SATIL,
2016, p. 30).

Lembrando que, para se caracterizar ndo ha prazo minimo, tal
engessamento foi retirado da norma, ha de se considerar o tempo efetivo de
convivéncia (MADALENO, 2013, p. 1102).

Assim o0 terceiro elemento, considerado essencial, para que seja
caracterizada a unido estavel, € uma a convivéncia duradoura entre os companheiros
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 438).

Os autores Farias e Rosenvald (2018, p. 489) apontam também outro
requisito para reconhecimento da unido estavel, sendo este, a estabilidade, ligado a
prépria nomenclatura do instituto, que remete a uma relacdo nao esporadica, embora
nao haja prazo minimo de durabilidade, mas também a legislacdo néo visa proteger
relacionamentos fugazes. Cabendo a quem interpreta a relacdo evidenciar se a
mesma durou tempo suficiente para a existéncia de “estabilidade familiar”.

Sem duvida o objetivo de constituir familia é o mais importante dos
elementos da unido estavel, haja vista ser essencial para sua caracterizagao, pois
para que se equiparem ao casamento como forma de familia, ha de estar presente o
“ANIMUS FAMILIAE” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 438).
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A unido que faz jus a especial protecdo do Estado, é aquela que tem fins
de constituir familia, por esse se assemelhar ao casamento, um simples namoro deve
ser descartado da protecao estatal, pois a norma visa proteger a familia ja consagrada
(MADALENO, 2013, p. 1102):

Percebe-se, portanto, a ténue e sutil fronteira existente entre um simples
namoro — relacao instavel sem potencial repercusséo juridica — e uma relagéo
de companheirismo — relagdo estavel de familia com potencial repercusséo
juridica” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 439).

Para Farias e Rosenvald (2018, p. 483) O intuito familiae é o requisito mais
importante para que haja a caracterizacdo da unido estavel, pois, para que fazer jus a
protecdo estatal a familia, presente deve ser o desejo dos conviventes de que a
relacdo em questéo se torne um nucleo familiar.

Além dos requisitos previstos em lei, a doutrina pontua mais alguns, os
quais merecem mengao.

Inicialmente, merece atengdo o 81° do art. 1.723 do Cadigo Civil, o qual
determina que na presenca dos impedimentos previstos no art. 1.521 do Cadigo Civil,
com excecdo do inciso VI2, quando a pessoa embora casada, esteja separada de fato.
Deste modo, muito embora um casal preencha os requisitos contidos no caput do art.
1723 do Cadigo Civil, a caracterizagdo da unido estavel fica vedada em razéo de
impedimento matrimonial (ZISMAN, 2012, p. 364).

“Certamente nao podera constituir uma unido estavel quem, por razbes
morais ou eugénicas, também ndo puder casar por impedimento absoluto do artigo
1.521 do Cddigo Civil” (MADALENO, 2013, p. 1105).

Outro requisito apontado € a coabitacdo, embora esse ainda controvertido
na doutrina e jurisprudéncia.

O doutrinador Tartuce (2018, p. 369) entende que muito embora sejam
semelhantes os deveres de casamento e unido estavel, a Ultima dispensa o dever de
coabitagcdo nos termos da simula 3822 do STF que ainda encontra-se em vigor.

Ja para Madaleno (2013, p. 1100/1101), a sumula 382 STF foi editada em

realidade diversa da atual, desta forma ndo tem mais aplicabilidade pratica, ndo

2VI - as pessoas casadas;
8 Sumula 382 Supremo Tribunal Federal: A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo é
indispensavel a caracteriza¢éo do concubinato.
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havendo entédo razéo para a dispensa da coabitacdo, haja vista que a unido estavel é
entidade familiar protegida pelo Estado, e a mesma difere do casamento apenas no
gque tange a sua formalizacdo, sendo entdo a coabitacdo necessaria para
caracterizacdo da unido estavel, inclusive é um dos primeiros requisitos a ser
apresentado em juizo.

Dessa forma, necessario se faz pontuar a existéncia dos elementos
essenciais para haver a unido estavel, além de a inexisténcia de impedimentos
matrimoniais, quanto a coabitacdo € tema controverso na doutrina, ainda, embora
muitos autores ainda apontem a dualidade de sexos para a constituicdo da uniao,
apos a decisao proferida pelo STF na ADI 4277, o tema esta aparentemente

pacificado.

2.3 DIREITOS E DEVERES DENTRO DA UNIAO ESTAVEL

Os deveres dos companheiros estéo previstos no Art. 1.724 do Codigo Civil
“As relacdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéao dos filhos” (grifo meu)
(BRASIL, 2019).

Os mesmos deveres sdo apontados por Tartuce (2018, p. 369), ainda, o
autor faz a ressalva que o dever de lealdade, ndo se confunde com a fidelidade exigida
no matriménio, ja que essa Ultima é espécie e a lealdade é género, desta forma, a
lealdade inclui a fidelidade, caso essa seja a vontade dos companheiros.

Para Madaleno (2013, p. 1109), o dever de lealdade atende ao propésito
da manutencdo da relacdo afetiva com confianca, ja que o mesmo ultrapassa a
simples fidelidade, vai além, exige dos companheiros um amplo dever de respeito e
consideracao.

No mesmo sentido Maia Junior (2010, p. 103/104) afirma que, a lealdade
€ mais ampla que a fidelidade, pressupde uma relagéo calcada na confianca, e no
ambito das relacdes sexuais acaba por se manifestar pela fidelidade, que remete a
monogamia, que é segundo o autor elemento necessario para que haja a configuragao
da unido estavel.

Como segundo dever dos conviventes aparece o respeito, tal dever merece

especial protecédo juridica, para que assim sejam conservados bons relacionamentos
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em sociedade, assim, em nome de um convivio pacifico a pessoa deve se abster de
pronunciar algo que va ofender o outro, e consequentemente gerar um conflito, para
gue assim seja mantida a paz social e familiar (MADALENO, 2013, p. 1109).

Respeito, como dever dentro da unido estavel, exige que haja a mutua
atencao, consideragéo e ainda igualdade entre ambos, bem como a valorizagéo do
companheiro, tanto no &mbito do lar, quanto em publico (MAIA JUNIOR, 2010, p. 104).

O dever de mutua assisténcia é reciproco entre os companheiros, € nao
remete tdo somente ao financeiro, havendo entdo a distingdo de duas formas de
assisténcia, material e imaterial.

A assisténcia material implica arcar com as necessidades do ar, 0 mesmo
deve se dar de forma solidaria e em sintonia, desta forma, respeitados os limites
financeiros e econémicos dos companheiros, ambos devem contribuir para manter a
tranquilidade do lar, seja ela fisica ou psiquica (MADALENO, 2013, 1110/1111).

Em relagdo a matua assisténcia imaterial, abandona-se a esfera patrimonial
e ha o foco na esfera pessoal, 0 apoio mutuo entre os companheiros se faz necessario
em todos 0s momentos, sejam eles bons ou ruins (MADALENO, 2013, p. 1114).

A assisténcia imaterial se constitui pelo apoio, ou seja, estar presente nos
bons e também nos maus momentos da vida do companheiro, oferecendo no que for
preciso o seu suporte, sendo solidario com o outro (MAIA JUNIOR, 2010, p.104).

O dever de guarda, sustento e educacéo dos filhos decorrem do poder
familiar, cabendo entdo a ambos 0s pais, seja ho casamento ou mesmo na uniao
estavel, € um dever imposto de forma constitucional, ndo importando a forma pela
qual a familia é constituida. Assim €& dever dos pais em todas as fases de
desenvolvimento, a assisténcia, a criacdo e a educacdo de sua prole, até que
alcancem a idade adulta, onde arcardo eles com suas responsabilidades. Tal dever é
de suma importancia, haja vista que a familia atua diretamente na formacdo da
personalidade do menor (MADALENO, 2013, p. 1114).

Restam claros os deveres decorrentes da unido estavel, ndo havendo na
doutrina divergéncias acerca dos mesmos, ou em relacdo a importancia que a eles é
devida.

Quanto aos direitos dos companheiros 0s mesmos nao tem alteracdo do

estado civil, porém atendidos os requisitos previstos no art. 57, § 2°4 da Lei

4 8§ 2° A mulher solteira, desquitada ou vilva, que viva com homem solteiro, desquitado ou vilavo,
excepcionalmente e havendo motivo ponderavel, podera requerer ao juiz competente que, no registro
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6.015/1973, ainda o prazo o qual a lei exige ndo é mais necessario, tendo em vista
que para configuracdo da unido estavel ndo h& exigéncia de prazo minimo, pode a
companheira averbar o sobrenome de seu companheiro ao seu, por for¢a do principio
da igualdade ao companheiro o companheiro tem a mesma faculdade (MAIA JUNIOR,
2010, p. 105).

O reconhecimento da unido estavel gera também efeitos patrimoniais, 0s
companheiros tém liberdade para estabelecer as regras concernentes as relacées
patrimoniais, por meio de contrato escrito e na falta dele, sé&o regidos pela comunhao
parcial de bens (MAIA JUNIOR, 2010, p. 106).

Quanto aos alimentos, o companheiro que necessitar podera pleitear o
mesmo, assim como 0 companheiro/a pode ser declarado como beneficiario no que
tange ao INSS e imposto de renda da mesma forma que no casamento. Ja em relacéo
ao estado civil, este permanece inalterado e o sobrenome s6 podera ser modificado
se forem seguidos os tramites previstos no art. 57 da Lei 6.015/1973 (ARAUJO, 2016,
p. 112).

O companheiro que necessitar fara jus ao recebimento de alimentos apoés
a dissolucdo da unido estavel, conforme previsto expressamente no art. 1.694° do
Cddigo Civil, os quais serao fixados na propor¢éo da necessidade do alimentado, bem
como as condi¢des do alimentante (RIZZARDO, 2011, p. 832).

Em caso de dissolugcédo da unido estavel, o convivente o qual comprovar
necessidade, tera direito ao recebimento de alimentos, dessa forma equiparada € a
unido estavel ao casamento, sendo assim, as regras gerais dos alimentos, sao
também aplicados aos companheiros (GONCALVES, 2013, p. 631).

Nos termos do art. 16, 1° da Lei 8.213/1991, o companheiro e a
companheiros sdo dependentes previdenciarios em decorréncia da existéncia da
unido estavel, sem que ao menos seja definido prazo minimo da unido (RIZZARDO,
2011, p. 835).

de nascimento, seja averbado o patronimico de seu companheiro, sem prejuizo dos apelidos préprios,
de familia, desde que haja impedimento legal para o casamento, decorrente do estado civil de qualquer
das partes ou de ambas (BRASIL, 2019).

5 Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢éo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacéo. (grifo meu) (BRASIL, 2019).

6 Art. 16. Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de dependentes do
segurado: | - o cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualguer condicéo,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia
grave; (BRASIL, 2019).
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O art. 1.7257 do Cdédigo Civil da liberdade aos companheiros de estabelecer
regimes de bens e na falta de contrato feito para tal fim, estabelece que a relacéo sera
disciplinada pelo regime da comunhéo parcial de bens, ocasido onde, em caso de
dissolucéo, reparte-se o patriménio adquirido de forma onerosa na propor¢cao da
metade (RIZZARDO, 2011, p. 838).

O dispositivo do atual Codigo Civil ndo deixa duvidas quanto a meacao dos
bens adquiridos de forma onerosa durante a unido estavel, dessa forma tais bens
pertencem a ambos, e devem ser partilhados seguindo as normas do regime de
comunhao parcial de bens, em caso de dissolugao (GONCALVES, 2013, p. 633).

Desta forma, h& presuncdo de comunhdo dos bens adquiridos na
constancia da unido, ndo sendo mais necessario se fazer prova do esforco comum,
nos termos do Enunciado n. 1158 aprovado do Conselho de Justica Federal na |
Jornada de Direito Civil (TARTUCE, 2018, p. 371).

Por fim, no que tange aos direitos sucessorios, em 2017 o Supremo
Tribunal Federal reconheceu, por maioria dos votos de seus ministros, pela
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil, o qual claramente imprimia
diferenciacéo entre cénjuges e companheiros, apdés tal decisdo o companheiro deve
ser visto ao lado do c6njuge na leitura da ordem sucessoria presente no art. 1.829 do
Cadigo Civil (TARTUCE, 2018, p. 408).

A unido estavel ganha apds a Constituicdo Federal de 1988 status de
entidade familiar, razdo pela qual merece especial protecdo do Estado. Desde a
promulgacao da referida Constituicdo muito se evolucdo no que tange ao Direito de
Familia, principalmente no que se refere a unido estavel, que passa a ser regulada
pelo Cadigo Civil (Lei 10.406 de 2002), porém a matéria ndo ficou de todo pacificada,
desta forma o judiciario através da jurisprudéncia, tratou de diminuir as desigualdades
entre unido estavel e casamento, concedendo assim aos companheiros direitos antes

exclusivos do matrimonio, como é o caso da sucessao.

7 Art. 1.725. Na unid@o estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhéo parcial de bens.

8 Enunciado n. 115: H& presung¢do de comunhao de aquestos na constancia da unido extramatrimonial
mantida entre os companheiros, sendo desnecessaria a prova do esforco comum para se verificar a
comunhdo dos bens (BRASIL, 2019).
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3 A ESTRUTURA CONTRATUAL NO DIREITO BRASILEIRO

N&o ha como falar de contrato, seja qual for sua modalidade, sem falar em
autonomia de vontade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 71). Assim é claro
que, se ndo houver autonomia privada, ndo havera dessa forma direito contratual
(COELHO, 2010, p. 39).

Como ressalta Goncalves (2013, p. 41), o principio da autonomia de
vontade esta presente na sociedade desde o direito romano, desta forma, ao
contratar, € livre entdo a instituicdo de contrato, com a parte que lhe aprouver e ainda
quanto ao conteudo do contrato. A autonomia € entdo a capacidade que tem o
individuo de se autorregular, ou mesmo de autogovernar-se (BERTI, 2014, p. 82).

O principio da autonomia da vontade pertence ao direito civil, o qual permite
aos sujeitos a escolha pela pratica ou ndo de algum ato juridico e quando efetivado o
mesmo, se utilizam dela para determinar a forma, seu contetdo e ainda seus efeitos
(LOURENCO, 2001, p. 16).

Se caracteriza pela liberdade exercida pelos contratantes, pois, 0S mesmos
podem liviemente pactuar o que |lhes interessar, da maneira que lhes convier, para
que assim o que for ali acordado, produza os efeitos juridicos que dele se espera
(DINIZ, 2005, p. 32/33).

Inicialmente a autonomia da vontade se refletia em uma total liberdade de
contratacdo, onde o individuo poderia criar e regular os efeitos decorrentes de
negécios juridicos sem intervencdo estatal, haja vista que o Estado se mantinha
neutro frente as contratac6es particulares, que em tese eram calcadas na igualdade
e liberdade (BERTI, 2014, p. 82/83).

A forma de instituicdo do contrato € livre, desde que, observadas as
restricdes legais impostas, e ainda, que o mesmo advém diretamente da autonomia
da vontade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 63).

Ja a boa-fé, como principio, traz consigo a exigéncia de um agir da forma
correta, de forma ética, ndo somente no momento da contratagdo, mas também antes
e apos, de igual forma nesses dois momentos a boa-fé é essencial (VENOSA, 2013,
p. 394).

O principio da boa-fé exige das partes contratantes, um agir de forma
correta, seja nas tratativas, seja durante sua forma¢ado ou mesmo no cumprimento do

contrato. Nesse diapasao, vale ressaltar que a boa-fé é presumida, devendo a ma-fé



24

ser provada por aquele que alega. Desta forma, dentro da relacdo contratual,
presume-se presente a boa-fé objetiva, que se caracteriza pela probidade, lealdade e
honestidade das partes (GONCALVES, 2013, p. 54).

Desta forma, o contrato esta posto como o instrumento onde, duas ou mais
pessoas convencionam seus interesses comuns, utilizando-se da sua autonomia
privada, desde que, guardem entre si e frente a terceiros a boa-fé objetiva, que se

caracteriza por um agir de forma correta, sem malicias.

3.1 CONCEITO DE CONTRATO

O contrato é um instrumento de circulacdo de riquezas, sendo assim €&
essencial ao desenvolvimento social, desta forma impulsiona a sociedade e por tal
maneira tem o dever de estar em conformidade com a realidade social e econdmica
ao qual esta inserido (BERTI, 2014, p. 81).

E entdo a mais importante fonte das obrigacdes, pois, encontra no mundo
juridico diversas formas de formalizacdo e € amplo o suficiente para tratar dos mais
diversos assuntos (GOLCALVES, 2013, p. 21).

De acordo com Figueiredo (2004, p. 34), o contrato teve seu nascimento
em vista a necessidade de regulamentacdo das operacdes econdmicas que visavam
a transferéncia de riquezas, desta forma, é um fendmeno econémico, onde as partes
através da declaracéo de suas vontades, buscar assegurar direitos, 0os quais buscam
fundamentos no ordenamento juridico em vigéncia.

Conforme Coelho (2010, p. 34) o contrato pode ser entendido como um
negacio juridico que pode ser bilateral ou mesmo plurilateral, o mesmo acaba por
gerar obrigacdes entre as partes.

Na visdo de um Estado Liberal o contrato se apresenta como um objeto de
intercambio econdmico, assim os individuos com a atribuicdo de sua autonomia de
vontade podem contratar conformar |hes for mais vantajoso, encontrando
pouquissimas restricdes, quais sejam aquelas de ordem publica. Assim o contrato
assinado entre as partes faz lei entre os contratantes (THEODORO JUNIOR, 2004, p.
01).

Segundo Humberto Theodoro Neto (2007, p. 09) o contrato surge através

da manifestacao de vontade de duas ou mais partes, quando essas convergem, pois
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tais vontades se apresentam como contrapostas, mas harmonizaveis, do referido
contrato surgem entdo ditames que podem criar, modificar ou extinguir direitos.

Para a autora Diniz (2005, p. 31) o contrato tem o escopo de adquirir,
modificar ou mesmo extinguir relacdes juridicas as quais tem cunho patrimonial, e
surge do acordo de vontade de duas ou mais pessoas, desde que respeitada a ordem
juridica, passa a regulamentar os interesses das partes.

De forma mais aprofundada, Nalin explica o quéo dificil € conceituar
contrato, ainda acrescenta que o contrato € “[...] relagao juridica subjetiva, nucleada
na solidariedade constitucional, destinada a producéo de efeitos juridicos existenciais
e patrimoniais, ndo soO entre os titulares subjetivos da relacdo, como também perante
terceiros” (NALIN, 2008, p. 253).

Vale ressaltar que o contrato ndo se resume apenas ao direito das
obrigacdes e que o mesmo se estende a outros ramos dentro do direito privado, assim,
para haver a instituicdo de um contrato, é necessario um mutuo consenso do qual
decorrerd um negacio juridico (GOLCALVES, 2013, p. 22).

O contrato é necessario para a mediacao social, pois, é eficaz ferramenta
para o desenvolvimento social do homem em seu ambito econémico, sendo entéo
instrumento juridico, através dele busca-se tutelar e efetivar interesses econémicos
das partes envolvidas (THEODORO NETO, 2007, p. 10).

Nos contratos em geral, as partes tém interesses diversos, mas tais
interesses se completam, nesse ponto surge entdo uma nova vontade, tal vontade
passa a ser um objeto tutelado dentro da ordem juridica (GOMES, 2005, p. 726).

Nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2014, p.49) o contrato como
espécie de negdcio juridico, € o meio pelo qual, as partes buscam efetivar as suas
préprias vontades, com os efeitos patrimoniais que almejam, sendo limitadas apenas
pelos principios da fungdo social do contrato e a boa-fé objetiva.

As partes podem entdo celebrar contratos sem que haja a interferéncia
estatal, dessa maneira, os interesses dos mesmos poderao ser disciplinados em um
contrato, o qual tem seus efeitos tutelados dentro do ordenamento juridico
(GONCALVES, 2013, p. 41).

Assim, resta claro que o contrato é indispensavel na sociedade atual, o
mesmo € usado para regular os interesses dos particulares que assim o acharem

necessario ou mesmo por determinacao legal.
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3.2 ELEMENTOS DE EXISTENCIA E VALIDADE DO CONTRATO

Tendo em vista que 0 contrato se apresenta como espécie de negdcio
juridico, por tal razdo, o mesmo deve possuir requisitos fundamentais, como
condic¢des de validade do proprio contrato, sendo assim, preenchidos tais requisitos,
apto estd o contrato a produzir os efeitos almejados, em contrapartida se ndo os
preenche tem-se entdo um negdcio invalido, o qual podera ser nulo ou anulavel
(GOLCALVES, 2013, p. 34).

Dentro do plano de existéncia do negdcio juridico, se discute apenas, como
a propria palavra diz, se 0 negécio existe. E para que um negdcio juridico exista o
mesmo deve ser acompanhado do elemento vontade, desta forma, para que se faca
a andlise da existéncia do negocio juridico, ha de se analisar a existéncia da
declaragéo de vontade (VENOSA, 2016, p. 384).

A declaracédo de vontade é requisito de existéncia do negdcio juridico e para
gue seja considerada, a mesma deve ser exteriorizada, desta forma, muito embora a
vontade seja subjetiva, dentro do negadcio juridico ela deve ser posta em forma de
declaracdo (GONCALVES, 2016, p. 358).

A vontade é entdo condicdo de validade do negodcio juridico, sendo
elemento préprio de seu conceito e assim da existéncia do negdcio juridico, mas a
vontade sO passa a interessar dentro do universo juridico, quando a mesma for
manifestada (VENOSA, 2016, p. 385).

De suma importancia a manifestacdo de vontade dentro do negdcio
juridico, desta maneira, a mesma deve se dar de forma livre e ainda de boa-fé, na
ocasido de existéncia de vicio de consentimento, o negdcio juridico sera invalido
(DINIZ, 2005, p. 429).

A manifestacdo de vontade deve ser entdo livre e ainda ndo pode ser
acompanhada de ma-fé, haja vista que a legislacdo vigente prevé a punicdo de
anulabilidade ou mesmo a nulidade do negdcio juridico. Ainda para que aceita seja a
manifestacdo de vontade, a mesma deve contém dois importantes principios, o da
autonomia privada e o da boa-fé (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 407).

A vontade negocial, muito importante para a constituicdo do negocio
juridico, trata-se da vontade de que os efeitos sejam juridicamente reconhecidos e
tutelados, se tratando entdo dos efeitos praticos, os quais geralmente tem cunho
econdmico (VENOSA, 2016, p. 386).
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Desta forma para a existéncia de um negdcio juridico, 0 mesmo carece de
uma manifestacdo de vontade, sendo esta com finalidade negocial, que se caracteriza
como aquela que tem o propésito de adquirir, conservar, ou mesmo modificar e
extinguir algum direito, assim o contrato ira gerar os efeitos que dele se espera, ja que
frente a autonomia privada, podem os contratantes optarem pela categoria juridica a
qual desejarem (GONCALVES, 2016, p. 364).

“O plano da validade € os requisitos do negdcio juridico, porque estes séo
condicao necesséria para o alcance de certo fim” (GONCALVES, 2016, p. 356). Os
requisitos essenciais para a validade do negdcio juridico estdo presentes no art. 104
do Cddigo Civil, sendo eles, agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel e ainda forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Ja que todo negdcio juridico necessita da manifestacdo de vontade das
partes, a capacidade do agente é requisito indispensével para que o mesmo tenha
uma participacdo valida dentro da seara juridica. Cabe mencionar, que o negdcio
juridico praticado por absolutamente incapaz é nulo, nos termos do art. 166, | do
Cadigo Civil e aquele que for praticado por relativamente incapaz nos termos do art.
171, 1 do Cadigo Civil é anulavel (DINIZ, 2005, p. 424).

Quando ha referéncia a capacidade do agente, refere-se a sua idoneidade
para contrair obrigacdes ou adquirir direitos dentro de um universo juridico/negocial,
trazendo a tona a ideia de gozo e exercicio, decorrente da capacidade negocial
(VENOSA, 2016, p. 391).

Quanto a capacidade do agente, é aquela no que tange aos atos da vida
civil, trata-se entdo da capacidade de fato ou de exercicio. Se caracteriza pela
capacidade dentro da ordem civil de exercer direitos e/ou ainda contrair obrigacdes
(GONCALVES, 2016, p. 367).

Para que o negdcio juridico seja considerado perfeito, e dessa forma valido,
0 mesmo deve tratar de objeto o qual ndo seja contrario a lei e aos bons costumes,
sendo assim licito, ainda o mesmo deve ser possivel, seja fisica ou juridicamente. O
objeto deve determinado, ou determinavel conforme o caso especifico (DINIZ, 2005,
p. 428).

“O objeto deve ser idbneo, isso €, apto a regular os interesses sobre 0s
quais recai o negocio” (VENOSA, 2016, p. 395).

Quando se fala em licitude do objeto, fala-se em permissibilidade do objeto

dentro do campo normativo, que abarca tanto as proibicbes impostas pelo direito,
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como aquelas impostas pela moral (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p.
416/417).

O objeto licito € aquele que obedece as restricdes imposta em nome da
ordem publica e dos bons costumes (VENOSA, 2016, p. 398). Assim o objeto ¢€ licito
quando ndo atenta contra a lei, ou mesmo contra a moral e os bons costumes
(GONCALVES, 2016, p. 369).

Para que o objeto esteja apto a participar de um negdcio juridico valido, o
objeto deve ser possivel, ou seja, possibilidade dentro das leis fisicas ou juridicas.
(VENOSA, 2016, p. 397). Ainda vale ressaltar que o objeto ndo pode referir-se a
obrigacéo natural irrealizavel (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 416).

Quando o negdcio juridico ndo contém objeto possivel, o mesmo sera nulo,
a impossibilidade se apresenta de duas maneiras, seja ela fisica ou juridica, a primeira
advém das leis fisicas e/ou naturais, ja a segunda se refere ao ordenamento juridico,
desta forma se o ordenamento proibe, o objeto em questdo nao € possivel
(GONCALVES, 2016, p. 369/370.

Por fim, objeto deve ser determinado no préprio ato, ou ao menos ser
passivel de determinacédo (VENOSA, 2016, p. 397). “O objeto do negdcio juridico deve
ser, igualmente, determinado ou determinavel (indeterminado relativamente ou
suscetivel de determina¢do no momento da execugao)’ (GONCALVES, 2016, p. 370).

Tal objeto deve conter aos menos elementos que permitam sua
individualizacdo para que assim possa ser caracterizado (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2016, p. 417).

A forma é a maneira pela qual se expressa a vontade, a mesma deve ser
prescrita em lei (GONCALVES, 2016, p. 370).

Nos termos do art. 107 do Codigo Civil “A validade da declaracdo de
vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente exigir”
(BRASIL, 2019).

Seguindo o principio da liberdade da forma, podem os contratantes fazer
uso daquela que se mostrar mais conveniente de acordo com o0s resultados
pretendidos, desde que néao haja determinacgéo legal determinando forma especifica
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 418).

Desse modo, a vontade deve ser declarada, exteriorizada, por vezes,

determina a lei forma especial para realizacdo do negdcio juridico, tais atos com
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formas determinadas em lei, sdo chamados de atos formais ou solenes, ja aqueles
onde a forma é livre, sdo os ndo formais ou ndo solenes (VENOSA, 2016, p. 394/395).

O contrato, embora fruto da vontade das partes deve seguir tramites
minimos para que possa adentrar nos planos da existéncia e validade, preenchidos

0S requisitos apto esta o contrato a produzir os efeitos que dele se espera.

3.3 BREVE ANALISE DOS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO CONTRATUAL

Segundo definicdo do Vocabulério Juridico Conciso, 0s principios sdo
normas juridicas, as quais mantém conteudo genérico, diferentemente de regras e
preceito os quais tem direcionamento individualizado (SILVA, 2010, p. 606).

Os principios séo fontes do direito, com a evolugao do direito constitucional,
0s principios passaram entdo a desempenhar papel diferente dentro da ordem
normativa, abandonam entéo a ideia de supletividade para atuarem como porta de
entrada das leituras interpretativas do proprio Direito (PEREIRA, 2012, p. 44).

Os principios séo regras que norteiam o direito, ha principios cuja funcéo é
suprir lacunas e também os principios fundamentais, os quais sdo diretrizes dentro de
um ordenamento juridico (GOMES, 2005, p. 727)

Os principios, por vezes apresentam-se com forca normativa dentro dos
sistemas juridicos, haja vista encontrarem sua forca no Direito Natural (AZEVEDO,
2004, p. 25).

Inegavel a importancia dos principios dentro do ordenamento juridico,
principalmente nos Estados Democraticos que trazem expresso em suas
Constituicdes a importancia dos principios gerais que norteiam o Direito, ainda com a
constitucionalizacdo do Direito Civil vé-se a normatizacdo de tais principios
(PEREIRA, 2012, p. 44).

Superado foi o modelo de Estado Liberal, o atual modelo estatal € o Estado
Social, onde o Estado ndo mais abdica da intervencdo na economia, o0 que acaba por
atingir diretamente a teoria do contrato, tendo em vista que € através do contrato que
se implementa operacdes de circulacdo de riquezas. Embora haja mudancas, os
principios classicos ndo foram abandonados, apenas ha os acréscimos de novos
principios (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 3).

A vontade uma vez manifestada pelas partes, obriga aos que participaram

da contratacdo, a partir desse entendimento surge o que se denomina principio da
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obrigatoriedade dos contratos, conhecido também como pacta sunt servanda, o qual
significa que o contrato faz lei entre as partes, ndo podendo em tese ser alterado pelo
Judiciario, objetivando assim a seguranca dos negécios juridicos (GONCALVES,
2016, p. 359).

O contrato tem como principal efeito criar um vinculo obrigacional entre os
contratantes, comumente chamado de forca vinculante/obrigatoria do contrato, pois a
mesma se equipara a forca de lei, haja vista que apés a formalizacdo do contrato, as
partes devem honram com a palavra dada e assim cumprir 0 que foi previamente
estipulado (THEODORO NETO, 2007, p. 30).

A forca obrigatéria do contrato, determina que, o contrato sendo valido e
eficaz, faz lei entre as partes, pacta sunt servanda, com base em tal principio, €
conferido a parte que se achar prejudicada, os instrumentos judiciarios que poderao
obrigar o contratante a cumprir o que foi determinado em contrato, ou ao menos
indenizar pelas perdas e danos decorrentes do descumprimento (VENOSA, 2013, p.
393).

Desta forma, o contrato tem forca obrigatoria para aqueles que dele fazem
partes, pois, em suas clausulas as partes regularam seus interesses, fazendo assim
como se lei particular fosse (AZEVEDO, 2004, p. 27).

Assim apOs pactuadas, as clausulas do contrato devem ser cumpridas
pelos contratantes, sob pena de o inadimplente responder pelos danos causados com
seu patriménio (SILVEIRA, 2004, p. 16).

O entendimento de que o contrato faz lei entre as partes surgiu no Cédigo
francés e se estende desde entdo, as partes € livre a formacao de contrato, mas vale
frisar, que a liberdade de se firmar contrato esbarra nos principios de ordem publica
(VENOSA, 2013, p. 391).

Com a atribuicdo da autonomia privada, externaram as partes a vontade de
contratar, desta forma, ficam as mesmas vinculadas ao que contrataram. Nao
cumprida a obrigacdo assumida, aquele que se achar lesado, pode recorrer a ordem
juridica para que assim possa afastar, atenuar ou até mesmo compensar 0 prejuizo
decorrente do descumprimento (COELHO, 2010, p. 40).

Mas vale ressaltar que tal principio sofre restricbes caso haja fatos
extraordinarios e imprevisiveis, ocasido em que podera ser pleiteada no Judiciario a
revisdo do contrato, com base no principio da revisdo do contrato e da onerosidade
excessiva (GONCALVES, 2016, p. 359).
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A revisdo contratual cabe em caso de desequilibrio contratual e em caso
de onerosidade excessiva, essa Ultima se da4 quando h& desequilibrio contratual,
ficando insuportavel o cumprimento por parte de um dos contratantes, revisa-se entéo
os termos do contrato (AZEVEDO, 2004, p. 41).

A funcao social tem grande ligacdo com o principio da boa-fé, enquanto o
altimo trata da probidade que deve ser demonstrada dentro da relacdo juridica, a
funcao social se constitui por uma abordagem da liberdade de contratar no que tange
aos reflexos que poderdo afetar a sociedade, saindo da seara dos contratantes
(THEODORO JUNIOR, 2004, p. 31).

A funcdo social do contrato, presente no art. 421° do Caédigo Civil, se
constitui como um freio a autonomia de vontade, desta maneira, fica subordinada a
contratacdo ao interesse social, se mostrando como forma de intervencionismo do
Estado na relacdo privada, que decorre das modificagdes ocorridas no conceito de
propriedade (VENOSA, 2013, p. 397).

Dessa forma o contrato ndo pode ser visto unicamente como fato dos
contratantes, deve entdo respeitar interesses do meio social, onde 0 mesmo tera
reflexos (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 14).

O contrato que cumpre a sua funcao social, € aquele que ndo prejudica ou
mesmo nao sacrifica interesses que sejam publicos, difusos ou coletivos, pois em
relacdo a esses o contratante ndo tem disponibilidade, assim quando um contrato nao
cumpre com a func¢éo social, 0 mesmo é considerado nulo (COELHO, 2010, p. 52).

A funcdo social do contrato se faz imprescindivel, haja vista que o contrato
encontra sua maior razao de ser, ao servir ao convivio social harménico do homem, a
fim de cumprir tal funcdo social, abarca uma gama diversa de contratos tipicos e
atipicos, que tutelam as relacdes (THEODORO NETO, 2007, p. 17).

Ainda, no que tange a funcdo social do contrato, a Medida Provisoria n°
881/2019 editada em 30 de abril de 2019, que trata da Liberdade Econdmica, prevé
em seu texto base a modificagédo do art. 421 do Cadigo Civil, tal proposta aponta para
um fortalecimento da autonomia da vontade, em detrimento de outros valores que
também estéo previstos no texto constitucional (BARRETTO; MARTOS, 2019, p. 03).

9 Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razéo e nos limites da fun¢ao social do contrato,
observado o disposto na Declaracéo de Direitos de Liberdade Econémica.

Paragrafo Gnico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerd o principio da intervencao minima do
Estado, por qualquer dos seus poderes, e a revisao contratual determinada de forma externa as partes
serd excepcional (BRASIL, 2019)
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Tendo em vista que o contrato € fruto da autonomia de vontade e que faz
lei entre as partes que se propuseram a dele participar, se a pessoa nao manifestou
sua vontade, sentido ndo faz que a mesma faca parte da relacao contratual, € nesse
pilar que se funda o principio da relatividade (THEODORO NETO, 2007, p. 31).

O principio da relatividade se caracteriza pela impossibilidade de um
contrato firmado entre as partes, criar obrigagdes aquele que néo € parte contratante,
deste modo, séo limitados os efeitos obrigacionais, aos contratantes (COELHO, 2010,
p. 43/44).

A regra geral € no sentido de que, estédo vinculados ao contrato, apenas
quem dele participa, ndo podendo seus efeitos, prejudicar ou mesmo aproveitar
terceiros (VENOSA, 2013, p. 393).

O principio da relatividade, determina que o contrato ndo atingira terceiros
que ndo participem da relacao juridica, com excec¢ao dos herdeiros universais e das
estipulagdes em favor de terceiros (SILVEIRA, 2004, p. 17).

Cabe ainda fazer mencdo ao principio da justica contratual, o mesmo
decorre diretamente do art. 3°, 1'° da Constituicdo Federal de 1988, ocorrendo apenas
a adequacdo as peculiaridades contratuais. Assim frente a autonomia privada, as
partes podem regular seus interesses através do contrato, mas deve haver um
equilibrio entre as prestacfes pactuadas, para que o contrato ndo seja um instrumento
propagador de desigualdades. Assim o objetivo da justica contratual é impedir que
uma das partes seja prejudicada em razdo da sua situacdo desfavoravel, seja ela
econdmica, politica ou cultural, evitando assim que haja exploracao de uma parte em
relacdo a outra (GOMES, 2005, p. 736/737).

O direito civil € dentro do ordenamento juridico a area que trata dos
interesses privados dos individuos, o mesmo € fundado no principio da igualdade
entre 0s contratantes, assim parte da premissa que os mesmos podem melhor gerir
seus interesses, dentro dos limites impostos pela lei (LOURENCO, 2001, p. 25).

Pelo principio da autonomia da vontade, as pessoas podem celebrar
negocios juridicos como Ihes aprouver, desde que dentro da legalidade, ainda o dito

principio ndo é ilimitado, sofrendo limitagGes frente a supremacia da ordem publica,

10 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (BRASIL, 2019).
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haja vista que o Estado busca equilibrar as relagcdes entre 0s contratantes
(GONCALVES, 2016, p. 358/359).

No Estado pos-social, na perspectiva do Direito Civil Constitucional, a
autonomia privada assume status de direito fundamental e €, ao mesmo
tempo, limitada pelos préprios direitos fundamentais. Busca garantir que as
relacdes contratuais sejam justas e equilibradas, para a concretizacdo da
solidariedade social e, principalmente, da dignidade humana (BERTI, 2014,
p. 92).

A autonomia da vontade como principio contratual, representa a
liberalidade das partes ao firmar contrato, pois, as mesmas tem a opc¢ao de contratar
ou ndo e ainda escolher qual a modalidade contratual que mais Ihes aprouver. Porém,
vale frisar, que tal autonomia ndo é ilimitada, a mesma esbarra nas normas e
principios de ordem publica (VENOSA, 2013, p. 391).

Frente ao principio da autonomia da vontade séo os individuos livres para
contratar com quem lhes aprouver e ainda para determinar o contetdo do referido
contrato, assim podem as partes autodisciplinar seus interesses, suscitando assim
tutela juridica (SILVEIRA, 2004, p. 15).

A autonomia da vontade dentro de um Estado Social passa a ser
denominada autonomia privada, ao Estado ndo cabe somente a garantia de
manifestagéo livre da vontade, mas sim passa a limitar a autonomia em nome de
normas de ordem publica, fazendo com que haja o predominio do interesse coletivo.
Os interesses do particular passam a ficar vinculados diretamente a solidariedade,
corre¢do, confianca, lealdade e principalmente boa-fé, para que ndo haja detrimento
de interesses de terceiros em favor de particulares (BERTI, 2014, p. 85/86).

A autonomia privada é para Coelho (2010, p. 37/38), o reconhecimento
pelas normas de direito privado, de que os contratantes podem firmar acordos
dispondo de seus interesses, desde que observada a ordem juridica, podem os
sujeitos livremente acordar conforme seus interesses.

A autonomia de vontade sofre limitagGes, pois, a liberdade acompanhada
de autonomia ilimitada apoia o surgimento de desigualdades gritantes, sejam elas de
cunho econdémico ou social (BERTI, 2014, p. 85).

Embora de forma limitada, o dogma da vontade ainda esta presente no
direito privado, passando entdo a ser denominado como autonomia privada, desta

maneira reflete uma nova visdo contratual, haja vista que se fez necessario uma
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readaptagdo do instituto, frente as desigualdades decorrentes dos contratos, dessa
forma a liberdade nao reina mais absoluta, e a aplicacdo desse principio deve se dar
em harmonia com os demais (GOMES, 2005, p. 729).

Dentro do direito contratual, faz-se necessaria a mencao da boa-fé, frente
a importante fungcdo que a mesma desempenha como preceito, encontra guarita no
art. 422 do Cédigo Civil't.

A boa-fé objetiva se apresenta como se regra de conduta fosse, uma
exigéncia no agir de acordo com os padrdes sociais, deste modo, a boa-fé € um
elemento basilar na interpretacéo do contrato (VENOSA, 2013, p. 396).

Exige entdo a boa-fé que as partes tenham uma conduta correta,
considerando os padrdes éticos de um homem médio dentro do meio social, mas nao
de forma subjetiva, a boa-fé a ser considerada no meio contratual é objetiva
(THEODORO JUNIOR, 2004, p. 19).

A boa-fé como principio contratual, abandona a ideia de boa-fé subjetiva e
abarca a boa-fé objetiva, desta forma, de acordo com os padrdes sociais aceitos no
tempo e espaco, presume-se que a contratacao siga tais padrdes, munida entdo de
boa-fé. O contrario, ou seja, a contratacdo com ma-fé deve ser reprovada e punida
(VENOSA, 2013, p. 395).

A boa-fé é exigida tanto na contratacdo, quanto na execucao do contrato,
como € uma exigéncia legal, quem nao a cumpre esta cometendo uma ilicitude, que
como qualquer outra gera munus a parte que a descumpriu (COELHO, 2010, p. 47).

A juncdo da boa-fé e da autonomia privada, traz a liberdade do individuo
de atuar dentro do comércio juridico, juntamente com o respeito aos ditames minimos
de convivéncia social e ainda moralidade minima (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2016, p. 407).

Resta claro a importancia dos principios dentro da Gtica contratual, muito
embora ndo haja uma unanimidade dentro da doutrina de quais sédo os integrantes
dessa categoria, mas, vale lembrar que 0s aqui citados, sdo de suma importancia,

para que a relacdo contratual discorra da melhor forma possivel.

11 Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé (BRASIL, 2019).
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4 IRRETROATIVIDADE DO CONTRATO DE UNIAO ESTAVEL

O contrato de convivéncia se apresenta como um pacto firmado entre os
companheiros, que visa disciplinar os efeitos decorrentes da unido estavel
experimentada por ambos, inclusive no que tange ao regime patrimonial escolhido, o
qual podera ser diverso daquele estabelecido na lei civil (GAGLIANO, PAMPLONA
FILHO, 2018, p. 458).

Assim, quando as partes resolvem por si s6 regulamentar a convivéncia, a
unido estavel que existe passa de mera situacdo de fato, para um negdcio juridico,
sendo entdo um ato de vontade licito, onde as partes convencionam seus interesses
com uma finalidade especifica (TARTUCE, 2018, p. 371).

E importante registrar que, conforme ja mencionado, a unido estavel ja
esteve em um limbo, sem qualquer visibilidade juridica, haja vista a importancia ora
dada ao instituto casamento, desta forma, a questdo patrimonial de bens, ndo era
sequer mencionada (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2018, p. 450).

Para o autor Maia Junior (2010, p. 167), tendo em vista que o Codigo Civil
propiciou a mutacédo de regimes dentro casamento, a mesma regra se aplicaria a uniao
estavel, desde que haja mutuo consentimento entre oS conviventes e sejam

respeitados os direitos de terceiros.

4.1 REGIME PATRIMONIAL NA UNIAO ESTAVEL

O casamento, ou mesmo a unido estavel, além dos efeitos pessoais, gera
efeitos patrimoniais, decorrem de questdes pecuniarias que abarcam tanto cénjuges
e conviventes, como terceiros (MADALENO, 2013, p. 697).

O regime de bens funciona como o estatuto patrimonial seja no casamento
Ou na unido estavel e se caracteriza como o conjunto de normas, que visa disciplinar
a relacdo no quesito juridico-patrimonial (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2018, p.
316).

“Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros,
aplica-se as relacbes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de
bens” (BRASIL, 2019).
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Apos longa evolugdo da doutrina e também da jurisprudéncia, a unido
estavel acabou por se aproximar do casamento, ao ter a aplicagédo do regime parcial
de bens positivado no Cadigo Civil de 2002, pois desnecessaria prova de esforco
comum (TEPEDINO, 2007, p. 01).

A norma legal prevé que ndo ha como ficar a unido estavel sem regras
disciplinadoras dos efeitos patrimoniais decorrentes de tal relacdo, desta forma, nao
havendo escolha por parte dos conviventes ou havendo invalidade total ou parcial do
contrato de convivéncia, sera aplicado o regime da comunhdo parcial de forma
supletiva (MAIA JUNIOR, 2010, p. 171).

Desta forma, ndo havendo contrato escrito, o regime de bens sera a
comunhdo parcial de bens, a qual abrangera os bens adquiridos de forma onerosa na
constancia da unido estavel, os quais serdo comuns, excluidos aqueles particulares
anteriores a unido, ou sub-rogados em seu lugar, serdo excluidos ainda, aqueles
adquiridos gratuitamente, seja por doagéo ou herangca (GONCALVES, 2013, p. 634).

Sendo a unido estavel uma situacdo de fato € comum que os conviventes
nao possuam contrato disciplinando-a, 0 que aumenta a importancia de se abordar
mais detalhadamente os efeitos do regime da comunh&o parcial de bens.

A regra basica para o regime parcial de bens repousa na comunicabilidade
dos bens havidos durante o casamento, e nesse caso também na unido estavel,
excetuando-se 0s incomunicaveis, nos termos dos art. 16582 do Cdédigo Civil
(TARTUCE, 2018, p. 174).

Dessa forma cada uma das partes mantém a titularidade de seus bens
adquiridos em momento anterior ao matrimoénio ou unido estavel, comunicando-se
apenas os bens que sobrevierem de forma onerosa, fazendo surgir trés diferentes
massas de bens, uma de cada conjuge ou companheiro e uma terceira de bens
amealhados (VENOSA, 2013, p. 347).

Sao dessa forma considerados incomunicaveis 0os bens previstos no art.
1.659 do Cadigo Civil, in verbis:

Art. 1.659. Excluem-se da comunhao:

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

12 Art. 1.658. No regime de comunhao parcial, comunicam-se os bens que sobrevierem ao casal, na
constancia do casamento, com as excecdes dos artigos seguintes (BRASIL, 2019).
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Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
cbnjuges em sub-rogacéo dos bens particulares;

Il - as obrigacdes anteriores ao casamento;

IV - as obrigac8es provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito
do casal;

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

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge;

VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes
(BRASIL, 2019).

Dessa maneira, sdo incomunicaveis os bens particulares anteriores ao
casamento/ unido estavel, inclusive aqueles que se sub-rogarem, ou seja, quando por
meio da venda ou permuta de um bem incomunicavel ha a aquisicdo de um novo bem.
Além disso, sdo incomunicaveis 0s bens que sobrevierem ao casamento por doagao
Ou sucessao a apenas uma das partes (MADALENO, 2013, p. 744).

Ainda, sdo incomunicaveis, nos termos do art. 1.661 do Cdédigo Civil, os
bens cuja aquisicéo tiver por titulo uma causa anterior ao casamento, dessa forma, se
uma das partes firmou compromisso de compra e venda antes do casamento/ uniao
estavel, esse bem ndo ira se comunicar, mesmo que a escritura definitiva seja firmada
apos o casamento/ inicio da unido estavel, com excecao da prova de auxilio financeiro
do outro conjuge/ companheiro (VENOSA, 2018, p. 382).

Por outro lado, nos termos do art. 1.660 do Codigo Civil se comunicam 0s

bens:

Art. 1.660. Entram na comunh&o:

| - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda

gue s6 em nome de um dos conjuges;

Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho
ou despesa anterior;

lIl - os bens adquiridos por doacgéo, heranca ou legado, em favor de ambos
os cbnjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cdnjuge,
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar
a comunhao.

O inciso | reflete a regra basica de tal regime de bens, desse modo, sendo
o bem adquirido efetivamente na constancia do casamento ou unido estavel, de forma
onerosa, mesmo em nome de apenas um dos consortes/ convivente, passa o bem a
fazer parte da massa matrimonial comum. Ainda, quanto a doagédo e heranca que
adentre o patrim6nio em beneficio do casal, embora de forma gratuita, pertence a
ambos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p.356-357).
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Quanto aos bens moveis, presumem-se adquiridos na constancia do
casamento/ unido estavel, salvo prova de que foram adquiridos em momento anterior,
ocasido em que serdo de propriedade particular de quem o comprou (art. 1.662 do
Cadigo Civil).

A administracdo dos bens comuns compete a qualguer um dos
cbnjuges/companheiros (art. 1.663, caput, Cdodigo Civil), nos termos do 8§ 1° do
referido artigo, havendo dividas que foram contraidas no exercicio da administracao
de tais bens, em proveito efetivo do casal, a mesma compromete tanto os bens
comuns como aqueles particulares de ambos, assim nada mais razoavel que a
responsabilidade conjunta por dividas contraidas em favor do casal ou mesmo da
familia (MADALENO, 2013, p. 778).

Evidente que esta realidade de comunh&o parcial ndo afasta a faculdade
dos companheiros de pactuar de forma diferente, optando por quaisquer dos demais
regimes patrimoniais, podendo ainda estabelecer um regime misto, ou mesmo aplicar
regras especificas a determinado bem. O referido contrato, constitui importante
documento, que visa reconhecer a existéncia da unido estavel, ainda, 0 mesmo deve
ser calcado no principio da boa-fé (ASSIS; FREITAS, 2007, p. 62).

A corroborar o exposto acima, Lobo (2008, p. 115) assevera, que na
auséncia de um contrato que estipule o regime patrimonial pretendido pelos
companheiros, os bens adquiridos durante a unido estavel, entram em comunhéo,
assim o bem adquirido onerosamente durante a unido é de ambos, nos mesmos
moldes que a comunhéao parcial de bens no casamento.

Ademais, o Estatuto das Familias (PL 2.285/2007, proposto na Camara dos

Deputados), ainda em tramite, prevé em seu texto legal:

Art. 66. Na unido estavel, os conviventes podem estabelecer o regime juridico
patrimonial mediante contrato escrito.

§ 1.° Na falta de contrato escrito aplica-se as rela¢des patrimoniais, no que
couber, o regime da comunh&o parcial de bens.

Apesar da Lei aplicar o regime da comunh&o parcial de bens de forma
supletiva a unido estavel, em nada obsta que o casal opte por regime diverso,

independente de qual seja a sua escolha.
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4.2 CONTORNOS DO CONTRATO DE UNIAO ESTAVEL, COM BASE NO ART. 1725
CC.

Muito embora a autonomia seja restrita dentro do Direito de Familia, haja
vista ser norma predominantemente de ordem publica, no que concerne aos efeitos
patrimoniais decorrentes do matriménio ou mesmo unido estavel, a norma claramente
proporciona livre determinacdo do estatuto patrimonial, principalmente no que tange
a escolha do regime de bens (MAIA JUNIOR, 2010, p. 128/129).

Na década de 1970, se intensificou a procura pelo denominado contrato de
casamento, frente ao explicito preconceito que cercava o concubinato, buscavam as
partes a formalizacdo da relacdo, principalmente no que se referia as questbes
patrimoniais, mas ndo somente essas. O referido contrato criava entdo uma
expectativa de legitimidade e aos poucos os tribunais passaram a reconhecer
determinados efeitos juridicos decorrentes de tais contratos (ASSIS; FREITAS, 2007,
p. 61).

A unido estavel, nos termos da lei civil, ndo necessita de formalizacéo, mas
para que haja uma efetivacdo dos direitos advindos dessa unido, a mesma precisa ser
provada. Frente a isso, a formalizacao através de escritura publica é a que encontra
maior credibilidade, pois a mesma é dotada de fé publica, o que ndo impede que as
partes optem por uma formalizacdo através de um instrumento particular (ARAUJO,
2016, p. 111).

Através do contrato de convivéncia, as partes que integram a uniao estavel,
autorregulam o relacionamento, no que tange a sua existéncia e ainda as questdes
econdmicas, vale ressaltar que o supracitado contrato ndo torna indiscutivel a validade
da unido estavel, ficando o mesmo subordinado a realidade fatica da relacdo, bem
como 0s pressupostos de reconhecimento da unido estavel e os impedimentos
matrimoniais (MADALENO, 2013, p. 1119).

Assim, a unido estavel se estrutura de forma diversa do matrimoénio — onde
h& um contrato que marca seu inicio — se caracteriza como um ato-fato juridico e sua
existéncia ndo ocupa o campo da validade, tendo em vista que o fato da uniéo existir
por si sO gera efeitos entre os companheiros, nesse contexto, o contrato de
convivéncia surge para disciplinar questbes decorrentes dessa relacdo,
principalmente no campo patrimonial, criando contornos, ja que o préprio termo inicial
nao é de facil definicdo (BAPTISTA, 2007, p. 13).
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Desta forma, o contrato ndo pode impedir ou mesmo criar uma uniao
estavel, notdria a importancia da realidade fatica, mas o mesmo tem o escopo de
demonstrar a intencdo dos companheiros, encontrando sua principal funcdo na
regulacédo patrimonial da relacéo, podendo também manter conteddo que determine
compromissos e obrigagdes em relagéo a eles e aos filhos, vale lembrar que o contrato
pode ser feito por instrumento publico, ou mesmo particular (MAIA, 2017, p. {4}).

O contrato, além de importante na regulacdo das relacdes patrimoniais
entre 0os companheiros, se estabelece como documento de comprovacdo da
existéncia da unido. Em contrato podem as partes optar por regime diverso da
comunhdo parcial, estabelecendo regime semelhante & comunh&o universal ou
separacao total, ou mesmo estabelecer regras que sejam especificas a determinados
bens. N&o resta qualquer duavida que o contrato deve ter como base a boa-fé e as
consequéncias dela decorrentes (ASSIS; FREITAS, 2007, p. 62).

“O objeto do contrato de unido estavel € a declaracédo de sua existéncia e
de seus caracteres, bem como seus reflexos familiares, patrimoniais e sucessorios”
(FERREIRA, 2011, p. 225).

Nos termos do art. 1073 do Cdédigo civil, seguindo principio da liberdade
das formas, a forma do ato € livre, haja vista que nao ha qualquer determinacéo legal
nesse sentido (TARTUCE, 2018, p. 371).

Muito embora a forma de constituicdo seja livre, o negdcio juridico a ser
praticado € um contrato, desta forma, necesséario é que se preencham os requisitos
contidos no art. 104 do Cadigo Civil. Quais sejam agente capaz, objeto licito, forma
prescrita ou ndo defesa em lei (MADALENO, 2013, p. 1119).

Desta forma, para que o contrato de convivéncia tenha validade, gerando
os efeitos que dele se almeja, deve se levar em conta a idade nubil e também os
impedimentos matrimoniais, quanto ao objeto do contrato, ndo € permitido suprimir
deveres matrimoniais, caso ocorra, podera o0 mesmo ser anulado ou pode haver a
descaracterizacdo da entidade familiar, ainda o contrato exige forma escrita, mas pode
ser formalizado tanto por instrumento particular, como por escritura publica (POZZI,
2003 p. 11)

O contrato de convivéncia exige para a sua existéncia a caracterizacao da

prépria unido estavel, a qual devera ser feita de forma documental. Ainda ndo ha

13 Art. 107. A validade da declaragéo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir (BRASIL, 2019).
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qualquer mencao ao tempo de constituicdo do referido contrato, podendo 0 mesmo
ser pactuado a qualquer momento da relagéo, seja em momento antes, seja durante,
desde que respeite os principios gerais do direito contratual e de ordem publica do
ambito do direito de familia. Ndo ha na norma forma especial para sua realizacéo,
desde que seja de forma escrita, podendo se dar por instrumento particular ou publico
(MAIA JUNIOR, 2010, p. 164).

Conforme disciplina Ferreira (2011, p. 227), o contrato de convivéncia de
conter alguns aspectos, dentre eles: a declaracdo de ambas as partes de que
reconhecem a relacéo afetiva como uma unido estavel, bem como mantém relacéo
com convivéncia publica, continua e duradoura e ainda o desejo de constituir familia;
data do inicio da unido estavel; declaracdo de ambas as partes acerca do
reconhecimento dos direitos e deveres contidos no art. 1724 do Cadigo Civil; a
existéncia de filhos exclusivos e/ou comuns; a escolha do regime de bens; o endereco
de ambos; declaracdo sobre existéncia de bens particulares; bem como a declaracao
e descri¢do de bens comuns e por fim, a declaracdo de mutua dependéncia.

Para que o referido contrato tenha validade e eficacia frente aos
companheiros, basta que mesmo seja feito por instrumento particular, porém, para
gue tal eficacia alcance terceiros, ou seja, erga omnes, o0 mesmo devera ser feito por
escritura publica dotada de fé publica a qual ndo deixa davidas acerca da existéncia
da unido estavel, ou mesmo, podera ser registrada no Cartério de Titulos e
documentos (TARTUCE, 2018, p. 371).

A fim de corroborar o descrito acima, Ferreira (2011, p. 229) explana, que
o contrato de convivéncia deve ser escrito, seja através da escritura publica, seja por
instrumento particular, lembrando que a primeira pode dar maior efic4cia,
principalmente perante terceiros, ainda pode simplificar a prova em caso de
surgimento de litigio.

Embora a norma néo faca a imposicdo do registro do contrato de
convivéncia, quando mesmo é feito no registro de iméveis, passa a gerar efeitos frente
a terceiros, a falta de registro permite que o contrato tenha efeitos somente entre os
companheiros e também frente aos seus herdeiros (MAIA JUNIOR, 2010, p. 165).

Segundo o autor Gongalves (2013, p. 643), o contrato de convivéncia deve
estabelecer relacdo apenas aos bens adquiridos apds o inicio da unido, ou a

administracao desses, ndo abarca bens particulares anteriores a unido, ainda afirma
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qgue, o contrato escrito ndo tem qualquer valor se ndo houver a efetiva existéncia da
unido estavel.

Quanto ao conteudo do contrato de unido estavel, os conviventes podem
escolher entre qualquer dos regimes de bens aplicaveis ao matrimonio, como também,
combinar regras de regime de bens distintos, podendo inclusive detalhar as situagdes
patrimoniais ja existentes na relacdo, podendo pactuar mais de um contrato com fins
e objetos especificos, desde que harménicos e compativeis entre sim (MAIA JUNIOR,
2010, p. 167).

O contrato de convivéncia tem o conddo de determinar o regime que ir4
reger a unido estavel, desta forma sera afastado o regime da comunh&o parcial de
bens, e as partes poderéo optar tanto pelo regime de separacao de bens ou comunhéao
universal de bens ou mesmo regime misto (TARTUCE, 2018, p. 369-370).

A fim de dar complemento, se faz necessaria a men¢édo ao julgado do

Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. CONTRATO DE CONVIVENCIA
PARTICULAR. REGULACAO DAS RELACOES PATRIMONIAIS DE FORMA
SIMILAR A COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS. POSSIBILIDADE.

1. O texto de Lei que regula a possibilidade de contrato de convivéncia,
quando aponta para ressalva de que contrato escrito pode ser entabulado
entre os futuros conviventes para regular as rela¢des patrimoniais, fixou uma
dilatada liberdade as partes para disporem sobre seu patrimdnio.

2. A liberdade outorgada aos conviventes deve se pautar, como outra
gualquer, apenas nos requisitos de validade de um negécio juridico,
regulados pelo art. 104 do Cédigo Civil.

3. Em que pese a vélida preocupac¢éo de se acautelar, via escritura publica,
tanto a propria manifestacdo de vontade dos conviventes quanto possiveis
interesses de terceiros, é certo que o julgador ndo pode criar condi¢ées onde
a lei estabeleceu o singelo rito do contrato escrito.

4. Assim, o pacto de convivéncia formulado em particular, pelo casal, na qual
se opta pela adogao da regulagdo patrimonial da futura relagdo como simil ao
regime de comunhao universal, é valido, desde que escrito.

5. Ainda que assim ndo fosse, vulnera o principio da boa-fé (venire contra
factum proprium), ndo sendo dado aquele que, sem amarras, pactuou a
forma como se regularia as relagdes patrimoniais na unido estavel,
posteriormente  buscar enjeitar a propria manifestacdo de vontade,
escudando-se em uma possivel tecnicalidade néo observada por ele mesmo
[...] (STJ, REsp 1459597 / SC 2014/0140561-9, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
TERCEIRA TURMA, julgado em 01/12/2016, DJe 15/12/2016) (BRASIL,
2019)

Tendo em vista a omisséo legislativa acerca dos contratos de convivéncia,
o Conselho Nacional de Justica, através do Provimento 37 de 07/07/2014, visando

preencher tal lacuna, passou a autorizar no livro “E” de Registro Civil das Pessoas
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Naturais, o registro das unides estaveis, sejam elas heterossexuais ou mesmo
homoafetivas (DIAS, 2014, p. 01). In verbis:

“Art. 1°. E facultativo o registro da unido estavel prevista nos artigos 1.723
a 1.727 do Cédigo Civil, mantida entre homem e mulher, ou entre duas pessoas do
mesmo sexo”. (BRASIL, 2019).

Muito embora tal provimento tenha sido editado para suprir lacunas, o
mesmo nao faz qualquer mencgéao a averbacao da unido no Registro de Imdveis onde
se situam os bens dos companheiros, o referido provimento em seu art. 5°14 alude que
os efeitos patrimoniais ndo poderéo prejudicar terceiros alheios a unido, porém tal
omissao pode prejudicar um dos companheiros, bem como a prole decorrente da
unido e ainda terceiros. Tal omissdo nao obsta a averbacéo da unido no Registro de
Iméveis, para que seus efeitos sejam publicisticos (DIAS, 2014, p. 01).

Ademais, embora ndo aprovado, o Estatuto das Familias (Projeto de Lei do
Senado n° 470 de 2013), contém em seu texto inicial, mencéo expressa do contrato
de convivéncia:

“Art. 277. E facultado aos companheiros, de comum acordo, a qualquer
tempo, formalizar a unido estavel por meio de escritura publica, indicando: | — a data
do inicio e fim da unido; Il — o regime de bens” (BRASIL, 2019)

Vale ressaltar que o contrato de convivéncia pode ser confeccionado a
gualquer momento da unido estavel, assim podera determinar a existéncia, bem como
a validade e a eficacia da propria unido a partir de determinado momento, podendo
ser provada entdo a existéncia da unido em periodo anterior (TARTUCE, 2018, p.
370).

N&o basta o contrato escrito, 0 mesmo fica condicionado a realidade fatica,
desta forma, a manifestacdo de vontade das partes nesse sentido por si s6 nao
legitima o contrato, os direitos e obrigacbes decorrentes do mesmo, dependem da
necessidade de prova da existéncia da unido estavel (POZZI, 2003, p. 10).

Desta forma, a unido estavel passa de falta de opcao para clara opcéo,
mostrando claramente a evolugdo desse instituto, possivel entdo que através dos
atributos da autonomia privada, as partes regulamentem sua relacdo (TARTUCE,
2018, p. 371).

14 “Art. 5°. O registro de unido estavel decorrente de escritura publica de reconhecimento ou extingédo
produzira efeitos entre os companheiros, nao prejudicando terceiros que nao tiverem participado da
escritura publica” (BRASIL, 2019).
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4.3 (IR) RETROATIVIDADE DO CONTRATO DE UNIAO ESTAVEL,
PARECERES DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS

Entende o autor Lébo (2008, p. 115) que o contrato de convivéncia pode
ser celebrado em dois momentos, em um primeiro caso, pode ser celebrado em
momento anterior a prépria unido estavel, funcionando como se pacto antenupcial
fosse. Em uma segunda hipotese, pode o referido contrato ser celebrado durante o
curso da unido estavel, ocasido em que surgem 0s questionamentos acerca da
retroatividade de seus efeitos. Nesse caso, entende o autor que, a relacdo sera regida
pelo regime da comunhao parcial de bens até a celebracdo do contrato, passando o
regime de bens a produzir efeitos apenas no que se tratar de bens que sobrevierem a
sua celebracdo. Sendo nesse caso nulas as estipulagcbes que preverem a
retroatividade, haja vista que a néo retroatividade atende ao interesse publico, vista
gue protege o interesse de terceiros.

Em igual sentido decidiu a Terceira Turma do Supremo Tribunal Federal,

segundo o Informativo de jurisprudéncia n° 563:

DIREITO CIVIL. IRRETROATIVIDADE DOS EFEITOS DE CONTRATO DE
UNIAO ESTAVEL.

N&o é licito aos conviventes atribuirem efeitos retroativos ao contrato de
unido estavel, a fim de eleger o regime de bens aplicavel ao periodo de
convivéncia anterior a sua assinatura. Inicialmente, registre-se, acerca dos
efeitos do contrato de unido estavel, que doutrinadores renomados sustentam
gue, na unido estavel, é possivel a alteragdo, a qualquer tempo, das
disposicbes de carater patrimonial, inclusive com efeitos retroativos,
mediante singelo acordo despido de carater patrimonial, sob o argumento de
gue deve prevalecer o principio da autonomia da vontade. N&o obstante essa
vertente doutrinaria, o art. 1.725 do CC ndo comporta o referido alcance. Com
efeito, 0o mencionado dispositivo legal autoriza que os conviventes formalizem
suas relagBes patrimoniais e pessoais por meio de contrato e que somente
na auséncia dele aplicar-se-a, no que couber, o regime de comunhdo parcial.
Em sintese: enquanto ndo houver a formalizagdo da unido estével, vigora o
regime da comunhao parcial, no que couber. O contrato de convivéncia, no
entanto, ndo pode conceder mais beneficios a unido estavel do que ao
casamento, pois o legislador constitucional, apesar de reconhecer os dois
institutos como entidade familiar e lhes conferir protecéo, ndo os colocou no
mesmo patamar, pois expressamente disp0s que a lei facilitara a converséo
daquele neste (§ 3° do art. 226 da CF). Portanto, como o regime de bens
entre os cdnjuges comeca a vigorar desde a data do casamento (8 1° do art.
1.639 do CC) e a modificagcao dele somente € permitida mediante autorizacao
judicial requerida por ambos os consortes, apurada a procedéncia das razfes
invocadas e ressalvado o direito de terceiros (§ 3° do art. 1.639 do CC), nédo
se vislumbra como o contrato de convivéncia poderia reconhecer uma
situacdo que o legislador, para o casamento, enuncia a necessidade da
intervencao do Judiciario. Até porque, admitir o contrario seria conferir, sem
davida, mais beneficios a unido estavel do que ao matriménio civil, bem como
teria o potencial de causar prejuizo a direito de terceiros que porventura
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tivessem contratado com os conviventes. (STJ, REsp 1.383.624-MG, Rel.
Min. Moura Ribeiro, julgado em 2/6/2015, DJe 12/6/2015) (BRASIL, 2019).

Em total acordo com a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica,
Maia (2017, p. {5}) afirma que tal decisdo assegura maior seguranca juridica, frente a
informalidade do contrato de convivéncia, haja vista que para gerar efeitos entre as
partes 0 mesmo ndo precisa nem ao menos de registro em cartorio. Tendo em vista
que a lei é clara ao determinar que na falta de contrato, ser4 a unido estavel regida
pelas normas da comunhéo parcial de bens, tal regime estara em vigor até assinatura

do contrato, passado o mesmo a produzir efeitos sé a partir de entao.

APELAGCAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. PARTILHA DE BENS. PACTO DE
SEPARAGCAO DE BENS. ESCRITURA PUBLICA DE UNIAO ESTAVEL.
VALIDADE. AJG. DESCABIMENTO. 1. Deve ser reconhecida a unido estavel
no periodo em que o casal conviveu sob o mesmo teto, com publicidade e
notoriedade, evidenciando comunhéo de vida e de interesses. 2. Havendo
ajuste entre os conviventes acerca do regime de bens, através de escritura
publica, e ndo restando comprovada a existéncia de vicio de consentimento
ou qualquer outra irregularidade, a transacao se revela higida, sendo valida
e eficaz relativamente aos efeitos patrimoniais, mas ¢é inadmissivel a
retroatividade dos efeitos. 3. E cabivel a partilha dos bens adquiridos
onerosamente no curso da unido estavel, até a data em que o casal
estabeleceu o regime da separacdo de bens mediante escritura publica. 4. A
sub-rogacdo constitui excec¢éo a regra da comunicabilidade e somente pode
ser reconhecida quando cabalmente comprovada. [...] (Apelacdo Civel
N° 70062734736, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 25/03/2015).

Calcado em tal decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o
autor Madaleno (2018, p. {1440}), defende ndo haver retroacdo, no que tange ao
regime de separacdo de bens, pois, ao aceitar a retroatividade de tal regime, hd um
sério risco de se convalidar uma fraude, haja vista que na ocorréncia de patriménio
adquirido de forma onerosa em periodo anterior a assinatura do contrato, 0 mesmo
pertenceria a apenas um dos conviventes, ocasido que poderia haver uma renuncia
da meacéao.

Desta forma qualquer alteracdo que vise restringir direitos de um dos
conviventes ou mesmo de terceiros, ndo pode retroagir, devendo ser feita prévia
liquidacdo dos bens comuns, passando o acordado a valer a partir de entdo. Todavia
o autor defende validade da retroatividade quando essa nao prejudicar nenhum dos
companheiros e nem terceiros, ainda se ndo atentar contra a ordem publica. Tal
situacdo é denominada pelo autor como “retroatividade restritiva do contrato de
convivéncia” (MADALENO, 2018, p. {1440}).
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De forma inovadora, o Estatuto da Familia (PL 2.285/2007), o qual
encontra-se em tramite legislativo, faz mencdo de forma expressa aos efeitos
decorrentes do contrato de convivéncia, no art. 66, “8§ 2.° A escolha do regime de bens
nao tem efeito retroativo” (BRASIL, 2019), como ainda ndo se encontra no meio
juridico, a referida norma néo gera efeitos.

Em que pese as posicbes doutrinarias ja arroladas, bem como o
entendimento esposado pelo Superior Tribunal de Justica, alguns doutrinadores
visualizam a possibilidade de retroatividade dos efeitos do contrato de unido estavel.

O autor Tartuce (2018, p. 370), néo se filia ao acordédo do Superior Tribunal
de Justica, entendendo que o contrato de convivéncia podera sim ter efeitos
retroativos, desde que com eficacia restritival®.

Ainda, sdo a favor da retroatividade dos efeitos do contrato de convivéncia
0os autores Antonio Carlos Mathias Coltro, Simone Orodeshi Ilvanov dos Santos e
Francisco José Cahali (apud MADALENO, 2018, p. {1435}). Este ultimo afirma ainda
gue, os conviventes tem plena liberdade para reconhecer que viviam em unido estavel
e eleger o regime da separacao dos bens, fazendo valer o que foi convencionado a
relagdo patrimonial ja existente, com a ressalva de que o contrato s6 podera abranger
patriménio de data posterior ao inicio da unido.

Quanto a retroatividade dos efeitos o autor Maia Junior (2010, p. 169/170)
afirma ser aceita pela doutrina, desde que haja previsdo expressa no contrato, o
mesmo fica condicionado a existéncia da unido estavel, sendo assim, ao termo de
inicio da relacé@o, ndo se comunicando os bens particulares anteriores a unido estavel.
O autor aponta ainda que, conforme o préprio art. 1725 do Cdodigo Civil, podem os
conviventes optar por quaisquer dos regimes previstos, e a ndo comunicacao de bens
particulares anteriores impediria a pactuacéo pelo regime da comunh&o universal de
bens, sendo uma clara afronta a autonomia privada dos conviventes, bem como
perpetuacdo das desigualdades entre os institutos da unido estavel e do matriménio,
sobre esse ponto especifico 0 autor aponta que na escolha do regime de comunhao
universal a comunicacdo dos bens se d4 em decorréncia da aplicagédo das regras do

proéprio regime, ndo no que tange a retroatividade do contrato.

15 Haveria entéo a possibilidade de retroatividade dos efeitos do contrato de unido estavel, desde que
nao haja o prejuizo a um dos cdnjuges ou mesmo a terceiro que ndo participou da relagdo, na mesma
linha defendida por Rolf Madaleno.
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Defende Dias (2013, p. 191-192) que o contrato de convivéncia pode ser
firmado a qualquer momento, e a ele podem sim ser atribuidos efeitos retroativos, haja
vista que a letra da lei ndo faz qualquer mencéo a proibicdo de retroatividade, assim
aos conviventes € dada ampla liberdade para que as partes pactuem o que lhes
aprouver, desde que nao haja renuncia dissimulada por uma das partes.

Ademais, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, em decisdo se mostra

também a favor da retroatividade:

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 conven¢é@o do regime patrimonial, o regime de
bens incidente, de forma imediata, € o da comunh&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 & sua assinatura, dependendo de exame o caso concreto.
A clausula que prevé a retroatividade dos efeitos patrimoniais do pacto sé
deve ser declarada nula quando houver elemento incontestavel que
demonstre vicio de consentimento, quando viole disposi¢do expressa e
absoluta de lei ou quando esteja em desconformidade com os principios e
preceitos basicos do direito, gerando enriguecimento sem causa, ensejando
fraude contra credores ou trazendo prejuizo diverso a terceiros e outras
irregularidades. (TJSC, Apelacao Civel n. 2015.026497-8, da Capital - Norte
da llha, rel. Des. Maria do Rocio Luz Santa Ritta, Terceira Camara de Direito
Civil, j. 18-08-2015).

Decisdo que aceitada a retroatividade em momento anterior ja foi proferida
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ocasido em que Maria Berenice Dias

ainda era desembargadora do referido tribunal.

APELACAO CIVEL. [...] PEDIDO DE DECLARAGCAO DE UNIAO ESTAVEL
VEICULADO EM CONTESTACAO. RECONHECIMENTO PELO AUTOR.
Possivel o reconhecimento da unido estavel, ainda que o pedido tenha sido
formulado em contestacao, quando o préprio autor reconhece a existéncia da
relagdo, o que leva ao esvaziamento de eventual alegacdo de cerceamento
do direito de defesa. No entanto, tendo o casal celebrado matriménio pelo
regime da separagdo convencional de bens, sucedendo a um periodo de
unido estavel anterior, o pacto antenupcial faz as vezes do contrato escrito,
antes previsto no art. 5° da Lei n® 9.278/96 e agora contemplado no art. 1.725
do Cddigo Civil. Portanto, os bens adquiridos durante o periodo de unido
estavel ndo comunicam.[...] (SEGREDO DE JUSTICA). (Apelacdo Civel
N° 70009019530, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Maria Berenice Dias, Julgado em 25/08/2004).
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Como se nota, apesar do Superior Tribunal de Justica estar se inclinando
para a irretroatividade, a questdo permanece em aberto na propria jurisprudéncia e
também na doutrina, indicando que, apesar da relevancia do tema, a sua abordagem
nao parece estar consolidada no Direito Brasileiro, acarretando um risco aos

conviventes e também a sociedade.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho tratou dos efeitos juridicos do contrato de unido
estavel, apontando brevemente a evolugdo do instituto, até ser reconhecido pela
Constituicdo Federal como entidade familiar, e a partir de entdo ser protegida pelo
Estado.

A unido estavel embora seja uma crescente desde o século XX, nao
encontra legislacao clara, a fim de suprir as demandas decorrentes dessa relacao, ha
entdo uma confusado legislativa, ja que o Cdédigo Civil ndo revogou as leis que a
regulamentavam anteriormente, abordando a unido estavel de forma sucinta,
deixando entdo lacunas, que acabam por ser preenchidas pela doutrina e
jurisprudéncia.

Em razdo de tais lacunas surgiram ao longo dos anos divergéncias em
relacdo aos direitos e deveres dentro da unido estavel, uma delas, se refere ao regime
de bens dos conviventes e a possibilidade de confec¢cdo de um contrato de
convivéncia. Os desacordos repousam nos efeitos decorrentes de tal contrato e se 0os
mesmos poderiam retroagir, j& que a unidao estavel dificiimente é regulada e quando
ha regulamentacao € improvavel que tenha sido feita logo no inicio da relacéo.

Embora tenha deciséo proferida pelo Superior Tribunal de Justica alegando
que sao irretroativos os efeitos do contrato de convivéncia, no que tange ao regime
de bens, o tema nao é pacifico, encontrando na doutrina autores que se opde a essa
tese e afirmando que os efeitos retroagem.

Ambos os lados disp6em de bons argumentos, capazes de alterar a opinido
do leitor a cada paragrafo. Porém entendo que o mais adequado seria permitir a
retroatividade dos efeitos, desde que os conviventes se portem com boa-fé. Por isso
a situacdo deve ser analisada no caso concreto, para resguardar os direitos dos
conviventes e também de terceiros, pois esses hdo podem sair prejudicados.

Por fim, resta claro nao ter sido o tema esgotado completamente, ja que a
doutrina encontra dentro do regime de bens da unido estavel fértil terreno, haja vista
que tal relacdo ndo gera estado civil, e de dificil apresentacdo frente a terceiros,
surgem controvérsias acerca da plenitude dos regimes e também dos negocios

juridicos praticados pelos companheiros durante a uniéo.
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