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RESUMO: Este artigo tem por objetivo a abordagem de duas situacdes especificas
gue podem resultar em conflitos no direito patrimonial. Ambas advindas da liberdade
de escolha do regime de bens no momento da celebragcdo de uma unido estavel,
guando da existéncia de casamento anterior, que néo teve no seu término, de fato ou
de direito, a devida partilha dos bens.
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ABSTRACT: This article aims to present two specific situations that may result in
confusion of goods. Both arising from the freedom of choice of the property regime at
the time of the establishment of a civil union, in case of the existence of an earlier
marriage, which in fact or legally was not dissolved with an equitable distribution of
property rights.
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INTRODUCAO

Em se tratando de direito de familia, ndo sdo poucas as transformacdes de
concepcOes sociais e filosoficas a respeito desta seara, de forma que o legislador, ao
tentar manter o ordenamento juridico brasileiro em compasso com essas alteracdes,
implementou algumas mudancas em institutos relevantes, dentre as quais destaca-se
a nova concepc¢ao da unido estavel, atualmente equiparada ao casamento.

Dentre os muitos aspectos do instituto da unido estavel, objetiva-se aqui tratar

de duas hipéteses que apresentam controvérsias a respeito de sua aplicacdo no que
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diz respeito as confusdes patrimoniais resultantes do estabelecimento de unido
estavel em regime de comunh&o universal de bens.

A primeira hipétese ocorre quando a unido estavel se da entre individuo
desimpedido de casar e pessoa separada de fato; ja a segunda, diz respeito a uniao
estavel entre o desimpedido de casar e pessoa ja divorciada, considerando, em
ambos 0s casos, a existéncia de bens adquiridos em unides civis anteriores e ainda
néo partilhados.

Tais confusdes podem ocorrer porque a unidao estavel, guando documentada
por instrumento publico, e nele estabelecido pelas partes o regime da comunhéo
universal de bens, desencadeia fenbmeno relevante, pois, mesmo que os efeitos
desse instituto fluam somente a partir da data do inicio da convivéncia, estes nao
deixam de legalmente atingir todos o0s bens pré-existentes a unido das partes

envolvidas, ressalvadas as incomunicabilidades legais.

Esse tipo de fendmeno repercute no direito patrimonial, tanto nos casos em
gue o0 casamento anterior a unido tenha sido celebrado pelo regime da comunh&o
universal de bens, quanto pelo regime da comunhdo parcial de bens, em que se

comunicam os bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do casamento.

Consideradas essas possibilidades, questiona-se a livre escolha do regime de
bens na constituicAo de unides estaveis por instrumento publico, quando os
envolvidos encontram-se nas situacdes aqui apresentadas, ja que, para estes, inexiste
previsdo legal expressa de regime obrigatério de bens, como ocorreria na celebragéo

de casamento entre nubentes em situag&o similar.

Isso porque, assim como os efeitos da unido estavel ndo tornam sem efeitos
os direitos patrimoniais adquiridos no casamento anterior, esses também nao
prejudicam os efeitos dos direitos patrimoniais advindos da unido estavel posterior,

guando realizada no regime da comunhao universal de bens.

Nestes casos, parece salutar questionar se ndo seria necessaria a exclusao
dos efeitos patrimoniais advindos da unido estavel acordada no regime da comunhao

universal de bens até que haja efetivamente a partilha dos bens referentes a uniéao
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anterior, ou se deveria haver previsao legal expressa de regime obrigatorio de bens

para algumas hipoteses de unido estavel, assim como ha no casamento.

A discussdo do tema ganha relevancia a medida que tais situacdes vao
surgindo nos atos juridicos de transmissdes de bens imdveis, momento em que
conflitos patrimoniais se revelam na pratica, podendo acarretar prejuizos as familias,

e, ainda, repercutir em inseguranca juridica para toda a sociedade.

Portanto, verifica-se a importancia de esmiucar o tema a fim de identificar a
possibilidade de criacdo de regras mais claras e objetivas, de forma a preservar
direitos patrimoniais no direito de familia e das sucessfes, tratando-se aqui de

guestao relevante de seguranca juridica.

Para tal, revela-se também importante a reflexdo quanto aos limites de
atuacao dos legisladores na busca de abarcar as diversas situa¢cdes nascidas no seio
da sociedade, de maneira que nao sejam olvidados pontos tao cruciais e de tanta

amplitude e diversidade, com tamanho potencial de gerar conflitos.

Este artigo serd dividido em trés secdes, elaborado por meio de pesquisa
ordenada, partindo de uma analise do contexto geral e, numa segunda etapa,
limitando-se exclusivamente ao tema abordado. Para tal, foram selecionadas
bibliografias ligadas ao assunto de forma geral, tendo em vista a especificidade e
atualidade do tema abordado. Assim, a pesquisa tem natureza pura, abordagem
gualitativa do tema, de forma descritiva e explicativa, procedendo-se a uma analise
de fontes jurisprudenciais extraidas de sites, passando por bibliografias relacionadas

ao tema, com abordagens dedutivas e dialéticas.

1 UNIAO ESTAVEL - BREVE CONTEXTO HISTORICO

A unido estavel aparece em vasto contexto historico e, antes de adentrarmos
0s atuais pensamentos doutrinarios a respeito, convém mencionar algumas

concepcOes sobre o instituto ao longo da historia.
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A origem deste fato natural € incerta, afinal, como lembra Maria Berenice Dias,
“sempre existiu 0 acasalamento entre os seres vivos, seja em decorréncia do instinto

de perpetuacgado da espécie, seja pela aversédo que todos tém a solidao”s.

Contudo, apesar de em muitas culturas antigas ndo haver muitos requisitos
para a formalizacdo da unido entre homem e mulher, uma vez unidos, havia
obrigagdes, principalmente por parte das mulheres em relacdo aos seus maridos.
Mas, mesmo na antiguidade, havia culturas que tinham uma relevante preocupagao
com certas formalidades para a constituicdo da familia perante a sociedade, podemos
verificar isso até mesmo no Cédigo de Hamurabi,* que no seu 8128, do capitulo X,
prevé que: “Se alguém toma uma mulher, mas n&o conclui um contrato com ela, esta

mulher ndo € esposa.”

Ainda, quanto a unido estavel, considerada em si como fenbmeno apartado
do casamento, podemos verificar sua existéncia no direito romano, que reconhecia a
convivéncia de fato entre homem e mulher sem impedimentos matrimoniais entre 0s
mesmos, era o chamado “justae nuptiae”, que produzia os efeitos juridicos do
casamento. Porém, se houvesse impedimento entre os companheiros, esse tipo de
unido poderia até resultar em algum efeito juridico, mas ndo dava de forma alguma
condicdes de haver o “manus maritallis”, ndo podendo assim o homem exercer a
administracdo dos bens da companheira. E este ponto crucial, reconhecido no direito
romano, que ndo permitia a comunhao patrimonial, que questionamos ter a legislacéao

brasileira deixado de regular.

O critério da sociedade de fato, com o passar do tempo, foi sendo
aperfeicoado nas mais diversas culturas, nas suas diferentes formas de sociedade, e
assim, na historia dos povos, a unido estavel foi paulatinamente alcancando seu

espaco e consolidagao.

1.1 DA PREVISAO LEGAL DO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL NO BRASIL

3DIAS, Maria Berenice, Manual de Direitos das Familias. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.33.
4 «Codigo de Hamurabi “uma compilacio de 282 leis da antiga Babilonia (atual Iraque), composto por volta de
1772 a.C.
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No Brasil, esta instituicdo teve seu reconhecimento legal com status de
Entidade familiar na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226 83°, e mais tarde
teve seu aperfeicoamento com a edig&o da Lei n°® 8.971, de 29 de dezembro de 1994
e da Lein®9.278, de 10 de maio de 1996, sendo mais consolidada com a chegada
do novo Cadigo Civil, Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

O primeiro Cédigo Civil brasileiro (de 1916), acompanhando os costumes da
época, nao vislumbrou instituto diferente do casamento, que entdo era considerado
como a “familia legitima”. Por ébvio, tal previsao legal ndo impediu o surgimento de
outros vinculos ndo matrimoniais. Segundo Maria Berenice Dias, ndo s6 havia
omisséao por parte do legislador, como houve uma puni¢cédo aos casos extraconjugais,
nas palavras da autora, “Restou por puni-las. Tantas reprovacdes, contudo, nao

lograram coibir o surgimento de relagées afetivas extramatrimoniais™.

Nesse contexto histérico, como narra a referida autora, havia o que se pode
considerar como enriquecimento ilicito® por parte de pessoas que contraiam unido
estavel, até entdo ndo regulamentada, e se beneficiavam da convivéncia e apoio do
outro, sem nada partilhar ao fim da unido; o que ocasionava uma busca ao judiciario

na tentativa de solucionar a questao.

Em meio a esses casos e no intuito de proporcionar maior garantia aos
envolvidos, o STF, denominando tal vinculo como concubinato, em 1964 sumulou a
guestdo com o seguinte enunciado: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato
entre 0s concubinos, é cabivel a sua dissolucéo judicial, com a partilha do patrimoénio

adquirido pelo esforgco comum (sumula 380).”

Ja em 1988, o constituinte originario, por oportuno, alcou a Unido Estavel ao

status de entidade familiar’ a ser protegida pelo Estado. Ainda assim, tal

SDIAS, Maria Berenice, Manual de Direitos das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.239.
® Ibidem

" CRFB, art.226, § 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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reconhecimento precisou ser regulamentado por normas infraconstitucionais para

melhor efetivacéo dos direitos e garantias inerentes ao instituto.

Assim, em 1994 foi promulgada a Lei n.° 8.971, de 29 de dezembro, que tratou
de alimentos, sucesséao hereditaria e meacao, ndo tendo sido suficiente para a solucao
de lides, sobrevindo a Lei n.° 9.278, de 10 de maio de 1996, regulamentando o § 3°
do art. 226 da CRFB/88, que, apesar de inovar com artigos que regulavam o contrato
de vida em comum, o distrato e o registro dos mesmos em cartorio do Registro Civil e

Registro de Imdveis, teve essas previsdes especificas vetadas.

Ainda assim, a referida lei proporcionou maior tutela juridico-normativa ao
instituto, prevendo em seu artigo primeiro o reconhecimento da unido estavel como
entidade familiar a partir da convivéncia duradoura, publica e continua entre homem
e mulher, desde que com o objetivo de constituir familia, sem previsdo de prazo
minimo para tal, da mesma forma reproduzida pelo Cédigo Civil de 20028. Cabe

ressaltar que, apesar da letra da lei, o instituto também abrange a unido homoafetiva.

1.2 DOS REGIMES DE BENS NA UNIAO ESTAVEL

Assim, diante do reconhecimento legal da unido estavel, passamos a abordar
sobre a escolha do regime de bens nesta relacdo. A escolha do regime ditara a forma
como vai ser dividido o patrimonio do casal quando houver a dissolu¢éo da unido. No
casamento, negécio juridico formal, o regime estabelecido como regra geral € o da
comunhdo parcial de bens, o qual prevalecera ndo havendo opcao por outro regime.
Ha, no entanto, alguns casos previstos em lei, em que é obrigatério o regime da

separacao legal de bens.

No caso da unido estavel, se ndo houver um contrato escrito, publico ou

particular que estipule o regime, se aplicara igualmente o regime da comunhé&o parcial

8 Codigo Civil de 2002, Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homeme a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia.
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de bens. Porém, diferente do casamento, ndo ha previsdo expressa de regime
obrigatério em lei, de forma que h& quem sustente que a escolha do regime de bens
na unido estavel é livre, ndo havendo as mesmas exigéncias para escolha de regime
diferente do comum. Diz-se que a escolha é livre, pois as restricdes e vedacoes
contidas em lei devem ser interpretadas restritivamente, de forma que, até que ocorra
disposicao legislativa ou manifestacao judicial em sentido contrério, ndo se poderia
estender a unido estdvel vedacdo expressamente prevista somente para o
casamento. Tal posicionamento que, a principio, contraria a intencao do legislador, ja
expressa em diversas normas, bem como a tendéncia da jurisprudéncia, ndo pode
ser, no entanto, ignorado, levando no minimo ao estabelecimento de mais uma
controvérsia sobre o tema, de consequéncias praticas inegaveis que justificam a

presente abordagem.

De acordo com a Lei 6.015/77, para que se estabeleca num casamento 0
regime da comunhdo total de bens, é necessério que os nubentes facam
antecipadamente um pacto antenupcial por instrumento publico, em cartoério; porém,
caso um deles seja divorciado e ndo tenha feito a partilha de bens, ndo podera optar
pelo regime, sendo-lhe imposto automaticamente o regime da separacao legal de
bens, assim como o seria se houvesse ultrapassado, também, o limite de idade

estabelecido em Lei.

Ja para unido estavel, se por instrumento publico, basta apenas se dirigir a
um cartério de Notas e se declarar separado de fato ha mais de dois anos, e ndo ha
norma ou lei expressa que o impeca de estabelecer o regime que queira, inclusive, o

da comunhao total de bens.

Para a unido estavel, conforme artigo 1723 do Cdodigo Civil, em seu § 1°,
também ha os impedimentos legais, constando a exigéncia do cumprimento dos
requisitos constantes do artigo 1521 do mesmo Cdédigo, incluindo o Inciso VI, (o de
pessoas casadas); mas, em contrapartida,a segunda parte do dispositivo legal, diz:
“[...] ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar
separada de fato ou judicialmente”; e neste ponto, a previsao legal deixou em aberto

para que uma pessoa casada no regime da comunhao universal de bens possa
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alegar estar separada de fato e contrair uma unido estavel no mesmo regime de
comunhdao universal de bens.

E certo que a jurisprudéncia vem firmando entendimento de que o regime de
bens estabelecido na constituicdo do casamento se extingue com a separacao de
fato ha mais de dois anos, mas, também é verdade, que ndo ha muita garantia
guanto a veracidade da alegacao das partes sobre o periodo de separacédo de fato,
possibilitando o surgimento de uma nova unido estavel que ndo observa o referido

lapso temporal.

1.3 DA INDESEJADA COMUNHAO PATRIMONIAL

A questao aqui abordada € bem técnica, e se torna evidente, quando pessoas
em tal situacdo, resolvem alienar seu patriménio. Nestes casos, a nova unido estavel
em regime de comunh&o universal de bens de pessoa divorciada ou separada de fato,
sem a prévia partilha de bens do casamento anterior, pode levar a situagbes de
constrangimento de ex-conjuges e atuais companheiros, ou vice versa, de terem que
comparecer, todos juntos, a um mesmo ato de venda de bem imovel, que,

indesejadamente, se tornou bem comum a todos, com o aval indireto da lei.

Este tipo de questéo surge na medida em que se aplicam tratamentos juridicos
iguais a situacdes desiguais; a realidade e as dinamicas do casamento e da uniédo
estavel ndo séo iguais, apesar do fim comum de constituir familia. Porém, na medida
em que vao se equiparando, sem regras expressas e claras que regulem os aspectos

faticos distintos de ambos os institutos, trardo efeitos e conflitos indesejaveis.

Ocorre entdo a questdo concreta: pessoa casada pelo regime da
comunh&o universal de bens se declara separada de fato h4 mais de dois anos e
estabelece unido estavel também pelo regime da comunh&o universal de bens. A
primeira vista logo se dira que ndo ha problemas, pois o vinculo patrimonial sera

constituido a partir da data que se declare tenha sido nela estabelecida a unido.

Revista do Curso de Direito da UNIABEU Volume 10, Numero 1, Janeiro —Julho 2018



76
Revista do Curso de Direito

unabeu &

Mas, no caso de pessoa casada em comunhao universal de bens, separada
de fato, sem fazer partilha dos bens, constituir unido estavel sob o mesmo regime,
ocasionara diversas situacées de comunho patrimonial indesejavel. E sabido que a
jurisprudéncia tem o entendimento de que o regime de bens se extingue com a
separacdo de fato, e isso ndo se discute. No entanto, os efeitos decorrentes do
regime de bens antes vigentes subsistirdo sobre patriménio do casal, mantendo os
bens em condominio, até que a necesséaria partilha seja realizada.

Na pratica, os efeitos dos regimes de bens da antiga e da nova unido ficaréo
sobrepostos gerando sucessivas comunhdes patrimoniais, inclusive sobre fracdes
de um mesmo bem, o que fica manifesto no momento da alienacdo de um bem ou
direito sobre um bem imovel.

Se no registro de iméveis constam como proprietarios um determinado casal,
e um deles j& se encontra em unido estavel no regime de comunh&o universal de
bens com outra pessoa, quem devera comparecer ao ato da venda como vendedor?
Somente os proprietarios que estéo ali no Registro de Imoveis? Ou, juntamente com
eles, sera exigida também a presenca do companheiro atual, que, por for¢ca da uniao
estavel no regime da comunhédo universal de bens, adquiriu direitos patrimoniais

sobre a parte ideal do companheiro?

Justifica-se sempre na busca de regras mais claras, avaliar e repensar as
vulnerabilidades da lei, analisar até que ponto os legisladores podem, na busca de
abarcar as diversas situa¢des nascidas no seio da sociedade, olvidar de pontos tao
cruciais, que de tanta amplitude e diversidade, em casos especificos, acaba por
permitir a proliferacéo de conflitos.

N&o se trata aqui, de forma alguma, de questionamento de que uma pessoa
casada, separada de fato ha mais de dois anos, resolva constituir unido estavel
segundo o regime da comunhé&o parcial de bens, pois isto ndo traria qualquer conflito

de ordem patrimonial em relag@o a unido anterior.

Trata-se de levantar a questdo, quanto a escolha livre do regime de bens na
unido estavel e, nesta abordagem, o regime da comunh&o universal de bens, ainda

gue tenha sido o casamento anterior legalmente desfeito, porém sem a devida partilha
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de bens, o que podera ocasionar efeitos juridicos lesivos as partes, inclusive a(o0)
cbnjuge ou companheiro(a) da unido anterior, que vira a ser proprietario(a) de bens
em condominio com o(a) atual companheiro(a) de seu(sua) ex-cOnjuge ou

companheiro(a).

1.4 DAS NORMAS REGULAMENTADORAS DAS GARANTIAS PATRIMONIAIS

Conforme ja narrado, o proprio reconhecimento da unido estavel pelo
legislador se deu justamente pela necessidade de regulamentacdo das questdes de
familia e patrimonial ao fim do vinculo. Pois bem, apesar de entre o casal j4 haver a
previsdo legal e sumulada de partilha do patrimoénio, foram verificadas algumas
guestdes praticas controversas a serem mais bem explicitadas nos topicos seguintes
deste trabalho, sendo necessario acompanhar por ora a evolugcdo do tratamento

normativo ao longo do tempo.

Um exemplo de preocupacédo com os efeitos patrimoniais da uniao estavel, foi
a insercao dos artigos 403-A e 403-b na Consolidagdo Normativa da Corregedoria
Geral da Justica do Estado do Rio de Janeiro, em atendimento a publicacdo feita no
Diario Oficial de 30.06.2006, dispositivos de observancia obrigatéria as serventias
extrajudiciais. Tais artigos foram adotados por curto periodo, sendo revogados, ndo
muito tempo depois, apesar de na época terem sido inseridos no intuito de garantir o

direito patrimonial dos companheiros.

Tais artigos tratavam da obrigacdo da declaragcdo de existéncia de unido
estavel no ato da lavratura de escrituras publicas nas Serventias extrajudiciais, a fim
de garantir o direito patrimonial dos companheiros. No caso de pessoa solteira,
separada legalmente, divorciada ou vilva, deveria constar declaracdo expressa

esclarecendo se vivia em unido estavel.

Na realidade, esses artigos normatizaram, por um determinado tempo, que na

lavratura de escrituras publicas caso essas pessoas hao possuissem contrato escrito,
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0 companheiro compareceria para dar sua anuéncia, mas, com contrato escrito, o
comparecimento do alienante e de seu companheiro obedeceria ao disposto na
legislacao civil para o regime correspondente ao escolhido pelos companheiros.

Com isto, quando do momento do registro das escrituras publicas no Registro
de Imoveis competente, ficava registrada a existéncia de determinado vinculo,
garantindo direitos patrimoniais aos companheiros no momento de eventual
dissolucéo ou de transferéncia do bem imovel a terceiros.

Como se sabe e ja citado, atualmente, para configuracdo de uma unido
estavel, ndo € necesséria sua previsdo expressa em documento, seja publico seja
particular, basta apenas, a comprovacao de uma convivéncia publica, duradoura e a
demonstracao do objetivo de constituir familia.

Caso as partes queiram firmar expressamente esta unidao, elas podem fazé-lo
por documento particular com firma reconhecida ou também podem procurar um
cartorio e estabelecer esta unido por instrumento publico, por meio de uma escritura
declaratéria de unido estavel, onde ali se estabelecem, de forma expressa, o regime
de bens a ser adotado entre eles, a mudanca de nome e outras clausulas mais que

gueiram acordar.

1.5 DA EQUIPARACAO DA UNIAO ESTAVEL AO CASAMENTO NA SUCESSAO

E notdrio que o instituto da uni&o estavel difere do casamento, a comecar pela
vontade de constitui-lo como tal, devendo prevalecer a autonomia da vontade,

observada a despatrimonializa¢do do direito civil.

Contudo, o tratamento legal da sucessao hereditaria na unido estavel ainda

contribuia para a do enriquecimento ilicito e ou desvantagens para o companheiro
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sobrevivente, como pode ser observado nos artigos 1.790°, que trata da sucesséo do

companheiro, e 1.8291° do Cdédigo Civil, que tratam da sucesséo do conjuge.

Devido a esse tratamento desigual, foi reconhecida pelo STF a tese de
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil, de forma que os companheiros,
agora, sdo equiparados aos cbnjuges na sucessao hereditaria, conforme extrato do

julgado que segue.

[...] No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a diferenciacdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos,
0 regime estabelecido no artigo 1.829 do Cadigo Civil.'?

Dessa forma, houve um grande passo rumo a evolugdo do tratamento
patrimonial da sucesséo hereditaria na unido estavel, contudo, como sera aqui
exposto, ao tratar do tema, parece ter sido esquecido que tal instituto, com as atuais
garantias previstas, mas sem as medidas de precaucdo devidas, pode gerar ainda

mais conflitos.

2 DOS ASPECTOS DOUTRINARIOS E DA LEI

Justamente por neste artigo tratarmos de duas situacfes especificas, de
pessoa ainda casada no regime da comunhao total de bens, apenas separada de fato,
ou de pessoa ja divorciada, em ambos 0s casos, essas pessoas constituirem uma
posterior unido estavel em igual regime de comunhao universal, sem partilha de bens
anterior, ndo podemos deixar de lembrar o antigo status do concubinato impuro,

tratado exaustivamente por diversos doutrinadores, dentre eles, Flavio Tartuce, Pablo

9 Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢des seguintes: | - se concorrer com filhos comuns, terd
direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho;lIl - se concorrer com descendentes s6 do
autor da heranga, tocar-lhe-a4 a metade do que couber a cada um daqueles;

I11 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da heranca; IV - ndo havendo parentes
sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

OArt. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes, em concorréncia com o
cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separacéo
obrigatoria de bens; ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares; Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge; Ill - ao conjuge sobrevivente; IV - aos
colaterais.

1 STF. Plenario. RE 646721/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso e RE 878694/MG,
Rel. Min. Roberto Barroso, julgados em 10/5/2017 (repercusséo geral) (Info 864).
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Stolze Gagliano, Alvaro Villaca Azevedo, Washington de Barros Monteiro e muitos

outros.

Flavio Tartuce, especialista em direito civil, tem uma visao contratualista do
casamento e o defende como tal. Em se tratando da unido estavel, diversas vezes
guestionou a diferenca de tratamento dado no direito sucessorio a unido estavel em
relacdo ao casamento. Isto, claro, antes da decisdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) que acabou com esta questdo, estabelecendo equiparacdo entre conjuge e
companheiro para fins de sucessao, inclusive em unides homoafetivas. A deciséo foi
proferida no julgamento dos Recursos Extraordinarios (REs) 646721 e 878694, ambos
com repercussao geral reconhecida. Os ministros declararam inconstitucional o artigo
1.790 do Cadigo Civil, que estabelece diferencas entre a participagdo do companheiro
e do coénjuge na sucessao dos bens.

Tartuce em sua obra, “Direito Civil — Direito de Familia”, tratou profundamente
os efeitos pessoais e patrimoniais da unido estavel, dedicando-se ao assunto das fls.
350 a 371, deixando clara a preocupacao e a importancia no que concerne a divisao

patrimonial, inclusive sucessoria, na relacdo de unido estavel.

Como j& citado, na sucessao, apés decisdo do Supremo, ficaram igualados
os direitos entre cdnjuges e companheiros, porém, tratamos aqui, ndo de sucessao,
mas de direitos patrimoniais em vida. Sendo assim, tal entendimento, ndo sanou as
guestbes de possiveis conflitos patrimoniais aqui levantadas, embora seja forte

indicativo do provavel entendimento jurisprudencial sobre o tema.

Os problemas entre as vulnerabilidades contidas na expressao, “separados
de fato”, da segunda parte do artigo 1723 do Cddigo Civil Brasileiro, ndo se aplicando
a incidéncia do inciso VI do artigo 1521 do mesmo Cadigo, e a livre escolha do regime
de bens no momento do estabelecimento da unido estavel, podendo manter, em
alguns casos, concomitancia do mesmo regime de comunhdo de bens, e acabaréo

por surtir varios conflitos futuros a serem resolvidos pelo judiciario.

Tartuce, como uma boa gama de doutrinadores, sempre desejou o0 tratamento

isondbmico para ambas as Instituicbes. O que da mesma forma pensa neste ponto,
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Pablo Stolze; de acordo com ele e Rodolfo Pamplona (p. 430, 2011), “o principal e
inafastavel elemento para o reconhecimento da unido estavel, sem sombra de

duvidas, é o teleoldgico ou finalistico: o objetivo de constituir familia”.

Pablo Stolze defende um sistema aberto e inclusivo, sem discriminacoes,
como bem preza a nossa Constituicdo Federal. No entanto, ele ndo faz observacoes
contrarias ao dispositivo que permite que pessoas ainda casadas, apenas separadas

de fato, contraiam unido estavel.

Ja4 Washington de Barros Monteiro, tem um ponto de vista bem mais
conservador e podemos dizer, até certo ponto, machista. Vejamos uma de suas
afirmacoes:

Entretanto, do ponto de vista puramente psicolégico, torna-se sem dlvida mais
grave o adultério da mulher. Quase sempre, a infidelidade no homem é fruto de
capricho passageiro ou de um desejo momentaneo. Seu deslize ndo afeta de
modo algum o amor pela mulher. O adultério desta, ao revés, vem demonstrar

gue se acham definitivamente rotos os lacos afetivos que a prendiam ao marido
e irremediavelmente comprometidos a estabilidade do lar.*2.

Afinal, temos a lei, a doutrina e a jurisprudéncia, sendo esta ultima, no final
das contas, a palavra final, aquela que vai decidir e interpretar a lei. Sendo assim,
a visao e a interpretacdo podem ser muito abertas, mas, também, podem ser bem
conservadoras, e nesse embate, podemos ter muitas surpresas nas decisdes
judiciais que virdo, e que poderdo gerar inesperados prejuizos aqueles que se
encontrarem em tais situacdes de litigio, por estarem envolvidas questdes acerca de

divisdo patrimonial.

Para que a sociedade nédo ficasse nas maos do magistrado, ou melhor,
dizendo, dependendo da interpretacédo e entendimentos preconcebidos de quem
decidira as ac¢des judiciais que, com certeza, virdo, em casos de concomitancia de

efeitos juridicos dos regimes de bens de casamento e unido estavel, por um mesmo

2MONTERITO, Washington de Barros. Curso de Direito civil: Direito de Familia. 352 ed. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 1999, Volume II, p. 117.
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individuo, melhor seria ter a letra fria da lei, bem clara e objetiva, evitando qualquer

margem a confusdes interpretativas dos direitos previstos em lei.

N&do podemos deixar de reconhecer que os julgamentos relativos a unido
estavel de pessoa casada, procuram ser justos e objetivos, ndo dando margem ao
reconhecimento de efeitos juridicos ao concubinato. Porém, ndo se questiona neste
artigo, o simples fato do reconhecimento, ou ndo, da unido estavel de pessoa casada
separada de fato, mas os efeitos juridicos deste reconhecimento no tocante ao
acervo patrimonial devidamente constituido e registrado, quando o regime adotado

na unido estavel é o da comunhao universal de bens.

As serventias extrajudiciais até poderiam aplicar, por analogia, a
equiparacao da unido estavel ao casamento, e assim impor as partes declarantes, o
regime da separacao legal de bens, mas isto ndo esta previsto como obrigatorio e
pode ser facilmente questionado e rejeitado pelas partes.

2.1 DA SUBJETIVIDADE DA LEI

Em nossa legislacdo nado existe estado civil de separado de fato, nem tao
pouco “‘em unidao estavel’; o individuo s6 pode ser casado, solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vilvo; sendo assim, na realidade, em teoria, o individuo
estaria vivendo duas situacdes de fato: a de separado de fato, ainda no papel

casado, e a de viver em unido estavel.

Esta preocupacao parece ter chegado ao CNJ, e isto fica evidente no
Provimento 37-2017, em seu artigo 8°, que orienta justamente os cartérios de
Registro Civil de Pessoas Naturais a ndo registrar unido estavel de pessoa
casada.

Art. 8°. Nao podera ser promovido o registro, no Livro E, de uniao estavel de
pessoas casadas, ainda que separadas de fato, exceto se separadas
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judicialmente ou extrajudicialmente, ou se a declaracdo da unido estavel decorrer

de sentenca judicial transitada em julgado.

Ocorre que, como na lei ndo ha literalidade quanto a especificidade do
tempo de relacdo, exige-se apenas que a relacdo seja publica e duradoura com
0 objetivo de constituir familia. No entanto, no caso do separado de fato, como

precisar se ha exatamente dois anos de separacéao de fato?

Dentro das exigéncias legais hoje explicitadas, ndo ha garantias reais de que

as partes que se dirijam ao cartdrio, e ainda possuam o estado civil de casadas no

regime da comunhdo de bens, declarem estar separadas de fato ha mais de dois

anos, nado estejam prestando falsa declaracdo e acabem assim, praticando

“bigamia”.

Porém, ndo estamos aqui discutindo a bigamia, mas sim os efeitos
juridicos de um mesmo regime de bens estabelecidos em relacdes juridicas
distintas, plenamente amparadas por lei, que tém o mesmo objetivo de constituir

familia, e que se tém tornado, cada vez mais, idénticas em seus efeitos.

O problema é que a legislacdo atual ndo exige nada mais do que a
declaracéo das partes e apresentacao dos documentos de identificagcdo. A uniao
estavel € um fato juridico que vai se constituindo numa relagdo que passa a ter
por objetivo a intencdo de constituir familia; o momento em que surge esse
objetivo é que é dificil de afirmar. Muitas vezes, até se inicia como concubinato
mesmo, com um deles ainda casado e, s6 depois, com o tempo de relacdo
continua, que acaba por se tornar publica e duradoura e ter o objetivo de
constituir familia, vindo a parte casada a realmente se separar de fato. Nao ha
na unido estavel uma data de inicio exata, como no casamento, negacio juridico

com data e hora marcada.

13CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Provimento n° 37, Brasilia, 2014. Disponivel

em:

<http://www.notariado.org.br/index.php?pG=X191eGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=NDI2Nw>. Acesso em 13 mar.

2018.
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E claro que ha de se considerar o principio da boa fé, porém, ndo ha
como se negar que infelizmente o Brasil, em sua cultura, € conhecido pelo
famoso “jeitinho brasileiro” e que, a partir do momento em que a lei se mostra
frouxa, alarga-se a facilidade para aqueles que querem se aproveitar de suas

brechas.

3 DOS EFEITOS E DA PARTILHA

Uma das dezesseis teses consolidadas pelo STJ a respeito da uniao
estavel é que néo é possivel o reconhecimento de unides estaveis simultaneas e
de que a existéncia de casamento valido ndo obsta o reconhecimento da unido

estavel, desde que haja separacéo de fato ou judicial entre os casados.*

Porém, no presente artigo, ndo podemos deixar de destacar que, depois
da decisdo do STF equiparando a unido estavel ao casamento na sucessao, e a
informacdo amplamente divulgada na midia em geral, as pessoas vao se
apercebendo das possibilidades e se interessando mais e mais em se dirigir aos
Cartérios Extrajudiciais para a regularizacdo de unido estavel por instrumento
publico, garantindo assim futura divisdo de bens, tanto numa dissolu¢cdo em vida,

guanto na partilha e sucesséo por morte.

Consta na Consolidacdo Normativa da Corregedoria Geral do Estado do

Rio de Janeiro, Parte Extrajudicial, em seu artigo 220-A, o seguinte:

84

A escritura publica de unido estavel entre 0 homem e a mulher, ou entre duas pessoas do
mesmo sexo, obedecera aos requisitos previstos nos artigos 1.723 a 1.727 do Cédigo Civil

e no Provimento CNJ n° 37/2014.

§ 1°. E facultativo o registro da escritura publica de reconhecimento (instituigio) e de
dissolugdo (extingao) de unido estavel no Livro “E” do Servico de Registro Civil das
Pessoas Naturais, na forma como dispdem o Provimento CNJ n° 37/2014 e o artigo 720

desta Consolidacdo Normativa.

14 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Jurisprudéncia em teses. Edi¢&o n. 50. Brasilia, 2016. Disponivel
em <https://www.conjur.com.br/dl/jurisprudencia-teses-uniao-estavel.pdf>. Acesso em: 11 de abr. 2018.
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De acordo com o 81° acima referido, ndo é obrigatério o registro da unido
estavel no Cartorio do Registro Civil das Pessoas Naturais competente, 0 que

dificulta a ciéncia de terceiros quanto a existéncia de unidao estavel.

85

Assim como é obrigatério o registro de pacto antenupcial no Livro trés de

Registro Auxiliar no Registro de Iméveis do primeiro domicilio do casal e a averbagéo

deste pacto nas matriculas dos iméveis de propriedade das partes, (CC, artigo 1.657)

e (Lei dos Registros Publicos, artigo 167, inciso Il, 8 1°), deveria também ser

obrigatorio o registro da Declaracdo de Unido Estavel no Registro Civil das Pessoas

Naturais onde havido o registro de nascimento da parte e, ap6s dito registro, fosse

também obrigatéria a averbacdo em todas as matriculas de imoOveis de sua

propriedade; isto daria mais seguranca juridica as transmissfes de bens, garantindo

efetivamente o interesse de terceiros que se propusessem a comprar imovel de

pessoa solteira, viiva ou divorciada, sem no futuro vir a ter surpresas desagradaveis.

E bem verdade que, por ocasido da venda de um bem, sdo exigidas
diversas certiddes da parte transmitente, tanto pessoais, quanto relativas a
propriedade imovel. Porém, diante da ndo obrigatoriedade de registro de unido
estavel no RCPN e no Registro Geral de Iméveis, em nenhuma das certiddes
aparecera a eventual existéncia de um companheiro ou companheira com
eventual interesse ou direito sobre aguele bem, e isso gera grande inseguranca

juridica ao ato de transmissao de bens.

N&o héa garantias reais para um comprador, em cuja escritura o vendedor
declare no ato ndo manter qualquer tipo de unido estavel com quem quer que seja,
justamente por saber que nao ha registro de sua unido estavel no RCPN e no RGI
competente, apresentando sua certiddo de nascimento ou de divércio

devidamente atualizada e sem qualquer mencao a existéncia de unido estavel.
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A partir da decisdo que declarou a inconstitucionalidade do artigo 1790 do
Cddigo Civil, as pessoas estao comecando a compreender que o companheiro
tem os mesmos direitos de um cbnjuge, e passam a reivindicar as suas partes
ideais nas propriedades imodveis adquiridas na constancia da unido estavel, o que

nao estamos questionando, pois é justo que assim seja.

Mas, quando de uma unido estavel realizada no regime da comunh&o
universal de bens, o direito ira além dos bens adquiridos na constancia da uniao,
comunicando-se em beneficio do companheiro a meacéo da fracdo em bem imovel
gue ja pertencia aquele que o havia adquirido na constancia de seu primeiro

casamento, desfeito apenas de fato, sem partilha de bens.

Maria Berenice Dia ressalta justamente o fato de o Provimento 37 do
Conselho Nacional de Justica autorizar o registro de Unido Estavel no Livro “E” do
Registro Civil das Pessoas Naturais, porém, vedando no caso dos separados de fato.
Ela faz a seguinte afirmagdo: “ Apesar de a normatizagdo significar um avancgo, a
vedacéao de ser levado a efeito o registro quando um ou ambos os conviventes forem
separados de fato (artigo 8°) afronta a prépria lei, que, de forma expressa, reconhece
a existéncia da unido, mesmo que haja tal impedimento para o casamento (Codigo
Civil, artigo 1.723, paragrafo 1°) (...) De outro lado, ndo ha previsdo de a unido ser
averbada no registro imobiliario onde se situam os bens do casal. Ao contrario, prevé
gue o registro produz efeitos patrimoniais entre os companheiros, nao prejudicando
terceiros (artigo 5°). Essa omissao, as claras, pode prejudicar um dos companheiros,

os proprios filhos e terceiras pessoas.”*®

De fato, a maioria dos casais ndo optara pelo regime da comunhao universal
de bens nas unifes estaveis por instrumento publico, mas havera sempre uma boa

parcela da populacdo que fard questdo de que seja este o regime.

15 DIAS, Maria Berenice. ‘Registro de unides estaveis é avanco insuficiente’. Disponivel em: <https://consultor-
juridico.vlex.com.br/vid/cnj-avana-permitir-unia-es-veis-ressalvas-519929922>. Acesso em: 06 mai. 2018.
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Os casos concretos passardo a ser comuns e, certamente, surgirdo 0s
entendimentos e as jurisprudéncias, o que seria previamente sanado, com a previsao
de regras mais claras e objetivas. Bastaria que nao fosse permitido que pessoas
casadas, apenas separadas de fato, viessem a contrair unido estavel pelo regime da
comunhdo universal de bens, nem tdo pouco pessoa divorciada sem a partilha de

bens, viesse a fazé-lo.

A partilha de bens, logo findo o casamento, principalmente quando o regime
€ o da comunh&o universal de bens, é extremamente necessaria para que haja a

devida garantia do direito para 0s ex-conjuges, inclusive seus sucessores.

E certo que muitos casais, ap6s o fim do casamento, ndo fazem a partilha de
bens por ndo terem condi¢cdes de pagar o imposto de transmissdo da meacéo, ou
mesmo, porque Nao querem mexer com o patrimonio, e preferem deixar o bem em
comum.

Porém, com a equiparagéo cada vez maior entre os direitos e efeitos juridicos
da unido estavel ao casamento, a lei ndo poderia se omitir quanto aos limites impostos

ao casamento e simplesmente ignorados para a unido estavel.

Separacao de fato ndo €, na realidade, situacdo terminada, ainda que assim
considerada pela jurisprudéncia. Na pratica, a confusdo patrimonial fica clara, nos

casos em que a uniao estavel é regida pelo regime da comunhéo universal de bens.

CONCLUSAO

Cientes de que, na atualidade, ha evidente intencdo de esvaziar o Judiciério,
permitindo mais celeridade, subjetividades, lacunas e duvidas acerca da interpretacéo
da lei terminam surtindo efeito contrario, causando o aumento da busca de solugfes
judiciais para casos que poderiam ter sido perfeitamente definidos com objetividade e

clareza em Lei.
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A partilha de bens feita em situacdo e tempo corretos, pré-estipulados em lei,
representa arrecadacao de Impostos aos entes publicos competentes em prazo habil,
bem como, pessoas com seu patrimdnio definido e devidamente regularizado, sem
necessidade de demandar o Judiciario. O Estado arrecadaria mais e o Judiciario

ficaria menos abarrotado de processos.

Unido estavel e casamento, apesar de cada vez mais equiparados, nao
podem deixar de ter, cada um, suas regras e solenidades bem claras e definidas, para

gue néo haja, assim, qualquer tipo de conflito e discussdo quanto a direitos.

Na maior parte das obras literarias que abordam as questdes relacionadas a
unido estavel, inclusive as aqui citadas, praticamente ignora-se o regime da comunhao
universal de bens. E como se néo existisse essa op¢do de regime para as partes e,

mais ainda, como se as pessoas nao optassem mais por tal regime.

E fato que a sociedade brasileira abarca uma variedade cultural muito ampla
e diversificada, possuindo em sua populacdo uma boa parcela de pessoas que
nasceram no século passado e ainda estédo constituindo ou apenas tornando publica
sua unido estavel, jA mantida ha muito tempo. Para boa parte dessas pessoas, €
muito importante o regime de comunhé&o de bens, tratando-se de um ato de confianca
ou até mesmo de protecdo ao companheiro de tantos anos, e isto vem sendo

desconsiderado.

N&o havendo regras claras que impecam a reiterada adocdo por pessoa
casada legalmente pelo regime de comunh&o universal de bens, apenas separada de
fato, que queira contrair uma nova unido estavel, ou mesmo, apenas dar publicidade
a uma unido ja ha muito existente, abre-se margem perigosa a um conflito patrimonial
de grandes proporgoes.

N&o ha ainda entendimento consolidado para este tipo de situacdo. Trata-se
de questao que surge sorrateira a medida que as pessoas procuram dar publicidade
a suas relacbes por meio de escrituras publicas, e isto, com toda a liberdade de

escolha do regime de bens.
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N&o havendo restricdes objetivas, e cada vez mais se equiparando os direitos
entre unido estavel e casamento, devemos discutir o descompasso das leis e normas
em relagcdo a problematica aqui levantada quanto aos possiveis efeitos conflitantes no
direito patrimonial, para que haja, assim, ndo s6 harmonia, mas principalmente

seguranca juridica para todos.
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