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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de verificar a necessidade de outorga uxdria dos
conviventes, para a alienacdo de bens imoOveis adquiridos onerosamente no curso
da unido estavel. Com a edicdo do Cdédigo Civil de 2002, foi previsto em seu artigo
1.725 a aplicacdo do regime da comunhdo parcial de bens aos conviventes na
auséncia de contrato escrito dando conta de regime diverso, deste modo, foi
analisado com base no Recurso Especial n® 1.424.275 — MT, a incidéncia do artigo
1.647 do Caodigo Civil de 2002, que prevé a necessidade de outorga para realizagéo
de alienacdo de bens imoveis, para aqueles que se encontrem no regime da
comunhdo parcial de bens. O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, em
pesquisa teorica e qualitativa com emprego de material bibliografico e documental
legal. Diante da pesquisa realizada a decisdo do Superior Tribunal de Justi¢ca, que
nega o provimento ao pedido de nulidade de ato juridico combinado com nulidade de
registro, pela auséncia da outorga uxoOria da convivente, sendo esta decisdo
fundamentada no principio da boa-fé subjetiva, ndo parece ser o melhor
entendimento, pois na ponderacgéo entre o principio da boa-fé subjetiva e o principio
constitucional da protecdo a familia, este deve prevalecer, sendo deste modo
necessaria a outorga da convivente para que seja realizada a alienacdo dos bens
imoéveis adquiridos onerosamente no curso da unido estavel.

Palavras-chave: Unido estavel. Outorga. Alienacdo. Iméveis.

ABSTRACT

The present work has the objective of verifying the need for granting uxdria
coexistence, for the sale of real estate acquired costly in the course of the stable
union. With the enactment of the Civil Code of 2002, article 1.725 was envisaged to
apply the regime of partial communion of assets to cohabitants in the absence of a
written contract giving account of a diverse regime, in this way, was analyzed based
on Special Appeal No. 1,424. 275 - MT, the effect of article 1,647 of the Civil Code of
2002, which provides for the granting of a concession for the sale of real estate, for
those who are in the regime of partial communion of assets. The research method
used was the deductive, in theoretical and qualitative research using bibliographical
material and legal documentary. In the face of the investigation, the decision of the
Superior Court of Justice, which dismissed the application for nullity of a legal act
combined with nullity of registration, due to the absence of the granting of the
coexistence, and this decision is based on the principle of subjective good faith, not
Seems to be the best understanding, since in the consideration of the principle of
subjective good faith and the constitutional principle of protection of the family, it must
prevail, being therefore necessary the granting of the coexistent so that the real
estate acquired onerously is sold Course of stable marriage.

Keywords: Stable union. Grant. Alienation. Properties.
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1. INTRODUCAO

Conforme o artigo 226, 83°, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, “Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar [...]" (BRASIL, 2016a).

A unido estavel entidade familiar protegida e reconhecida pelo
ordenamento juridico tem por fim garantir aos conviventes direitos e deveres, dentre
estes o dever de lealdade, de muatua assisténcia moral, afetiva, patrimonial e
espiritual, dever de guarda, sustento e educacao dos filhos, como se podem ver,
praticamente 0s mesmos previstos para o casamento.

Ao ser disciplinado no Cadigo Civil de 2002 o instituto da unido estavel, o
legislador preocupou-se em proteger os bens adquiridos na constancia desta unido a
titulo oneroso, determinando que na falta de contrato escrito entre 0os companheiros,
aplica-se a unido estavel no que couber o regime da comunhdo parcial de bens,
deste modo visando proteger o patriménio pertencente a ambos 0s conviventes.

O presente trabalho tem por objetivo pesquisar a configuracdo da
entidade familiar da unido estavel, seus requisitos, direitos e deveres inerentes a sua
constituicdo, previsbes e protecOes dadas pelo ordenamento constitucional e
infraconstitucional. Ainda, a equiparacdo ao casamento em seus efeitos patrimoniais,
bem como o estudo do Recurso Especial 1.424.275- MT, julgado pelo Superior
Tribunal de Justica, que negou provimento a anulacdo de alienacédo onerosa de bem
imovel sem a outorga uxdéria da convivente, posicionamento divergente a outros
julgados e correntes doutrinarias.

A relevancia social da pesquisa estd na protecdo ao patrimbénio dos
conviventes em unido estavel sob a luz do principio da protecdo a familia, tendo em
vista que grande parcela da sociedade vive sob esta forma de entidade familiar.

Diante da falta de publicidade inerente ao instituto da unido estavel e a
protecdo do terceiro de boa-fé serdo analisadas as consequéncias da realizacdo da
alienacdo de bens imoveis entre estes, sem a outorga de um dos conviventes.

O meétodo de pesquisa utilizado sera o dedutivo, em pesquisa tedrica e
qualitativa com emprego de material bibliografico e documental legal.

No primeiro capitulo estudar-se-4 0 casamento e seus regimes de bens,
no segundo capitulo tratar-se-a da unido estavel, os requisitos para sua

configuragcéo e possibilidade de conversdo em casamento, finalmente, no terceiro
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capitulo analisar-se-4 o Recurso Especial n® 1.424.725-MT que nega provimento ao
reconhecimento da necessidade de outorga uxoria para realizacdo de alienacédo de
bem imével adquirido na constancia da unido estavel, considerando-se o principio da

boa-fé subjetiva e o principio constitucional da protecao a familia.
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2. CASAMENTO

O instituto do casamento como hoje é conhecido passou por diversas
mudancas ao longo dos tempos, desde a vida promiscua em que se encontravam 0s
seres humanos em tempos remotos até os dias atuais, foram criadas inUmeras
normas para dar legitimidade e validade a este instituto familiar. No ordenamento
juridico brasileiro vigente estas normas estdo expressas no Cadigo Civil de 2002,
tratando entre outras, da capacidade para o casamento, dos impedimentos, das

causas suspensivas, e dos regimes de bens.

2.1EVOLUCAO HISTORICA

A evolucao histérica do casamento demonstra 0s motivos que levam as
pessoas a deixar a vida promiscua e procurar uma forma de unido onde se possa
determinar com maior precisdo a linha de parentesco e a transmisséo de patrimonio.

Engels (1995) aduz que em tempos remotos 0s seres humanos viviam em
estado de natureza, deste modo ndo era possivel estabelecer de forma convicta a
paternidade, a filiacdo era contada apenas pela linha feminina, surge o direito
materno nos povos antigos. Nestes tempos as maes eram as Unicas genitoras, pois
como anteriormente apontado a linha de parentesco com a mae era o Unico que
poderia ser convictamente estabelecido, esta fase fora denominada como matriarcal.

Posteriormente ja visando a protecdo da propriedade privada surge a
monogamia e a mulher passa a pertencer a um s6 homem, esta € a passagem do
matriarcado ao patriarcado que € vista principalmente entre os gregos, esta forma
visa garantir a fidelidade da mulher e a paternidade dos filhos, pois, estes serdo os
herdeiros dos bens do pai. (ENGELS, 1995).

Estas familias eram organizadas sob a autoridade do pai (pater familias),
tendo este o poder para decidir sobre o destino de todos, detinha o poder econémico
e determinava a religidao que era prépria a cada grupo familiar. “A monogamia,
sustentada sempre pela igreja, desempenhou um papel de impulso social em
beneficio da prole, ensejando o exercicio do poder paterno”. (VENOSA, 2014, p. 4).

Também como meio de garantir a concentracdo da economia familiar, a

Igreja Catodlica institui 0 casamento como sacramento, exaltando a comunhéao
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espiritual entre os contraentes, ritual cercado de formalidades perante a autoridade
religiosa. (VENOSA, 2014).
Com o tempo, a severidade das regras foi atenuada, conhecendo os
romanos o casamento sine manu, sendo que as necessidades militares
estimularam a criacdo de patrimdnio independente para os filhos. Com o
Imperador Constantino, a partir do século IV, instala-se no direito romano a

concepcao crista da familia, na qual predomina as preocupacdes de ordem
moral. (GONGCALVES, 2013a, p. 31).

As familias eram predominantemente rurais formadas por inumeros
parentes, era incentivada a procriagdo, quanto mais membros possuissem, maior a
forca de trabalho gerando economia. Vérias sao as transformac¢des com a revolucéo
industrial, a grande demanda de méo de obra leva as mulheres ao trabalho fora do
lar, deixando o homem de ser a Unica fonte de renda, as familias migram do campo
para a cidade, passando a ser formadas apenas por pais e filhos. (DIAS, 2013). Esta
forma de familia reduzida passa a ser cada vez mais difundida, sendo dos modelos
mais frequentes nos dias atuais.

“A ciéncia do direito demonstrou nos ultimos séculos o carater temporal
do casamento, que passou a ser regulamentado pelo Estado, que o inseriu nas
codificagcbes a partir do século XIX como baluarte da familia”. (VENOSA, 2014, p. 5).

No Brasil, na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916 a familia legitima era
constituida pelo casamento valido e eficaz, e este legitimava os filhos comuns antes
nascidos ou concebidos conforme determinava o Artigo 229 do Cdédigo Civil de
1916%. Esta era a Unica entidade familiar reconhecida legalmente e socialmente
“‘quando um homem e uma mulher constituissem um concubinato equivalente a atual
unido estavel, seus eventuais e escassos efeitos juridicos teriam de ser examinados
no ambito do Direito das Obrigacdes”. (MADALENO, 2013, p. 31, grifo no original).

Os filhos nascidos fora do matriménio eram considerados ilegitimos,
somente os filhos naturais, que eram os nascidos de homem e mulher néo
impedidos para o casamento podiam ser reconhecidos. Os filhos espurios, ou seja,
nascidos de pais impedidos para o casamento ndo podiam ser reconhecidos e como
determinava o artigo 352 do Cdédigo Civil de 1916, “os filhos legitimados s&o, em

tudo, equiparados aos legitimos”. (BRASIL, 2016b) sendo estes os filhos naturais

L Art. 229 Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou
concebidos. (BRASIL, 2016b).
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gue eram legitimados pelo casamento conforme o artigo 229 do mesmo diploma
legal.

Como pode ser observado no Cdédigo Civil de 1916 “as referéncias feitas
aos vinculos extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos eram punitivas e serviam
exclusivamente para excluir direitos na va tentativa da preservagado do casamento”.
(DIAS, 2013, p. 30), sendo as formas diferentes ao casamento discriminadas e
marginalizadas.

O Cadigo Civil de 1916 ao ser promulgado expressava “ideias ancoradas
no século anterior, em momento algum preocupou-se com direitos de filiacdo havida
fora do casamento e com as unides sem matrimonio, em um Brasil cuja maioria da
populacdo encontrava-se nessa situagao”. (VENOSA, 2014, p. 07). Deste modo o
Caddigo Civil de 1916 néo refletia a grande maioria das familias formadas na
sociedade, discriminava as familias formadas fora do matriménio e os filhos por ela
gerados, bem como impedia a dissolugdo das unidfes matrimoniais, enfatizado na
protecdo ao patriménio.

Com a edicdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

este ordenamento fora revogado, como pode ser visto na licdo de Madaleno.

No entanto, esses outros modelos de agrupamento familiar passaram a
perder essa caracteristica marginal com a edi¢do da Carta Politica de 1988
gue abriu o leque de padrdes distintos de nucleos familiares, cujos
exemplos ndo mais se restringiam ao casamento, a unido estavel e a familia
monocratica, simplesmente, porque o vinculo de matriménio deixou de ser o
fundamento da familia legitima [...] (2013, p.31)

Conforme descreve o art. 226, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.
(BRASIL, 2016a). Visa a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil proteger a
familia, que é o cerne da organizacdo da sociedade e da politica do Estado, sendo
natural “protegé-la e fortalecé-la, estabelecendo normas de ordem publica, que néao
podem ser revogadas pela vontade dos particulares determinando a participacao do
Ministério Publico nos litigios que envolvem relagdes familiares”. (GONCALVES,
2013a, p. 26).
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, previu em seu
artigo 226, §3°, a protecdo do Estado para a unido estavel entre o homem e a
mulher reconhecendo esta como entidade familiar, sendo posteriormente julgado
pelo Supremo Tribunal Federal em decisdo unanime da ADPF n°® 132 e da ADI n°
4277, conferindo as mesmas garantias as unides entre pessoas do mesmo sexo.

O artigo 226, 84°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 confere a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, 0
reconhecimento como entidade familiar, e em seu 85° consagrou a igualdade de
direitos e deveres entre 0 homem e a mulher.

O artigo 226 e seguintes da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 sdo a base da codificacdo do direito de familia, sendo este moldado
pelas incessantes inquietacdes e anseios da sociedade, embora este possa nao

estar em sintonia com o almejado, como vemos na licado de Dias.

Como a lei vem sempre depois do fato e procura congelar a realidade, tem
um viés conservador. Mas a realidade se modifica, o que acaba se refletindo
na lei. Por isso a familia juridicamente regulada nunca consegue
corresponder a familia natural, que preexiste ao Estado e est4 acima do
direito. A familia € uma construcao cultural. (2013, p. 27)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 veio a
consagrar a familia plural que pode ser formada pelo casamento, pela unido estavel
e por um dos pais e seus filhos, conferiu igualdade juridica aos filhos bem como a
igualdade entre homens e mulheres.

Nas palavras de Madaleno a codificacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 foi uma grande revolucdo no Direito de Familia, mas

gue ainda merece meticuloso exame.

[...Jcompete examinar detidamente o texto aprovado e de sua andlise
meticulosa conferir se se trata de obra final e acabada, ou se como
insistentemente tem ecoado pela doutrina familista nacional, apenas nos
defrontamos com a reproducdo dos dispositivos ja preexistentes e que em
algumas passagens chegam a representar um retrocesso aos avangos
alcancados pelo esforco reiterado dos estudiosos e da jurisprudéncia
brasileira. (2013, p. 4)

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 3° Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. (BRASIL, 2016a).
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A familia passou a ser regida por vinculos de afetividade, lealdade e
respeito mutuo, e suas formas de constituicdo as mais variadas possiveis, 0 que
torna cada vez mais dificil para o direito acompanhar e regular tais mudancas.
Codificar as relacdes interpessoais de afeto néo é tarefa facil a ser realizada.

O Cddigo Civil de 2002 traz a regulamentacgédo vigente para realizacdo do
casamento, e os efeitos por este produzidos, na esteira das determinacbes da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

2.2 CAPACIDADE PARA O CASAMENTO

O casamento € um ato solene e complexo que deve preencher varias
formalidades. “Sob sua denominacao é designado nao somente o negdcio juridico
bilateral de direito de familia, de indole contratual, como também o estado que lhe
sucede”. (VENOSA, 2014, p. 69). Além das formalidades inerentes ao instituto &
necessaria habilitacdo prévia perante o oficial do registro civil e ainda, devem ser
observados o0s requisitos para o0 casamento, seus impedimentos e causas
suspensivas.

Com a maioridade civil as pessoas podem casar e escolher seus regimes
de bens. Neste momento é necessario 0 esclarecimento sobre o casamento nas

relacbes homoafetivas conforme a licdo de Madaleno.

O casamento somente podia ser realizado entre um homem e uma mulher
(CF, art. 226, 85° e CC arts. 1,514 e 1,517) em relagcdo monogamica muatua
e comunhdo plena de vida (art. 1,511). Esta restricAo ao casamento
homossexual mudou apés o julgamento do Supremo Tribunal Federal da
ADPF 132 e da ADI 4,277, em maio de 2011, ao reconhecer se tratar a
unido homoafetiva de uma entidade familiar, merecedora da protecdo do
regime juridico da unido estavel. (2013, p.109).

Apds o reconhecimento da unido homossexual como entidade familiar
merecedora da protecdo surgiram questionamentos sobre a possibilidade de
converté-la em casamento como prevé o artigo 1726 do Coddigo Civil “A unido
estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao
juiz e assento no Registro Civil” (BRASIL, 2016c) e por consequéncia desta
possibilidade também a do casamento civil na forma classica. A solucdo aos
questionamentos se deu no Superior Tribunal de Justica em julgado do Resp. n.

1.183.378/RS como pode ser visto na ementa transcrita.
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DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS. 1.514,
1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA
DE VEDACAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO
PESSOAS DO MESMO SEXO. VEDACAO IMPLICITA
CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL. ORIENTACAO
PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF
N. 132/RJ E DA ADI N. 4.277/DF. [...]

6. Com efeito, se é verdade que o casamento civil € a forma pela qual o
Estado melhor protege a familia, e sendo miltiplos os “arranjos” familiares
reconhecidos pela Carta Magna, nao ha de ser negada essa via a nenhuma
familia que por ela optar, independentemente de orientagdo sexual dos
participes, uma vez que as familias constituidas por pares homoafetivos
possuem 0s mesmos nucleos axiolégicos daquelas constituidas por casais
heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus membros e o
afeto.

7. A igualdade e o tratamento isonémico sup8em o direito a ser diferente, o
direito & auto-afirmacéo e a um projeto de vida independente de tradigfes e
ortodoxias. Em uma palavra: o direito a igualdade somente se realiza com
plenitude se é garantido o direito a diferenca. Conclusédo diversa também
ndo se mostra consentdnea com um ordenamento constitucional que prevé
o principio do livre planejamento familiar (§ 7° do art. 226). E € importante
ressaltar, nesse ponto, que o planejamento familiar se faz presente tao logo
haja a decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir
familia, e desde esse momento a Constituicdo lhes franqueia ampla
liberdade de escolha pela forma em que se dara a uniao.

8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cddigo Civil de
2002, ndo vedam expressamente 0 casamento entre pessoas do mesmo
sexo, e ndo ha como se enxergar uma vedagdo implicita ao casamento
homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como o da
igualdade, o da n&o discriminacado, o da dignidade da pessoa humana e os
do pluralismo e livre planejamento familiar.

9. N&o obstante a omisséo legislativa sobre o tema, a maioria, mediante
seus representantes eleitos, ndo poderia mesmo “democraticamente”
decretar a perda de direitos civis da minoria pela qual eventualmente nutre
alguma aversdo. Nesse cenario, em regra € o Poder Judiciario — e ndo o
Legislativo — que exerce um papel contramajoritario e protetivo de
especialissima importancia, exatamente por ndo ser compromissado com as
maiorias votantes, mas apenas com a lei e com a Constituicdo, sempre em
vista a protecdo dos direitos humanos fundamentais, sejam eles das
minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que pensam 0s
criticos, a democracia se fortalece, porquanto esta se reafirma como forma
de governo, ndo das maiorias ocasionais, mas de todos.

10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume,
explicitamente, sua coparticipacdo nesse processo constitucional de defesa
e protecdo dos socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder Judiciario
demitir-se desse mister, sob pena de aceitacdo tacita de um Estado que
somente é “democratico” formalmente, sem que tal predicativo resista a uma
minima investigacao acerca da universalizagdo dos direitos civis.

11. Recurso especial provido.

(Resp 1183378/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 25/10/2011, Dje 01/02/2012). (BRASIL, 2016e).
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Deste modo em exaltagdo aos principios constitucionais de igualdade, da
nao discriminacdo e da dignidade da pessoa humana decide o Superior Tribunal de
Justica que nao existem restricbes ao casamento nas relacdes homoafetivas.

O Cddigo Civil previu a possibilidade do casamento dos menores de
dezoito anos e maiores de dezesseis 16 anos (inicio da idade nubil), em seu artigo
1517 “O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se
autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto nao
atingida a maioridade civil’. (BRASIL, 2016c), em razdo da incapacidade relativa
conferida aos menores de 18 anos e maiores de dezesseis anos prevista pelo artigo
4°, 1, do Cadigo Civil “S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s
exercer: | — 0os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos”. (BRASIL, 2016c)
€ necessaria a autorizacdo de ambos 0s pais ou representantes legais para sua
celebracdo. A autorizacdo ainda pode ser retirada até o momento da celebracéo
conforme o artigo 1518 do Cdédigo Civil “Até a celebracdo do casamento podem os
pais ou tutores revogar a autorizacao”. (BRASIL, 2016c). Apos a celebragao cessa a
incapacidade conforme descreve o Codigo Civil em seu artigo 5°, paragrafo unico, Il
“A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a
pratica de todos os atos da vida civil. Paragrafo Unico. Cessard, para os menores, a
incapacidade: [...] Il — pelo casamento”. (BRASIL, 2016c).

No caso de divergéncia entre os pais ou representantes legais em
conceder a autorizacdo para o casamento, essa pode ser suprida por juiz conforme
a redacao do paragrafo Unico do artigo 1571 do Cédigo Civil que remete ao artigo
1631, paragrafo unico, do mesmo diploma legal para solu¢cdo da divergéncia
conforme pode ser visto em sua transcricao “Art. 1.631. Durante o casamento e a
unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um
deles, o outro o exercerd com exclusividade. Paragrafo Unico. Divergindo os pais
guanto ao exercicio do poder familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz
para solugdo do desacordo”. (BRASIL, 2016c).

De acordo com Venosa (2013) apés a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e inconcebivel qualquer distingdo entre os
cOnjuges, estando pai e mde no mesmo patamar de direitos e deveres.

De mesmo modo no caso de denegacdo injusta pelos pais ou

responsaveis legais prevé o artigo 1519 do Cdédigo Civil o suprimento judicial “Art.
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1.519 A denegacao do consentimento, quando injusta, pode ser suprida pelo juiz”.
(BRASIL, 2016c) sendo que esta denegacao pode ocorrer por um ou ambos 0s pais.
A analise da denegacéo fica a critério do magistrado conforme leciona

Venosa.

O magistrado devera analisar a motivacéo da denegacao por ambos os pais
ou um deles ou pelos responsaveis. A recusa pode ter sido justa. Os
motivos séo os mais variados: o nubente tem vida pregressa irregular com
condenagdo criminal; vicio em téxicos; homossexualismo; grave risco a
salde e a eventual prole. Importara o caso concreto e o prudente arbitrio do
juiz. (2014, p. 63).

Nas hipGteses de suprimento judicial para o casamento conforme
determina o artigo 1641, Ill, do Cddigo Civil “E obrigato6rio o regime da separacdo de
bens no casamento: [...] Il — de todos os que dependerem, para casar, de
suprimento judicial’. (BRASIL, 2016c). “O legislador procura proteger a situacao
patrimonial dos conjuges em todos 0s casamentos realizados com suprimento
judicial, procurando isola-lo da nog¢ao de cupidez”. (VENOSA, 2014, p. 64).

Na visdo de Madaleno é equivocada a imposi¢cédo do regime de separacao
de bens aos que ainda ndo possuem a maioridade civil e contraem o matrimdénio

com o suprimento judicial como pode ser visto em sua li¢ao.

[...] constituindo-se na mais abjeta das condenacdes, especialmente se for
considerado que nesta idade nuabil minima usualmente os jovens e
inexperientes noivos nao possuem nenhuma riqueza pessoal, nada
impedindo que pudessem contrair matriménio pelo regime da comunh&o
parcial de bens, e promover a partilha daquelas riquezas por ambos
construidas na constancia do casamento. (2013, p. 112).

Existe previsdo expressa da possibilidade do casamento para aqueles
que ainda ndo atingiram a idade nubil, no caso de gravidez ou para evitar a
imposicado ou cumprimento de pena criminal, conforme o artigo 1520 do Cdadigo Civil
“‘Excepcionalmente, serd permitido o casamento de quem ainda ndo alcancou a
idade nubil (art. 1517), para evitar imposicdo ou cumprimento de pena criminal ou
em caso de gravidez”. (BRASIL, 2016c¢).

Neste momento sdo necessarias consideracdes a respeito da redagéo do
artigo citado. Posterior ao Cédigo Civil foi promulgada a lei 11.106/2005 que em seu
artigo 5° revogou entre outros dispositivos, os incisos VII e VIl do artigo 107 do

Cabdigo Penal, estes traziam em sua redacgao.
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Art. 107 — Extingue-se a punibilidade:

[...]

VIl Pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra os costumes,
definidos nos Capitulos I, Il e Ill do Titulo VI da Parte Especial deste codigo;
VIl Pelo casamento da vitima com terceiro, nos crimes referidos no inciso
anterior, se cometidos sem violéncia real ou grave ameaca e desde que a
ofendida ndo requeira o prosseguimento do inquérito policial ou da acéo
penal no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da celebracdo; (BRASIL,
2016d).

Diante da edicédo da Lei 12.015 de 07 de agosto de 2009 foram dirimidas
as davidas sobre a possibilidade de se evitar a imposicdo de pena criminal pelo
casamento, pois, com a edi¢do desta o artigo 225, paragrafo Unico do Cédigo Penal

passou a seguinte redacao.

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se
mediante a¢do penal publica condicionada a representacdo. Paragrafo
Unico. Procede-se, entretanto, mediante acédo penal publica incondicionada
se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel. (BRASIL,
2016d).

Conforme aduzem Tartuce e Simdo, em razdo de ndo ser mais acao
penal privada, ndo existe mais a possibilidade de perddo tacito do crime como
anteriormente. “Desse modo, ndo sendo mais a ag¢ao penal privada, ndo pode o
casamento funcionar como forma de perdédo tacito do crime, conforme outrora era
exposto”. (2013, p. 44).

Neste sentido também se manifesta Dias “com essa salutar alteracado da
lei penal, hd que se reconhecer ter ocorrido a derrogacdo tacita de parte do art.
1.520 do Cadigo Civil”. (2013, p. 164).

Por derradeiro a segunda parte do artigo 1520 do Cddigo Civil transcrito
anteriormente, trata da possibilidade de casamento fora da idade nubil em caso de
gravidez. Pode o magistrado permitir excepcionalmente o casamente fora da idade
nubil, em razdo de gravidez, desde que esta nio resulte de crime. “Pode ela resultar
de relacionamento sexual consentido ou mesmo inseminagdo autorizada pelo
nubente”. (GONCALVES, 2013a, p. 55).

Aos olhos de Dias (2013) nem mesmo a gravidez proveniente de
relacionamento consentido ou inseminacdo artificial deveria ser tolerada aos
menores de 16 (dezesseis) anos, ndo haveria fundamento na legitimacgao dos filhos,

pois ndo mais existe prole ilegitima e nem mesmo poderia ser alegada a
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discriminag&o, em raz&o de filhos nascidos fora do casamento atualmente. Contudo
no caso de ter sido celebrado o matrimonio nao pode este ser anulado em funcéo da
idade, por forca do artigo 1551 do Cdédigo Civil, o que seria inconcebivel em sua
viséo.

Apesar da possibilidade do suprimento judicial para realizacdo do
casamento aos que ainda nao atingiram a idade nubil como fora demonstrado, ndo
parece ser pratica a ser estimulada, pois aguardar uma maior maturidade poderia

ser mais adequado aos dias atuais.

2.3 IMPEDIMENTOS PARA O CASAMENTO

Os impedimentos para 0 casamento estdo expressos no artigo 1.521 do
Cddigo Civil, e a inobservancia destes impedimentos torna o casamento nulo
conforme determina o artigo 1.548, Il, do Codigo Civil “E nulo o casamento
contraido: [...] I — por infringéncia de impedimento”. (BRASIL, 2016c). “Os
impedimentos traduzem a proibicdo imposta pela lei a realizacdo de um casamento,
e se transposta essa barreira, desavisada ou deliberadamente pelos nubentes, o
ordenamento juridico sanciona as nudpcias com decreto de nulidade absoluta”.
(MADALENO, 2013, p.113).

Os impedimentos ndo podem ser confundidos com a incapacidade, esta
se refere a falta de aptiddo para exercer os atos da vida civil em razdo da idade
prevista para tal no Cddigo Civil, aqueles estdo direcionados a determinadas
pessoas com quem ndo se pode contrair o matrimbnio, apesar de se ter plena
capacidade. “A nocado de impedimento esta ligada a de legitimagao, importada da
ciéncia processual. Assim por exemplo, 0 ascendente ndo tem legitimidade para
casar com o descendente, mas pode casar com outra pessoa, pois tem capacidade
para tal”. (VENOSA, 2014, p. 70).

Deste modo sob pena de nulidade conforme a redacéo do Artigo 1.521 do
Cddigo Civil “Nao podem casar: | — os ascendentes com os descendentes, seja 0
parentesco natural ou civil”. (BRASIL 2016c). Esta proibicdo atinge todos os
parentes em linha reta consanguinea infinitamente, proibindo o casamento entre
pais e filhos, avGs e netos, etc., ou seja, em toda linha de ascendéncia e
descendéncia. “O impedimento relativo ao parentesco decorre da consanguinidade,
da afinidade e de adogao”. (VENOSA, 2014, p. 72).
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Os motivos para se proibir o casamento entre parentes e por
consequéncia as relacdes sexuais entre eles sdo de ordem ética, moral, e de

protecado a prole.

As relacBes sexuais entre os parentes por consanguinidade caracterizam o
incesto, que sempre foi combatido, mesmo entre os povos de pouca cultura.
[...] O Cédigo Civil ndo admite nlpcias incestuosas. O casamento entre
parentes consanguineos proximos pode provocar o nascimento de filhos
defeituosos. O impedimento revela, pois, preocupacdo de natureza

eugénica” (GONCALVES, 2013a, p.70).

Deste modo ndo podem casar o ascendente com o descendente, sendo
caracterizado o parentesco pela consanguinidade, independente de ser oriundo de
matrimonio, unido estavel, concubinato ou de um anico encontro. A ado¢ado também
caracteriza “impedimento resultante do parentesco civil, existente entre adotante e
adotado (CC, art. 1.593), € justificado pelo fato de a adocao imitar a familia. Inspira-
se, pois, em razdes de moralidade familiar’”. (GONCALVES, 2013a, p. 71). De
mesmo modo as relacdes socioafetivas devem fazer parte dos impedimentos para o
casamento “quem se insere na familia como pai ou como filho por vinculos afetivos
estara dentro dos impedimentos para o casamento” (VENOSA, 2014, p.72).

O artigo 1.521, 1l, do Cddigo Civil determina sob pena de nulidade, “Néo
podem casar: [...] Il — os afins em linha reta”. (BRASIL, 2016c). Sendo que essa
afinidade se limita ao primeiro grau e como determina a lei, o impedimento para o
casamento por afinidade atinge somente aqueles que se encontram em linha reta.
Neste caso ndo podem casar sogro e nora, sogra e genro, padrasto e enteada,

estendido este as unides estaveis.

O Cddigo Civil de 2002 inovou no ponto de reconhecer a afinidade também
em decorréncia da unido estavel (art. 1.595), ndo sendo esta forma de
parentesco extinta na linha reta com a dissolu¢cdo do casamento ou da
unido estavel (art. 1.595, § 2° do CC). Em outras palavras, sogra é para a
vida inteira: casado uma vez, o vinculo permanece eternamente.
(TARTUCE; SIMAO, 2013, p.47, grifo dos autores).

Como pode ser visto no artigo 1595, § 2°, do Cddigo Civil “Cada conjuge
ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade. [...] 8§ 2°
Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolugdo do casamento ou da

unido estavel”’. (BRASIL, 2016¢) deste modo o viuvo nao pode se casar com a sogra
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ou com sua enteada, pois, persiste o vinculo mesmo apds a dissolucdo do
casamento.

No caso de afins colaterais ndo existe qualquer impedimento para o
casamento posterior, pois esta afinidade se extingue com o fim do casamento.
“‘Desse modo, nada impede que o viuvo se case com a irma de sua finada mulher”.
(VENOSA, 2014, p. 73).

Prevé o Cdédigo Civil em seu artigo 1.521, Il e V, “N&o podem casatr: [...]
[l — o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do
adotante; V — o adotado com o filho do adotante”. (BRASIL, 2016c). As mesmas
questdes éticas e morais sdo a fundamentacédo para estes impedimentos, bem como
o parentesco civil em virtude da adogao. “A lei procura preservar o sentido ético e
moral da familia, independente da natureza do vinculo. A adocéo procura imitar a
natureza. As restricbes relativas a adocdo devem ser as mesmas as da familia
natural”. (VENOSA, 2014, p. 74).

Com a adocéao, o adotado perde qualquer vinculo com os pais e parentes
consanguineos com exceg¢ao aos impedimentos para o casamento. “Ainda que a
constituicdo proiba discriminacdes com referéncia a filiacdo (CF 227 § 6°), e o
adotado se torne filho igual ao natural, persistem os impedimentos decorrentes da
filiagcao biolégica (ECA 41)”. (DIAS, 2013, p. 165).

Deste modo conforme a legislacdo vigente ndo pode haver qualquer
discriminacdo com relacdo aos filhos adotivos, e como pode ser visto, a ado¢cdo em
tudo se iguala a filiacdo consanguinea.

Passemos aos impedimentos constantes do artigo 1521, IV do Cédigo
Civil, “Nao podem casar: [...] IV — os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais
colaterais, até o terceiro grau inclusive” (BRASIL, 2016c). Como pode ser visto na
transcricdo do referido artigo, ndo podem casar os irmaos provenientes do mesmo
pai e da mesma méae, e 0s provenientes de um mesmo pai ou de uma mesma mae,
sendo estes colaterais de 2° grau. “Assim estdo proibidos os casamentos entre
consanguineos (irmao e irma), entre afins (cunhada e cunhado) enquanto perdurar o
cunhadio”. (VENOSA, 2014, p.74). Os colaterais em terceiro grau séo os tios e
sobrinhos. Os colaterais vém do mesmo tronco comum, mas ndo sao descendentes
entre si.

Na licho de Madaleno podemos ver que o impedimento ao casamento

entre colaterais de terceiro grau, comprovada a realizacdo de exame que demonstre
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que a prole ndo sofrerd com anomalias, pode ser realizado, amparado este no
Decreto-Lei de 3200/1941.

Essa proibicdo também é de ordem genética, mas encontrou um lenitivo,
entre tios e sobrinhos, ao permitir o Decreto-Lei n. 3200 de 19 de abril de
1941, o casamento entre colaterais de terceiro grau, uma vez comprovada
gue a sua relacao ndo sera nociva para a prole por eles porventura gerada.
(2013, p. 116)

Todavia, na auséncia da apresentacdo do exame no momento da
habilitacdo, ou se este demonstrar nocividade, prevalece o impedimento legal para a
realizacdo do matrimonio.

Dispde o Cddigo Civil em seu artigo 1521, VI, “Nao podem casar: [...] VI —
as pessoas casadas”. (BRASIL, 2016c). O ordenamento juridico brasileiro € baseado
no principio da monogamia, sendo realizado segundo matriménio este sera nulo. “O
impedimento (inpedimentum ligaminis seu vinculi) s6 desaparece apo6s a dissolucao
do anterior vinculo matrimonial pela morte, invalidade, divércio ou morte presumida
dos ausentes”. (GONCALVES, 2013a, p. 76).

A morte presumida do ausente como causa de dissolucdo do casamento,
consta no artigo 1.571, § 1°, do Cdédigo Civil “A sociedade conjugal termina: 8 1° O
casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos conjuges ou pelo divorcio,
aplicando-se a presuncédo estabelecida neste Cédigo quanto ao ausente”. (BRASIL,
2016c). “O Codigo de 2002 passou a admitir a morte presumida nos casos de
abertura de sucessdao definitiva (art. 6°) e nas hip6teses do art. 7°, sem decretacéo
de auséncia. Essa presuncdo de morte opera, portanto para todos os efeitos”.
(VENOSA, 2014, p. 77).

Aquele gue contrair novo matriménio em desrespeito ao impedimento,
além da decretacdo de nulidade do segundo casamento incorrera no crime de
bigamia previsto no artigo 235 do Cddigo Penal®, bem como aquele ndo casado
sabendo dessa circunstancia.

Deste modo, ndo é possivel contrair novo casamento sendo o anterior
vigente e valido. “O impedimento n&o decorre do fato de a pessoa ja ter sido casada,
mas por ser casada”. (GONCALVES, 2013a, p.77).

8 Art. 235 — “Contrair alguém, sendo casado, novo casamento: Pena — reclusdo, de dois a seis anos.
§1° - Agquele que, ndo sendo casado, contrai casamento com pessoa casada, conhecendo essa
circunstancia, é punido com reclusdo ou detengéo, de um a trés anos”. (BRASIL, 2016d)
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Por derradeiro como motivo de impedimento para o casamento prevé o
artigo 1.521, VIl do Cédigo Civil. “Nao podem casar: [...] VIl — 0 cOnjuge sobrevivente
com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra 0 seu consorte”.
(BRASIL, 2016c). Neste caso o impedimento sO se concretiza com o transito em
julgado da acgéo penal em caso de crime doloso, como pode ser visto na licdo de
Venosa.

Também neste dispositivo € exigida a condenacédo criminal, ndo bastando a
mera irrigacdo em processo. A proposicdo atinge, evidentemente, tanto o
autor intelectual, como o autor material do delito. O contelido da norma é
clarissimo e dispensa maiores digressfes. Presume-se que ao homicida de
seu cOnjuge o consorte reaja com repugnancia e ndo com afeto. O
impedimento vigora na hipétese de homicidio doloso; ndo se aplicando ao
homicidio culposo. (2014, p. 77).

Deste modo, qualquer dos conjuges sobrevivente pode casar novamente,
exceto com o autor de homicidio doloso ou tentativa dolosa contra seu consorte.

Ainda com relacdo aos impedimentos é determinado o momento de
oposicdo e os legitimados para opor-lhes, conforme redacdo do artigo 1.522 do
Cadigo Civil.

Art. 1.522. Os impedimentos podem ser opostos, até o momento da
celebracdo do casamento, por qualquer pessoa capaz.

Paragrafo Unico. Se o juiz, ou o oficial de registro, tiver conhecimento da
existéncia de algum impedimento, sera obrigado a declara-lo. (BRASIL,
2016c)

Na leitura da referida norma “interessante apontar que a expressao juiz
constante do art. 1.522, paragrafo unico, do CC, deve ser interpretada em sentido
amplo, incluindo o juiz de paz, o juiz de casamento, ou eventual juiz de direito que
tenha conhecimento do impedimento”. (TARTUCE; SIMAO, 2013 p. 48).

Além dos impedimentos para celebracdo do casamento também estédo
previstas no Cddigo Civil as causas suspensivas gue enumeram as circunstancias e

definem aqueles que ndo devem casar.

2.4CAUSAS SUSPENSIVAS

Estdo enumeradas as causas suspensivas para 0 casamento no artigo

1.523 do Caddigo Civil. “As causas suspensivas embora obstem a realizagdo do
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casamento podem deixar de ser aplicadas por autorizacéo judicial, e mesmo sendo
violadas jamais se constituirdo em motivo para invalidade do matriménio”
(MADALENO, 2013, p. 117). No mesmo sentido leciona Gongalves “Causas
suspensivas sao determinadas circunstancias ou situacdes capazes de suspender a
realizacdo do casamento, se arguidas tempestivamente pelas pessoas legitimadas a
fazé-lo, mas que ndo provocam quando infringidas a sua nulidade” (2013a, p. 84).
Dispbe o Caodigo Civil em seu artigo 1523, | “Nao devem casar: | — 0 viavo
ou a viuva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto nao fizer inventario dos bens
do casal e der partilha aos herdeiros”. (BRASIL 2016c¢). A referida norma visa evitar
a confusdo do patriménio, forcando a partilha para evitar prejuizo aos herdeiros.
“Casamento dessas pessoas antes do inventario e da partilha poderia trazer
dificuldades para identificacdo do patrimdnio das distintas proles por dificuldade de
sua identificacdo” (VENOSA, 2014, p. 84).
Contudo, em razdo do expresso no artigo 1.523, paragrafo Unico, do

Cadigo Civil, é possivel aos nubentes pleitear em juizo que ndo sejam aplicadas as
causas suspensivas, desde que seja feita prova que ndo havera prejuizo aos
herdeiros.

[.] )

Paragrafo Unico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que ndo lhes

sejam aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos |, lll e IV deste

artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o

herdeiro, para o ex-conjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso

do inciso Il, a nubente devera provar nascimento de filho, ou inexisténcia de
gravidez, na fluéncia do prazo. (BRASIL, 2016c)

Neste sentido lecionam Tartuce e Simao “eventualmente, sendo feito a
prova de auséncia de prejuizo para os envolvidos, o casamento podera ser
celebrado por qualquer regime sem imposi¢cao de sangbes”. (2013, p.49).

Traz a redacao do artigo 1523, Il, do Codigo Civil “Nao devem casar: [...] Il
— a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado,
atée dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade
conjugal”. (BRASIL, 2016c). Este dispositivo tem por objetivo resguardar de
incertezas a paternidade, em razdo do tempo minimo e maximo que pode durar a
gravidez.

Esta dificuldade com o avanco dos estudos genéticos e laboratoriais fora
ultrapassada, pois, com a realizacao destes pode ser provada a filiagdo e a auséncia

de gravidez. “Desde que provada a filiacdo por meio técnico ou laboratorial, ndo
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prevalece a limitagdo” (RIZZARDO, 2011, p. 47). Conforme leciona Madaleno (2013)
em razdo da precisdo dos exames em grau superior a 99,99% a causa suspensiva
em questao € praticamente letra morta. Diante da prova de nascimento de filho ou
inexisténcia de gravidez dentro da fluéncia do prazo € possivel evitar a limitacao
como previsto no artigo 1.523, paragrafo unico, do Codigo Civil anteriormente citado.

Deste modo, sendo realizado o casamento sem a observancia da causa
suspensiva, ou sem que esta tenha sido pelo juiz desconstituida, ndo sera esta
causa de nulidade, mas de aplicacdo da sancdo do casamento com separacdo de
bens, por forca do artigo 1641, 1, do Cddigo Civil*.

O artigo 1.523, Ill, do Cédigo Civil traz a seguinte redacdo “N&do devem
casar: [...] lll = o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a
partilha dos bens do casal;”. (BRASIL, 2016c). Este dispositivo também visa evitar a
confusdo, mas em relacdo aos patrimbnios, em razao de novo casamento e do
regime de bens a ser adotado poderia ser prejudicado o ex-conjuge.

Segundo Rizzardo pela possibilidade da concessdo do divércio sem que
haja prévia partilha de bens conforme permite o artigo 1.581 do Cdédigo Civil, deve

ser aplicada a causa suspensiva em razao de novo matriménio.

Por conseguinte, é possivel deferir-se o divorcio sem que se tenha
providenciado na partilha. Todavia, para o novo casamento ndo se dispensa
a antecedente homologacédo da partilha, ou, no minimo, sem que se tenha
decidido sobre a mesma. N&o pode restar pendente alguma questéo relativa
a divisdo do patriménio formado durante o anterior casamento. (2011, p.
a7).

Na mesma corrente segue Venosa, “ndo ha obice para ao divércio sem a
partiilha de bens no atual sistema, mas, nessa hipotese, vigorard, em principio, a
causa suspensiva para o novo casamento”. (2014, p. 86).

Com entendimento diverso Madaleno (2013) acredita que o dispositivo €
contraditorio ao expresso no artigo 1.581 do Cdédigo Civil que permite a concessao
do divorcio sem anterior partilha de bens, e sendo assim também o casamento dos
divorciados sem que haja aplicacdo da causa suspensiva, pois o referido artigo nao

faz nenhuma mencéo a obrigacdo da adocédo do regime legal da separacao de bens.

4 Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento: | - das pessoas que 0
contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento; (BRASIL,
2016c¢)
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Filiados ao entendimento da aplicagdo da causa suspensiva Tartuce e
Simédo aduzem que em virtude de prova pode ser aplicado o artigo 1.523, paragrafo
unico, do Cdédigo Civil, anteriormente citado, “ndo havendo prejuizo patrimonial, o
casamento poderad ser celebrado por qualquer regime, cessando a causa
suspensiva”. (2013, p. 51).

N&o devem casar segundo o artigo 1523, IV, do Cdédigo Civil “IV — o tutor
ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmdos, cunhados ou sobrinhos,
com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e
nao estiverem saldadas as respectivas contas”. (BRASIL, 2016c). Este dispositivo
tem o objetivo de proteger o patriménio do tutelado(a) ou curatelado(a). “A razéo
suspensiva é moral, pois, supostamente, o tutor ou curador poderia induzir o tutelado
ou curatelado a erro, diante de uma relacdo de confianca”. (TARTUCE; SIMAO,
2013, p. 51).

Conforme a licdo de Rizzardo este dispositivo visa nhdo apenas proteger,
mas evitar que surja o sentimento da cobica na pessoa investida da tutela ou

curatela.

Coloca a lei um freio a possivel cobica do tutor ou curador sobre os bens
administrados e pertencentes ao tutelado ou curatelado. Vige o
impedimento enquanto durar a tutela ou curatela, e enquanto ndo pagas ou
quitadas as respectivas contas, isto é, desde que nenhuma obrigagdo
perdurar da relagao entre o responsavel e o incapaz. (2011, p. 48).

Em razdo da protecdo ao tutelado(a) ou curatelado(a) e da relagédo de
confianga que possa entre eles existir “a lei exige que ocorra a prestacéo de contas
devidamente homologada, ndo bastando a mera quitagdo pelo interessado.”
(VENOSA, 2014, p.86).

Em caso de inobservancia da causa suspensiva sera aplicado o regime
da separacédo obrigatoria de bens, conforme determina o artigo 1.641, | do Cddigo
Civil, sem que seja impedida a realizacdo do casamento.

Assim, percebe-se a importancia dos regimes de bens quando da

celebracdo do casamento.
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2.5 REGIMES DE BENS

Disciplina o Codigo Civil de 2002 os regimes de bens entre os cdnjuges,
as regras gerais e especificas dos regimes, a aplicacdo do regime legal no siléncio
dos coOnjuges e seu pacto.

‘O regime matrimonial de bens pode ser conceituado como sendo o
conjunto de regras relacionadas com interesses patrimoniais ou econdémicos
resultantes da entidade familiar, sendo as suas normas, em regra de ordem privada”.
(TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 108).

O Cdbdigo Civil prevé quatro regimes de bens, quais sejam, o da
comunhdo parcial de bens, comunhdo universal de bens, participacdo final nos
aquestos e separacao de bens. “Todavia, esse diploma, além de facultar a escolha
aos aludidos regimes, permite que as partes regulamentem as suas relacdes
econOmicas fazendo combinagdes entre eles, criando um regime misto bem como
elegendo um novo e distinto”. (GONCALVES, 2013a, p. 440).

Serdo abordados individualmente cada um dos regimes previstos no
Cdbdigo Civil de 2002 tracando as peculiaridades inerentes a cada um destes,
conforme expressas no dispositivo legal.

2.5.1 Regime da separacdao obrigatéria de bens

A codificacdo em vigor d& liberdade de escolha aos cénjuges em relacéo
ao regime de bens a ser adotado, e define o inicio de seus efeitos, como pode ser
visto na redacdo do artigo 1.639 do Caddigo Civil, “E licito aos nubentes, antes de
celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver. § 1°
O regime de bens entre os cOnjuges comeca a vigorar desde a data do casamento”
(BRASIL, 2016c¢).

Essa liberdade tem excecédo nos casos enquadrados no artigo 1641 do
Cédigo Civil, “E obrigatorio o regime da separacdo de bens no casamento: | — das
pessoas que O contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracdo do casamento; Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; Il — de todos
0s que dependerem, para casar, de suprimento judicial”. (BRASIL, 2016c). Em razao

da imposicéo legal do regime de bens néo € necessario o pacto antenupcial.
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Por se tratar de regime imposto por lei, ndo ha necessidade de pacto
antenupcial. Em alguns casos, tal imposicdo é feita por ter havido
contravencdo a dispositivo legal que regula as causas suspensivas da
celebracdo do casamento. Em outros, mostra-se evidente o intuito de
proteger certas pessoas que, pela posicdo em que se encontram, poderiam
ser vitimas de aventureiros interessados em seu patrimdnio, como as
menores de 16 anos, as maiores de 70 e todas as que dependerem, para
casar, de suprimento judicial. (GONCALVES, 2013a, p. 467).

As causas suspensivas foram demonstradas no topico anterior, sua
inobservancia leva a san¢cdo do casamento no regime da separacado obrigatéria de
bens, sendo que pode ser solicitado ao juiz que nao seja aplicada, com fundamento
no paragrafo unico do artigo 1.523 do Cadigo Civil.

Com relacdo ao artigo 1.641, 1, do Cédigo Civil “E obrigatério o regime da
separacao de bens no casamento: [...] Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos”.
(BRASIL, 2016c). O dispositivo tem carater de protegdo patrimonial, visa evitar a
realizacdo de casamento por interesse econdémico.

Em razdo da edicdo do dispositivo, a jurisprudéncia e a doutrina tem se
posicionado em sentido desfavoravel a sua aplicacdo aos nubentes maiores de

setenta anos.

Tem a jurisprudéncia proclamado, porém, que a referida restricdo é
incompativel com as clausulas constitucionais de tutela da dignidade da
pessoa humana, da igualdade juridica, bem como com a garantia de justo
processo da lei, tomado na acepcao substantiva (CF, arts. 1°, 1ll, e 5°, I, X e
LIV). (GONCALVES, 2013a, p. 469)

Com fundamentos distintos aduz Dias “[...] das hipéteses em que a lei
determina o regime da separacdo obrigatéria de bens, a mais desarrazoada é a que
impde tal sancdo aos nubentes maiores de 70 anos (CC 1.641 1), em flagrante
afronta ao Estatuto do Idoso”. (2013, p. 257, grifo do autor).

Apesar da protegdo que visa o dispositivo, € retirada a liberdade de
pactuar o regime de bens aos maiores de 70 anos, ou seja, mesmo estando em
plena capacidade fisica e mental a lei imp&e o regime a ser adotado, flagrantemente
ferindo os principios constitucionais expressos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em especial o principio da dignidade da pessoa
humana.

Determina o artigo 1.641, lll, do codigo Civil “E obrigat6rio o regime da

separacdo de bens no casamento: [...] lll — de todos os que dependerem, para
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casar, de suprimento judicial”. (BRASIL, 2016c¢). O dispositivo também tem carater
protetivo e se aplica aos menores de idade que obtiverem suprimento de idade ou
suprimento do consentimento dos pais.

Com a aplicacdo do regime obrigatério da separacdo de bens, se deve
analisar a incidéncia da sumula 377 do Superior Tribunal de Justi¢ca, tendo essa a
seguinte redacdo, “no regime de separacdo legal de bens, comunicam-se o0s
adquiridos na constancia do casamento”. (BRASIL, 2016f). Apesar de discussdes a
respeito da vigéncia da sumula 377 e da necessidade de comprovacéo de esforco
comum, o Superior Tribunal de Justica tem reafirmado sua vigéncia em diversos

julgados como pode ser visto na transcricdo da seguinte ementa.

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE
FAMILIA. ACAO DE NULIDADE DE REGISTRO DE CASAMENTO.
PARTILHA DE BENS. CONJUGE SEXAGENARIO. ART. 258, Il, DO
CODIGO CIVIL DE 1916. REGIME DE BENS. SEPARACAO
OBRIGATORIA OU LEGAL. SUMULA N° 377/STF. DESNECESSIDADE DE
PROVA DO ESFORCO COMUM.

1. E obrigatério o regime de separacéo legal de bens no casamento quando
um dos cdnjuges, no inicio da relacdo, conta com mais de sessenta anos, a
luz da redagéo art. 258, 1, do Cédigo Civil de 1916.

2. O regime da separacdo obrigatéria de bens entre os sexagenérios deve
ser flexibilizado em razdo da Sumula n° 377/STF, comunicando-se todos o0s
bens adquiridos, a titulo oneroso na constancia da relacé@o
independentemente da demonstracéo do esforco comum dos cdnjuges.

3. Recurso especial provido para determinar a partilha dos aguestos a partir
da data do casamento regido pelo regime da separacéo legal ou obrigatéria
de bens, conforme o teor da Sumula n°® 377/STF.

(REsp 1593663/DF, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 13/09/2016, DJe 20/09/2016). (BRASIL,
2016i).

Com esta interpretacéo é abrandada a imposicao legal pela incidéncia da
Sumula 377, garantindo a comunicacéo dos bens adquiridos por ambos os conjuges
na constancia do casamento sem a necessidade de comprovacdo de esforco

comum.
2.5.2 Pacto antenupcial
Conforme o artigo 1639 do Cdédigo Civil “E licito aos nubentes, antes de

celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver”.

(BRASIL, 2016c). Sendo desta forma possivel aos nubentes a escolha do regime de
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bens a ser adotado por meio de pacto antenupcial. A previsdo do pacto encontra-se
no artigo 1.640, paragrafo unico, do Codigo Civil.

Art. 1.640 [...] Paragrafo Unico. Poderdo os nubentes, no processo de
habilitacdo, optar por qualquer dos regimes que este codigo regula. Quanto
a forma, reduzir-se-a a termo a opcao pela comunhéo parcial, fazendo-se o
pacto antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas. (BRASIL,
2016c).

O pacto antenupcial é regulado em capitulo préprio nos artigos 1.653 a
1657 do Cadigo Civil, e sua validade esta condicionada a escritura publica.

Conforme determina o artigo 1.657 do Cadigo Civil “As convencgodes
antenupciais nao terao efeito perante terceiros sendo depois de registradas, em livro
especial, pelo oficial do Registro de Iméveis do domicilio dos cbnjuges”. (BRASIL,
2016c). Deste modo ndo sendo o pacto levado ao registro de imoveis este s6 podera

ser oposto entre os conjuges. Ainda conforme o artigo 979 do Cadigo Civil.

Além de no Registro Civil, serdo arquivados e averbados, no Registro
Publico de Empresas Mercantis, os pactos e declaragdes antenupciais do
empresério, o titulo de doacao, heranga, ou legado, de bens clausulados de
incomunicabilidade ou inalienabilidade. (BRASIL, 2016c).

Este registro serve para que os terceiros que venham a contratar com o
empresario, tenham conhecimento situacéo dos bens deste. O regime legal de bens
€ previsto no artigo 1.640 do Cdédigo Civil, “Nao havendo convencéo, ou sendo ela
nula ou ineficaz, vigorard, quanto aos bens entre os cbnjuges, 0 regime da
comunhdo parcial”’. (BRASIL, 2016c). Deste modo no siléncio dos cdnjuges diante da
escolha de regime de bens ou em razéo do pacto realizado ser nulo ou anulado,

sera o casamento regido pela comunhéao parcial de bens.

2.5.3 Regime da comunhé&o parcial de bens

O regime da comunh&o parcial de bens esta previsto no artigo 1.658 do
Cddigo Civil, “No regime de comunhdo parcial, comunicam-se os bens que
sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com as excecdes dos artigos
seguintes”. (BRASIL, 2016c). Deste modo os bens adquiridos apds o casamento
serao comuns ao casal. “Cada esposo guarda para si, em seu proprio patrimdnio, 0s

bens trazidos antes do casamento”. (VENOSA, 2014, p. 355). Por consequéncia da
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norma sao criados trés patrimonios, o trazido por cada um dos conjuges antes do
casamento e 0 patriménio comum adquirido ap6s o matriménio, em caso de
dissolucéo é retirado o patrimdnio particular de cada conjuge e dividido o patriménio
comum. (VENOSA, 2014).

O artigo 1.659 do Cadigo Civil prevé as exclusdes de bens da comunhao
no regime da comunh&o parcial. Conforme o “Art. 1.659. Excluem-se da comunhéo: |
— 0s bens que cada cbdnjuge possuir ao casar, e 0os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doacdo ou sucesséao, e 0s sub-rogados em seu lugar”.
(BRASIL, 2016c). Deste modo sdo incomunicaveis os bens que foram adquiridos
antes do casamento, bem como aqueles que forem recebidos por doacdo ou
heranca durante o casamento, “quando o cOnjuge vende um bem incomunicavel e
com o produto desta venda adquire outro de igual valor, e este novo bem adquirido
por sub-rogagdo do prego ou permuta também ndo se comunica”. (MADALENO,
2013, p. 744).

“Art. 1.659. Excluem-se da comunhéo: [...] Il — os bens adquiridos com
valores exclusivamente pertencentes a um dos cénjuges em sub-rogacdo dos bens
particulares”. (BRASIL, 2016¢). Como anteriormente, no caso da venda de um bem
particular o que for adquirido com o produto de sua venda se torna incomunicavel
‘por se tratar de aquisicdo sub-rogada, salvo no que exceder a sub-rogagao”.
(MADALENO, 2013, p. 745). No caso de ser complementada a nova aquisicdo com
patrimdnio comum esta parte sera comunicavel.

“Art. 1.659. Excluem-se da comunhéo: [...] lll — as obriga¢cOes anteriores
ao casamento”. (BRASIL, 2016c). De mesmo modo que os bens adquiridos antes do
casamento, “também n&o se comunicam as obriga¢cdes particularmente assumidas
pelos conjuges, pois integram o acervo de cada qual’. (GONCALVES, 2013a, p. 475,
grifo do autor).

‘Art. 1.659. Excluem-se da comunhdo: [..] IV — as obrigacdes
provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal”. (BRASIL, 2016c).
Ou seja, s6 responde pelo ato ilicito quem lhe deu causa, conforme exemplificam
Tartuce e Simao “se o marido embriagado bate o carro s6 sera por ele reparado”.
(2013, p. 128).

Se houver constricdo judicial ao patriménio comum podera o cdnjuge
inocente proteger sua meacgdo opondo embargos de terceiro. (GONCALVES,
2013a).
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Em caso de proveito comum se comunicam as obrigagdes, ou seja, se “0
marido pratica um crime de estelionato e com os recursos do ilicito penal adquire
bem familiar ou paga uma cirurgia para a esposa”, (MADALENO, 2013, p. 748)
havendo deste modo a responsabilidade solidaria do casal.

“Art. 1.659. Excluem-se da comunh&o: [...] V — 0os bens de uso pessoal, 0s
livros e instrumentos de profissdo”. (BRASIL, 2016c). Os bens de uso pessoal
também abrangem roupas, joias, celular, entre outros utilizados cotidianamente. “No
entanto, alguns bens, mesmo sendo de uso particular, tém significativo valor
econdmico, e, embora utilizados por um dos conjuges, se identificam como bens
conjugais, como automoveis, computadores ou notebooks”. (MADALENO, 2013, p.
749). Ja os livros e instrumentos de profissdo devem ser indispensaveis ao exercicio
da atividade “como os livros e codigos do advogado e seu computador’.
(MADALENO, 2013, p. 749). Sendo considerados dispensaveis ou seu montante ser
parcela patrimonial consideravel devem fazer parte da comunhéo.

“Art. 1.659. Excluem-se da comunhao: [...] VI — os proventos do trabalho
pessoal de cada codnjuge”. (BRASIL, 2016c). Este dispositivo segundo Gongalves
(2013) deve ser interpretado da forma que a n&o comunicabilidade seja relativa
apenas ao direito de receber os proventos, considerando estes salarios ou outras
formas de remuneracdo, sendo que depois de recebidos devem fazer parte do
patrimdnio comum assim como 0s bens adquiridos com estes.

“Art. 1.659. Excluem-se da comunh&o: [...] VIl — as pensdes, meios-
soldos, montepios e outras rendas semelhantes”. (BRASIL, 2016c). Estes beneficios
que podem ser recebidos por um ou ambos os cbnjuges, ndo sao comunicaveis,

Venosa demonstra de que se trata em cada item do dispositivo.

Pensdo é a quantia paga periodicamente a alguém para sua subsisténcia,
decorrente de lei, decisdo judicial, contrato ou testamento. Meio-soldo é o
valor pago pelo Estado aos servidores reformados das for¢as armadas.
Montepio é a quantia paga pelo Estado aos beneficiarios de funcionario
falecido. (2014, p. 358).

Por se tratar de direito personalissimo estes beneficios pertencem
exclusivamente ao conjuge beneficiario, ndo fazendo parte da comunh&o. Em
sentido contrario Gongalves (2013a) aduz que assim como em relacdo aos
proventos, os beneficios depois de recebidos por um dos conjuges passam a fazer

parte do patrimonio do casal, e de mesmo modo os bens com estes adquiridos.
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Em contrario censo e ainda no regime da comunhdo parcial, prevé o
artigo 1.660 do Codigo Civil “Entram na comunh&o: | — os bens adquiridos na
constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que s6 em nome de um dos
coOnjuges”. (BRASIL, 2016c). Sdo os bens que sao adquiridos com os frutos do
trabalho, sem levar em consideracdo se um ou ambos os cOnjuges exercem
atividade remunerada, ou seja, mesmo que um dos cOnjuges se dedique
exclusivamente ao lar, esta atividade representa seu esfor¢co pessoal e contribuicéo
para a comunhdo, sendo a cooperacao legalmente presumida neste regime de bens.
(MADALENO, 2013)

“Art. 1.660. Entram na comunh&o: [...] Il — os bens adquiridos por fato
eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa anterior”. (BRASIL,
2016¢). Estes sdo os bens provenientes de loterias, sorteios, descobrimento de
tesouro, entre outros de origem semelhante, e sendo assim para que haja
comunicabilidade pode estar ausente o concurso de trabalho. “A norma também né&o
leva em conta a procedéncia do dinheiro utilizado para a aquisicdo do bilhete
premiado”. (MADALENO, 2013, p. 762). Sendo assim o simples fato eventual gera a
comunicabilidade do por ele adquirido.

“Art. 1.660. Entram na comunhdo: [...] lll — os bens adquiridos por doagéo,
heranca ou legado, em favor de ambos os conjuges”. (BRASIL, 2016c). Os bens
adquiridos nestas condicdes individualmente pelos cénjuges ndo se comunicam. “A
excecdo € a de o doador atribuir a liberalidade aos dois cénjuges, em comunhéo,
quando entdo manifesta de forma, clara, expressa e inequivoca essa sua vontade,
nao deixando nenhuma ambiguidade de ter enderegcado o bem doado aos dois”.
(MADALENO, 2013, p. 765). Desta forma fica caracterizada a comunicabilidade do
bem.

‘Art. 1.660. Entram na comunhdo: [...] IV — as benfeitorias em bens
particulares de cada conjuge”. (BRASIL, 2016c). Como determina o dispositivo as
benfeitorias realizadas nos bens particulares devem fazer parte da comunhao, “a
benfeitoria em si ndo se torna comum e comunicavel, mas deve ser reconhecido ao
outro conjuge néo titular do bem um crédito por ocasido da liquidacado da sociedade
conjugal. (MADALENO, 2013, p. 765).

“Art. 1.660. Entram na comunhdo: [...] V — os frutos dos bens comuns, ou
dos particulares de cada cbnjuge, percebidos na constancia do casamento, ou

pendentes ao tempo de cessar a comunhdo”. (BRASIL, 2016c). “Como



38

consequéncia légica do sistema estabelecido, que impde a separacdo quanto ao
passado e a comunhdo quanto ao futuro, ou seja, quantos aos bens adquiridos ap6s
o casamento”. (GONCALVES, 2013a, p. 481). Deste modo os bens gerados a partir
do bem comum ou particular, como por exemplo, o aluguel de um imovel recebido
durante a constancia da unido ou pendente na sua dissolucdo, deve fazer parte da

comunhao.

2.5.4 Regime da comunhdo universal de bens

Neste regime temos a mais ampla comunicagdo patrimonial conforme o
art. 1.667 do Cadigo Civil “O regime de comunhdo universal importa a comunicacao
de todos os bens presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as
excecoes do artigo seguinte”. (BRASIL, 2016c). A codificacdo demonstra que todo o
patrimonio trazido ao casamento ou em sua constancia adquirido pelos conjuges,
bem como as dividas posteriores ao enlace matrimonial pertencem a ambos

igualmente.

Assim ocorre uma fusdo entre 0s acervos trazidos para o matriménio por
qgualquer dos nubentes formando uma Unica universalidade, a qual se
agrega tudo o que for adquirido, na constancia do enlace conjugal, por
gualquer dos cbnjuges, a titulo oneroso, por doagcdo ou heranca. (DIAS,
2013, p. 240, grifo do autor).

Os bens excluidos da comunhdo estdo descritos no artigo 1.668 do
Cddigo Civil e ainda podem ser previstos outros a serem excluidos por vontade dos
cbnjuges. “Exclui-se da comunhdo o que a lei ou convencdo antenupcial
especialmente mencionam”. (GONCALVES, 2013a, p. 482). Deste modo podem
existir bens préprios incomunicaveis no acervo de cada um dos conjuges.

“Art. 1.668. Sao excluidos da comunh&o: | — os bens doados ou herdados
com a clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar”. (BRASIL,
2016c¢). Desta forma se por liberalidade ou heranca um dos conjuges receber um
imével com clausula incomunicabilidade sé a este conjuge pertencera, “se o dono de
um terreno recebido em doacdo com clausula de incomunicabilidade resolver vende-
lo para, adquirir outro, com localizagdo que melhor atende seus interesses, este se
sub-rogara no lugar do primeiro e sera também incomunicavel’. (GONCALVES,
2013a, p. 484).
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“Art. 1.668. S&o excluidos da comunhdo: [...] Il — os bens gravados de
fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissério, antes de realizada a condicéo
suspensiva”. (BRASIL, 2016c). Deste modo o bem gravado de fideicomisso nao
pode fazer parte da comunhdo, pois, devera ser transmitido, e o direito do herdeiro

fideicomissario depende de condi¢édo ainda ndo implementada.

Fideicomisso é espécie de substituicdo testamentaria, na qual existem dois
beneficiarios sucessivos. Os bens permanecem durante certo tempo, ou sob
certa condicdo, fixados pelo testador, em poder do fiduciario, passando
depois ao substituto ou fideicomissario. Para que possa cumprir a obrigacéo
imposta pelo testador, os bens ndo se comunicam ao conjuge do fiducirio.
O fideicomissario por sua vez possui direito eventual. (GONCALVES,
2013a, p. 484)

O fideicomissario para trazer o bem a seu patriménio depende, da morte
do fiduciario do decurso de tempo imposto pelo testador ou do implemento da
condicdo resolutiva por ele determinada, a partir deste momento o bem se torna
comunicéavel.

“Art. 1.668. Sdo excluidos da comunhao: [...] lll — as dividas anteriores ao
casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou reverterem em
proveito comum;” (BRASIL, 2016c). Como determina o dispositivo as dividas
daqueles ainda solteiros a eles pertencem, se excetuam 0s preparativos para o
casamento, moveis, utensilios entre outros e tudo que reverter em proveito comum
como, por exemplo, o imovel que servira de residéncia aos conjuges. (GONCALVES,
2013a).

“‘Art. 1.668. Sao excluidos da comunhdo: [..] IV — as doacdes
antenupciais feitas por um dos coOnjuges ao outro com a clausula de
incomunicabilidade”. (BRASIL, 2016c¢). Conforme leciona Venosa “a raz&o persiste
idéntica em todas as hipdteses em que é imposta a clausula de incomunicabilidade.
No caso presente, persiste a incomunicabilidade, ainda que o doador seja o outro
cbnjuge”. (2014, p. 364).

‘Art. 1.668. Sao excluidos da comunhdo: V — Os bens referidos
nosincisos V a VIl do art. 1.659". (BRASIL, 2016c). Aqui estdo incluidos os
anteriormente demonstrados como excluidos na comunhao parcial, ou seja, 0s bens
de uso pessoal, os proventos e as pensdes, que também ficam excluidos da

comunh&o neste regime.
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Apesar de regime de comunh&o universal aparentar regime de total
comunicacdo de bens, varias sdo as exce¢bes a comunicabilidade tanto pela

imposicao legal como pela convencao antenupcial.

2.5.5 Regime de participacao final nos aquestos

Este regime de bens ndo se encontrava previsto no Codigo Civil de 1916,
€ inovacao que vem a substituir o regime dotal que ndo se encontra contemplado na
codificacéo atual.

“‘Art. 1.672. No regime de participacéo final nos aquestos, cada conjuge
possui patriménio proprio, consoante disposto no artigo seguinte, e |lhe cabe, a
época da dissolucdo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos
pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento”. (BRASIL, 2016c).
Segundo Tartuce e Simao (2013) é regime que deve ser pouco adotado no Brasil,
neste regime ha uma separacéo total de bens, ficando o regime muito proximo ao da
comunhdo parcial no caso de dissolucdo da sociedade conjugal, sendo que, cada
um dos conjuges deve comprovar o esforco na aquisicdo dos bens para ter direito a
participacdo nestes.

“Art. 1.673. Integram o patrimdnio préprio os bens que cada codnjuge
possuia ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer titulo, na constancia do
casamento. Paragrafo Unico. A administracdo desses bens é exclusiva de cada
cbnjuge, que os podera livremente alienar, se forem moveis”. (BRASIL, 2016c).
Deste modo cada cOnjuge possui autonomia na administracdo dos bens trazidos ou
adquiridos na constancia do matriménio, podendo alienar os bens méveis sem a
necessidade de consentimento conjugal. “Somente apos a dissolugéo da sociedade
conjugal serédo apurados os bens de cada cbnjuge, cabendo a cada um deles, [...] a
metade dos adquiridos pelo casal, a titulo oneroso na constancia do casamento”.
(GONCALVES, 2013a, p. 490). Como implemento a liberdade conferida ao regime
podem os cénjuges conforme o art. 1.656 do Cédigo Civil “no pacto antenupcial, que
adotar o regime de participacao final nos aguestos, poder-se-a convencionar a livre
disposicdo dos bens iméveis, desde que particulares”. (BRASIL, 2016c). Deste
modo, em razdo da liberdade conferida ao regime em relagdo & administracdo do

patrimdnio pode ser adequado a aqueles que exercem atividade empresaria.
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Art. 1.674. Sobrevindo a dissolucdo da sociedade conjugal, apurar-se-a o
montante dos aquestos, excluindo-se da soma dos patriménios préprios:

| — 0s bens anteriores ao casamento e 0s que em seu lugar se sub-rogaram;
Il — os que sobrevieram a cada cdnjuge por sucessao ou liberalidade;

Ill — as dividas relativas a esses bens.

Paragrafo Unico. Salvo prova em contrario, presumem-se adquiridos durante
0 casamento os bens moveis. (BRASIL, 2016c).

Este rol identifica os bens préprios que nédo integram a partilha, ou seja,
nao fazem parte dos aquestos definidos no regime. “Tais bens, alias, ja constam
afastados no regime da comunh&o parcial. Nao poderiam ficar incluidos na aferi¢céo
dos aquestos”. (RIZZARDO, 2011, p. 588).

Elenca o Codigo Civil de 2002 regras de protecdo aos aquestos como

podes ser observado na redacao do seguinte dispositivo.

Art. 1.675. Ao determinar-se 0 montante dos aquestos, computar-se-a o
valor das doacdes feitas por um dos codnjuges, sem a necesséria
autorizacdo do outro; nesse caso, 0 bem podera ser reivindicado pelo
cbnjuge prejudicado ou por seus herdeiros, ou declarado no monte
partilhdvel, por valor equivalente ao da época da dissolucdo. (BRASIL,
2016c).

Deste modo os herdeiros conjuge prejudicado, ou este se sobrevivente,
“podera reivindicar, finda a sociedade conjugal, os aquestos doados ou por outra
forma alienados sem sua autoriza¢éo, ou optar pela compensac¢ao por outro bem ou
pelo pagamento de seu valor em dinheiro”. (GONCALVES, 2013a, p. 491). Assim
fixa a norma meio de equilibrar os aquestos que foram retirados da massa partilhavel
sem autorizagao.

“Art. 1.676. Incorpora-se ao monte o valor dos bens alienados em
detrimento da meacdo, se ndo houver preferéncia do conjuge lesado, ou de seus
herdeiros, de os reivindicar’”. (BRASIL, 2016c). Segundo Venosa (2014) é
normatizacao de dificil compreenséo, pois, s6 ha de se falar em meacdo com a
dissolucéo da sociedade conjugal, o dispositivo ndo remete a qual lei deve ser
considerada sobre o direito de preferéncia, bem como se deve ser aplicado aos bem
imoveis.

Em relacdo as dividas posteriores ao casamento foram codificados os

seguintes artigos.



42

Art. 1.677. Pelas dividas posteriores ao casamento, contraidas por um dos
cOnjuges, somente este responderd, salvo prova de terem revertido, parcial
ou totalmente, em beneficio do outro.

Art. 1.678. Se um dos cbnjuges solveu uma divida do outro com bens do
seu patrimonio, o valor do pagamento deve ser atualizado e imputado, na
data da dissolucéo, a meacédo do outro cénjuge. (BRASIL, 2016c).

Bem, conforme determinam os artigos citados sem prova de que houve
proveito do outro cbnjuge quem contraiu as dividas por ela respondera. Se foi
solvida a divida pelo cénjuge que n&o era o devedor “o valor satisfeito sera
compensado na meacdo do outro cbnjuge, quando da dissolucdo da sociedade
conjugal. A medida pode ser procurada pelos herdeiros do cbénjuge falecido que
saldou a obrigacéo”. (RIZZARDO, 2011, p. 589),

“Art. 1.679. No caso de bens adquiridos pelo trabalho conjunto, tera cada
um dos cénjuges uma quota igual no condominio ou no crédito por aquele modo
estabelecido”. (BRASIL, 2016c). Esses bens adquiridos serao atribuidos igualmente
na apuracdo a ambos os cOnjuges.

“Art. 1.680. As coisas moveis, em face de terceiros, presumem-se do
dominio do conjuge devedor, salvo se o bem for de uso pessoal do outro”. (BRASIL,
2016c¢). Deste modo, os bens mdveis adquiridos pelo cdnjuge na constancia do
casamento a ele pertencem em relacdo ao outro, ja em relacdo a terceiros presume-
se adquirido pelo devedor, sendo excluida essa presungdo em relacdo aos bens de
uso pessoal. (GONCALVES, 2013a).

“Art. 1.681. Os bens imoveis sdo de propriedade do cbnjuge cujo nome
constar no registro. Paragrafo Unico. Impugnada a titularidade, cabera ao conjuge
proprietario provar a aquisicao regular dos bens”. (BRASIL, 2016c).

Em razdo do paragrafo unico do dispositivo “recomenda-se que, durante o
regime, um cénjuge solicite ao outro uma declaracédo, de que, o bem imoével foi
adquirido somente por seus recursos”. (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 143). Deste
modo, mesmo com o devido registro, em caso de impugnacao cabera ao proprietario
provar a regular aquisicao.

“Art. 1.682. O direito a meagdo nao € renunciavel, cessivel ou penhoravel
na vigéncia do regime matrimonial”. (BRASIL 2016c). O dispositivo € literal

demonstrando ser a meagéo personalissima. (TARTUCE; SIMAO, 2013).
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No caso de dissolucdo da sociedade conjugal sera verificado o volume
dos aquestos, a conveniéncia da divisdo dos bens em natureza e o modo de

reposicao na impossibilidade, conforme determinam os seguintes artigos.

Art. 1.683. Na dissolugédo do regime de bens por separacéo judicial ou por
divércio, verificar-se-4 0 montante dos aquestos a data em que cessou a
convivéncia.

Art. 1.684. Se néao for possivel nem conveniente a divisdo de todos os bens
em natureza, calcular-se-a o valor de alguns ou de todos para reposi¢cao em
dinheiro ao cdnjuge nao-proprietario.

Paragrafo Gnico. Ndo se podendo realizar a reposicdo em dinheiro, serédo
avaliados e, mediante autorizacdo judicial, alienados tantos bens quantos
bastarem. (BRASIL, 2016c)

Os dispositivos tratam de forma clara 0 momento da verificacdo dos
aguestos, ou seja, com o fim da convivéncia, visando a protecdo daquele que nao
possui a titularidade do bem, “diante da Emenda Constitucional 66/2010, eis que a
separacdo judicial foi banida do sistema familiar. Assim sendo, atualmente sé tem
relevancia o primeiro dispositivo ha mencéo ao divorcio”. (TARTUCE; SIMAO, 2013,
p.144). “Art. 1.685. Na dissolucdo da sociedade conjugal por morte, verificar-se-a a
meacao do conjuge sobrevivente de conformidade com os artigos antecedentes,
deferindo-se a heranca aos herdeiros na forma estabelecida neste Coédigo”.
(BRASIL, 2016c). Em caso de morte seguem as mesmas regras, em relacdo aos
herdeiros se aplica o disposto no direito sucessorio.

“Art. 1.686. As dividas de um dos cbnjuges, quando superiores a sua
meacgdo, nao obrigam ao outro, ou a seus herdeiros”. (BRASIL, 2016c). Por
derradeiro prevé a codificacdo que em caso de dividas superiores a meacgado estas
nao obrigam o ex-conjuge ou seus herdeiros. “O dispositivo refere-se a meacdo, isto
€, refere-se a situacao apods a dissolucao da sociedade conjugal. Cabera ao devedor
provar que ha débito que supera a meacgao” (VENOSA, 2014, P. 362).

Regime este da participacao final nos aquestos de dificil aplicacdo pelos

cOnjuges em razao das inUmeras regras e controle necessario.
2.5.6 Regime da separacdo total de bens convencional
Neste regime vigora a separacdo absoluta dos patriménios conforme

determina o artigo 1.687 do Cdédigo Civil de 2002, “estipulada a separacao de bens,

estes permanecerdo sob a administracdo exclusiva de cada um dos cOnjuges, que
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os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real”. (BRASIL, 2016c). Sendo assim
‘ndo se comunicando os frutos e aquisicdes e permanecendo cada qual na
propriedade, posse e administragao de seus bens”. (VENOSA, 2014, p. 362).

“Art. 1.688. Ambos o0s cOnjuges sao obrigados a contribuir para as
despesas do casal na proporcédo dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens,
salvo estipulagdo em contrario no pacto antenupcial”. (BRASIL, 2016c). O dispositivo
imp&e a obrigacéo de contribuir, mas esta pode ser dispensada ou fixada em cota no
pacto antenupcial. “As obrigacdes de contribuir para as despesas do casal
estendem-se hoje a todos os regimes, em razdo da isonomia constitucional”.
(GONCALVES, 2013a, p. 495).

Em caso de dividas que resultarem proveito comum deve ser ambos
responsabilizados, sendo o patriménio particular obrigado na satisfacdo das dividas
que a ambos aproveite (RIZZARDO, 2011).

Este regime encerra os previstos para o casamento no Codigo Civil de

2002, adiante sera estudada a unido estavel, sua regulamentacao e especificidades.

3. UNIAO ESTAVEL

A unido livre entre homens e mulheres é observada desde o inicio dos
tempos, pois é inerente ao ser humano a busca pela companhia, sendo esta no
inicio pelo instinto, e posteriormente na tentativa de passar as geracoes futuras seu
legado.

Estas unibes com o passar dos tempos ganharam nomenclaturas e
regras, sendo que o matriménio passou a ser a forma principal de reconhecimento
do vinculo existente, apesar das unides livres existirem até os dias atuais.

Durante a evolugéo historica das unifes livres suas nomenclaturas foram
ganhando diversas interpretacdes, onde o concubinato ja fora forma reconhecida e
geradora de garantias tendo regramento para sua constituigao.

Atualmente no direito brasileiro a unido estavel é a forma de uniéo livre
legal, isenta do formalismo para caracterizar sua constituicdo, mas deve respeitar
regramento especifico para que seja configurada e produza efeitos legais.

Fora reconhecida como entidade familiar na Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988, e regulamentada pelo Cdédigo Civil de 2002 que
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expressa a forma de reconhecimento, a referéncia aos impedimentos, aplicacdo de

regimes de bens dentre outras a serem abordadas.

3.1 HISTORICO

Desde o0s tempos remotos por instinto natural ocorre a unido entre
homens e mulheres. “Familias foram sendo constituidas pelo instinto sexual e pela
conservacao da prole por ela geradas, como de modo semelhante acontece no
mundo animal. (MADALENO, 2013, p. 1065)

Com a evolugcédo das relagbes humanas, a busca por determinar com
maior precisao a linha de parentesco e a transmissao de patriménio leva ao instituto

do matriménio, ndo deixando de existir por conta deste, as unides livres.

Remonta a milénios a noticia de concubinas na vida dos homens, mesmo
no tempo em que a poligamia era o regime natural dos casados, podendo-
se afirmar que possuir apenas uma mulher representava comportamento
vergonhoso desonroso para o homem. Nao bastasse a existéncia das varias
mulheres com quem se casavam, ndo eram poucos 0s homens que ainda
mantinham suas concubinas (FRIGINI apud GAMA, 2001, p. 96).

Em Roma além do casamento que produzia os efeitos decorrentes deste,
também ocorria a unido na forma de concubinatos, “consistia numa comunidade
mutua de vida, sendo que a concubina, no entanto, ndo desfrutava da condicdo de
mulher legitima, nem usufruia a posicdo social do companheiro”. (GAMA, 2001, p.
98).

O concubinato era forma de unido comum e apesar de n&o produzir
efeitos juridicos era aceito, sendo configurado pela convivéncia na mesma moradia e
pela exteriorizacdo de como se casamento fosse.

Posteriormente fora criada legislacdo prevendo a unido livre em razdo de
impedimento para o casamento, deste modo a convivéncia duradoura entre homem
e mulher, impedidos pela proibicdo do casamento, tornava a unido louvavel e
mesmo honrosa: era situacdo de fato, constituida independentemente de qualquer
ato formal. (GAMA, 2001).

Mesmo sendo aceito, o concubinato tinha “status” inferior ao casamento, e
depois de algum tempo, em razdo da revogacao das leis que o reconhecia, fora

considerado ilegal durante certo periodo pelo Imperador Constantino, posteriormente
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sob a luz do Direito Canonico foram criadas distingbes entre os filhos naturais e
legitimos, na tentativa de proteger o instituto do casamento. (GAMA, 2001).
Entretanto posteriormente foram instituidos requisitos para a configuracao

da unido livre, que sendo respeitados protegiam a prole resultante desta.

Alguns requisitos eram indispensaveis: convivéncia duradoura entre homem
e mulher, ambos puberes, sem vinculo de parentesco, de forma livre, ndo
sendo possivel o casamento por forca de impedimentos baseados em
diferengas de caréater social ou politico. Fundamentalmente, o concubinato
ndo podia decorrer de incestum, adulterium ou stuprum. (GAMA, 2001, p.
99)

A prole resultante desse concubinato era considerada de filhos naturais, e
os filhos resultantes de unides que nesta ndo se enquadrassem e fossem diversas
do matriménio, geravam filhos espurios, ainda eram garantidos alguns efeitos
pessoais e patrimoniais e sucessorios entre os concubinos. (GAMA, 2001)

JA na ldade Média “o concubinato foi proibido no Oriente, onde
praticamente foi extinto, enquanto no Ocidente era admitido e tolerado pela Igreja, e
diversos Papas, como Ledo lll e Alexandre VI, dentre bispos, padres e leigos eram
acusados de manter concubinas”. (MADALENO, apud DIAS, 2013, p. 1065).

Diante de essas unibes terem chegado até o interior dos conventos
maculando de forma severa a moral da igreja, iniciam movimentos contrarios a tais
hébitos, onde séo editadas normas para evitar tais comportamentos. Ja por volta do
século XV a Igreja Catdlica inicia uma reestruturacdo cultural diante do
Renascimento que vem a gerar novas normas, e o repudio ao concubinato. (GAMA,
2001).

De forma bem resumida, podem ser indicadas as seguintes medidas: a)
proibicdo do matriménio presumido; b) estabelecimento da obrigatoriedade
do matriménio somente poder ser contraido perante um paroco, em
cerimbnia publica, com duas testemunha; c) criagcdo dos registros
paroquiais, que passaram a conter o0s assentos dos matrimdnios
controlados pelas autoridades eclesidsticas da paréquia; proibicdo do
concubinato, cominando penas severas contra 0s concubinos, tais como a
excomunhdo e a qualificagcéo de hereges. (GAMA, 2001, p.101).

No mesmo periodo na Franca, a legislacdo nao prestigiou o concubinato,
e desta forma os paises que basearam suas legislacdes no cédigo napolednico, de
mesmo modo a excluiram, entretanto ao longo dos anos a jurisprudéncia tende a
proteger tais unides. (MADALENO, 2013)
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No Brasil o Codigo Civil de 1916, como em outros paises nao
regulamentou as unides livres com o intuito de “proteger a familia constituida pelos
sagrados lacos do matrimonio, omitiu-se em regular as relagdes extramatrimoniais. E
foi além. Restou por puni-las”. (DIAS, 2013, p. 173, grifo do autor).

Em razado do repudio a unido denominada de concubinato, o Cédigo Civil
de 1916 proibia “doagdes ou beneficios testamentarios do homem casado a
concubina, ou a inclusdo desta como beneficiaria de contrato de seguro de vida”.
(GONCALVES, 2013a, p. 606).

Apesar de comum a existéncia destas unides extramatrimoniais “o estagio
social da época impedia o legislador de reconhecer que a grande maioria das
familias brasileiras era unida sem o vinculo do casamento”. (VENOSA, 2014, p.23).

Apesar da repulsa do legislador ao concubinato, a época no Brasil ainda
nao havia sido instituido o divércio, “muitos conviviam em unido estavel, apesar de
casados no papel, mas separados de fato. Nessa situacdo desconfortavel, a unido
estavel ndo era, muitas vezes, adotada por opcdo, mas sim por falta de opc¢éo”.
(TARTUCE:; SIMAO, 2013, p. 263, grifo dos autores).

Com o passar dos anos foram sendo atribuidos alguns direitos nas
relagbes de concubinato, “O decreto-Lei n. 4737, de 24 de setembro de 1942, disp6s
sobre o reconhecimento de filhos naturais, mas s6 apés o desquite do ascendente
casado, sendo mais tarde estendidas as hipbteses de reconhecimento de filhos
extraconjugais”. (MADALENO, 2013, p. 1066). E sucessivamente foram sendo

editadas normas que garantiam direitos a concubina.

A Lei n. 3.807, de 26 de agosto de 1960, dispds sobre a Lei organica da
Previdéncia Social e recebeu alteracdes pela Lei n. 5.890, de 08 de junho
de 1973, cujo artigo 23 admitiu a designacdo, pelo segurado, da
companheira que vivesse sob sua dependéncia econdmica, mesmo néo
sendo uma companheira exclusiva, quando a vida em comum ultrapassasse
cinco anos de convivéncia devidamente comprovados. (MADALENO, 2013,
p.1066).

Dentre os direitos que foram surgindo em relagdo aos concubinos, muitos
destes foram alcancados por meio da jurisprudéncia “a realidade é que o julgador
brasileiro passou a compreender que a ruptura de longo concubinato, de forma
unilateral ou por mutuo consentimento acabava criando uma situagdo extremamente
injusta para um dos concubinos”. (GONCALVES, 2013a, p. 606).



48

As varias decisfes reiteradas levaram o Supremo Tribunal Federal em 3
de abril de 1964, a editar a Sumula 380 “Comprovada a existéncia de sociedade de
fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do
patrimoénio adquirido pelo esforco comum”. (BRASIL, 2016g).

Posteriormente com a promulgacdo da Constituicdo de Republica
Federativa do Brasil de 1988, fora reconhecida a Unido Estavel como entidade
familiar em seu artigo 226, §3° “Para efeito da protecao do Estado, € reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.” (BRASIL, 2016a).

Com o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar é editada
a Lei 8.971 de 29 de dezembro de 1994, que regula o direito dos companheiros a
alimentos e sucessao, nesta sdo cunhados os termos companheiro e companheira
referindo-se aqueles que se encontram ou se encontravam em unido estavel.

A Lei 8.971/94 trazia os requisitos para configuracdo da unido estavel em

como pode ser visto em sua transcricao.

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vitvo, que com ele viva ha mais de cinco anos,
ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n® 5.478, de 25 de
julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade. (BRASIL, 2016j).

Trazia a referéncia a possibilidade de os companheiros pleitearem
alimentos entre si. Tratava do direito sucessorio e da garantia a meacao dos bens a
qualquer dos companheiros sobreviventes, quando houvesse colaboracédo para sua
aquisicao conforme a redacdo do artigo 3° “Quando os bens deixados pelo(a)
autor(a) da heranca resultarem de atividade em que haja colaboracdo do(a)
companheiro, tera o sobrevivente direito & metade dos bens”. (BRASIL, 2016j).

Apesar de grande avanco legislativo, “a partilha dos bens nas situagdes
de dissolucdo da unido estavel ndo mereceu nenhuma referéncia na Lei n.
8.971/1994, permitindo que os tribunais divergissem acerca dos efeitos materiais da
unido informal em caso de dissolugao judicial [...]". (MADALENO, 2013, p. 1070).

Posteriormente é editada a Lei 9.278, de 10 de maio de 1996, que teve
por objetivo regular o 83° do artigo 226 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Trouxe inovagéo “omitindo dos requisitos de natureza pessoal, tempo minimo
de convivéncia e existéncia de prole”. (GONCALVES, 2013a, p. 609).
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Trazia ainda o dispositivo legal os direitos e deveres entre os a partir
deste, chamados de conviventes, impunha a assisténcia material e a presuncao de
colaboracdo comum na aquisicdo do patrimbnio como pode ser colhido da

transcricdo de seu artigo 5°.

Art. 5° Os bens mdveis e iméveis adquiridos por um ou por ambos os
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, séo
considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum, passando a
pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulagao
contraria em contrato escrito. (BRASIL, 2016Kk).

Mesmo com o objetivo de regular de forma derradeira a unido estavel
“n&o corrigiu todas as falhas da lei anterior, mas reconheceu a existéncia da unido
estavel, no caso de haver precedente separacdo de fato de convivente casado [...]”
(MADALENO, 2013, p. 1071).

‘A expressdo “concubinato” €& hoje utilizada para designar o
relacionamento amoroso envolvendo pessoas casadas, que infringem o dever de
fidelidade, também conhecido como adulterino”. (GONCALVES, 2013a, p.609, grifo
do autor).

Com a edi¢cdo do Cadigo Civil de 2002, em seu Livro IV Do Direito de
Familia, foi disciplinada a Unido Estavel nos artigos 1.723 a 1.727.

3.2 CONFIGURACAO DA UNIAO ESTAVEL E OS DEVERES DOS
COMPANHEIROS

Foram previstos nos artigos do Cdédigo Civil de 2002 a partir deste
momento analisados, a configuracdo, os deveres dos companheiros, causas
suspensivas, impedimentos e regime de bens na auséncia ou pactuacao de contrato
entre os companheiros.

Conforme o Cddigo Civil em seu artigo 1.723 “E reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia”. (BRASIL, 2016c¢). Deste modo “a lei n&o exige prazo minimo
para a sua constituicdo, sendo certo que o aplicador do direito deve analisar as
circunstancias do caso concreto para apontar a sua existéncia ou nao”. (TARTUCE;
SIMAO, 2013, p. 268).
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Em razdo da inexisténcia de tempo minimo para sua configuracdo, o
legislador prestigiou que esta fosse reconhecida pelos motivos que geraram a uniao,
e nao pelo tempo em que os companheiros permaneceram unidos. “Os casamentos
também nado dependem do tempo, sendo grande o numero de divércios em curto
espaco de matriménio e nem por isso seus efeitos juridicos deixam de ser
reconhecidos”. (MADALENO, 2013, p. 1090)

A convivéncia deve ser publica e duradoura, ou seja, 0 relacionamento
nao pode ser “as escondidas”, velado da comunidade, e ainda, ndo deve ser um
namoro passageiro com Varias idas e vindas, pois conforme determina o dispositivo

a unido deve ter o objetivo de constituir familia, e assim aduz Gongcalves.

O elemento subjetivo € essencial para a configuragdo da unido estavel.
Além de outros requisitos, é absolutamente necessario que haja entre os
conviventes, além do afeto, o elemento espiritual caracterizado pelo animo,
a intencdo, o firme propdsito de constituir uma familia, enfim, a affectio
maritalis. (2013 p. 617).

Como anteriormente citado fica a cargo do magistrado a analise do caso
concreto declarando a existéncia da unido estavel, garantindo desta forma a
constituicdo de direitos, diante da negativa de um dos companheiros ou sua
impossibilidade de se manifestar.

Com o inicio da vigéncia do Cadigo Civil de 2002, para que pudesse ser
configurada a unido estavel, era necessario que estas unides fossem realizadas
entre homens e mulheres conforme a redacéo do artigo 1.723 do Codigo Civil.

Pela interpretacdo literal do dispositivo ficava impossibilitado o
reconhecimento das unides homoafetivas na forma da unido estavel protegida
constitucionalmente, sendo que aquelas apenas geravam uma sociedade de fato. “A
matéria ficava assim excluida do ambito do direito de familia, gerando apenas efeitos
de carater patrimonial”’. (GONCALVES, 2013a, p. 619).

Por longo tempo houveram debates a respeito da legalidade do
reconhecimento da Unido Estavel nas unides homoafetivas, e apesar das correntes
doutrinarias divergentes, foram estas definitivamente encerradas no plano judicial
com o julgamento conjunto pelo Supremo Tribunal Federal, da ADPF n. 132/RJ e da
ADI n. 4.277/DF, conforme ementa transcrita.
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1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n°® 132-RJ pela ADI
n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a
Constituicdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das condi¢des da
acao.

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO),
SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposi¢éo constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de
desigualacéo juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3°
da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que nao estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacgéo do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacéo do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea. [...]

6. INTERPRETAGAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério
do art. 1.723 do Coddigo Civil, ndo resolavel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizacdo da técnica de “interpretagdo conforme a
Constituigdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado
gue impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que € de ser feito
segundo as mesmas regras € com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva.

(ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT
VOL-02607-03 PP-00341 RTJ VOL-00219-01 PP-00212). (BRASIL, 2016h)

Deste modo ao “artigo 1.723 deve ser dado interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal, para excluir daquele dispositivo todo significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar”. (MADALENO, 2013 p. 1078, grifo do autor).
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O julgado histérico além da garantia de reconhecimento das unifes
homoafetivas, como entidade familiar pelas mesmas regras das relacdes
heteroafetivas, lhes garante os mesmos direitos destas.

Obsta o reconhecimento da Unido Estavel os impedimentos previstos no
artigo 1.521 do Cdédigo Civil de 2002, conforme se colhe da redacéo do artigo 1.723,
§1°, do Codigo Civil de 2002. “A unido estavel n&o se constituira se ocorrerem os
impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a

pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente®. (BRASIL, 2016c¢).

Assim vista a unido estavel, embora pressuponha a auséncia de
impedimento matrimonial entre o homem e a mulher, ndo impede de
pessoas casadas, mas separadas de fato, ou que antes da EC n. 66/2010
tenham promovido sua separacdo judicial ou extrajudicialmente,
constituirem relacionamentos estaveis, alcados como foram pela Carta
Federal de 1988 (art 226, 83° a condicdo de entidade familiar.
(MADALENO, 2013 p. 1092).

Como pode ser visto existe a proibicio de relacionamentos
concomitantes, ou seja, nhdo pode existir de fato o casamento e a unido estavel no
mesmo periodo, bem como também ndo podem existir duas unibes estaveis
simultaneas. (MADALENO, 2013).

Apesar da proibicdo de relacionamentos concomitantes, pode ser
reconhecida a unido estavel putativa, pois “pode acontecer, todavia, que um dos
conviventes esteja de boa-fé, na ignorancia de que o outro € casado e vive
concomitantemente com seu cOnjuge, ou mantém outra unido estavel’
(GONCALVES, 2013a, p. 626).

Ainda em relagdo ao reconhecimento da unido estavel ndo estéo
previstas causas suspensivas pela imposicdo do artigo 1.723, §2° do Cédigo Civil
de 2002 “As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da
unido estavel”. (BRASIL, 2016c). Deste modo as causas suspensivas relativas ao
Casamento e previstas no artigo 1.523 do Cédigo Civil de 2002 n&o incidiram na

Unido Estavel®. “Dessa forma, pode a viliva, por exemplo, constituir unido estavel,

5 Os impedimentos do artigo 1.521 do Caédigo Civil de 2002 foram tratados no presente trabalho no
item 1.3 Impedimentos, sendo estes relativos ao Casamento, mas aplicaveis a Unido Estavel com
excecgao do inciso VI que trata das pessoas casadas.

6 Todas as causas suspensivas relativas ao casamento constantes do art. 1.523 do Codigo Civil, e
gue ndo incidem sobre a Unido Estavel, foram tratadas no item 1.4 Causa Suspensivas do presente
trabalho.
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mesmo que 0 novo relacionamento se inicie antes de dez meses depois do comeco
da viuvez”. (GONCALVES, 2013a, p. 625).

Além dos requisitos para configuracdo da unido estavel, estdo previstos
os direitos e deveres dos companheiros no Cdédigo Civil de 2002 em seu art. 1.724
“As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos”. (BRASIL,
2016c).

Ao se comparar com os direitos deveres impostos ao Casamento, se
colhe algumas diferencas entre os institutos, “aos companheiros sao estabelecidos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia (CC 1.724), enquanto no casamento
os deveres sdo de fidelidade reciproca, vida no domicilio conjugal e mdtua
assisténcia (CC 1.566)". (DIAS, 2013, p. 186 grifo do autor).

Apesar da inexisténcia na legislacdo do termo fidelidade em relagcédo a
unido estavel ou da sua perfeita identificacdo com o termo lealdade, a fidelidade é
um requisito que deve ser respeitado. “A quebra desse dever pode, dependendo de
sua amplitude fazer cair por terra a comunhdo de vida, de interesse e de
sentimentos”. (VENOSA, 2014, p.48). Esta € uma construgédo doutrinaria que pode
ser avaliada em no caso de litigios judiciais.

Conforme a redacédo do dispositivo, a unido estavel em momento algum é
imposta a coabitagdo. “A experiéncia social demonstra que ha unides sdlidas,
duradouras e notérias sem que o casal resida sob o mesmo teto. O préprio
casamento pode conter uma separacao material dos cénjuges por motivos de saude,
trabalho, estudo, etc.” (VENOSA, 2014, p.48). Mesmo com tal entendimento e com a
auséncia da imposicao legal, o judiciario tende a decidir pela ndo configuracdo em

caso de inexisténcia de coabitacao.

Apesar da auséncia da imposicao de moradia Unica, a jurisprudéncia resiste
em reconhecer o relacionamento quando o par ndo vive em um Unico lar.
Embora existam justificativas para a mantenca de casas diferentes, ainda
assim a falta de vida sob o mesmo teto tende a desconfigurar a unido.
(DIAS, 2013, p. 186)

O dever de respeito esta ligado ao intimo de cada um dos companheiros,
que devem promover entre si, o afeto, a admiracdo e o respeito as liberdades

individuais. “O dever de respeito € acima de tudo um compromisso moral e de
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formacdo que o ser humano deve exercer em todas as suas relagoes pessoais,
especialmente em suas demandas afetivas”. (MADALENO, 2013, p. 1110).

Conforme aduz Goncalves em relacdo ao dever de respeito, este
“consiste ndo sé em considerar a individualidade do outro, sendo também em néo
ofender os direitos de personalidade do companheiro, como 0s concernentes a
liberdade, a honra, a intimidade, a dignidade etc.” (2013a, p. 629).

O dever de assisténcia a ambos 0s companheiros imposto, gera a
obrigacdo de auxilio mutuo em todos os desdobramentos da vida, “deve ser
considerado em todas as suas dimensfes, do ponto de vista do socorro material e
espiritual”. (MADALENO, 2013, p. 1110). Podem ser traduzidos tais deveres na
forma de auxilio financeiro, mantenca das necessidades domésticas, alimentos
configurando estes o auxilio material e a vida em comum de forma tranquila, o
amparo afetivo e solidario nos momentos dificeis da vida como o auxilio moral e
espiritual.

Por derradeiro a guarda, sustento e educacdo dos filhos € também
imposta aos companheiros. “E mandamento constitucional imposto aos pais de
todos os matizes, sejam eles de vinculos conjugais, conviventes, monoparentais
biolégicos, adotivos ou socioafetivos, porque deles é o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores”. (MADALENO, 2013, p. 1114)

Deste modo € dever dos companheiros prover o sustento de sua prole
bem como de garantir o desenvolvimento moral e o acesso a educacao. “O dever de
fornecer educacéo aos filhos inclui ndo sé o ensinamento escolar, os cuidados com
as licbes e o aprendizado, como também o zelo para que tenham formacéo cultural e
moral e se desenvolvam em ambiente sadio”. (GONCALVES, 2013a, p. 630, grifo do
autor).

Tais deveres persistem com a dissolucdo da unido estavel, e neste caso

estabelecida a guarda devem ser regulados alimentos e direito de visitas.

A guarda é, ao mesmo tempo dever e direito dos pais. Ocorrendo a
separacdo destes, sem que haja acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela
atribuida “a quem revelar melhores condi¢cdes para exercé-la”, nos moldes
do dispositivo no art. 1.584 do Cdédigo Civil (GONCALVES, 2013a, p. 630,
grifo do autor)

Mesmo com a guarda atribuida a um dos companheiros ndo havera

“interferéncia no poder familiar que permanece integro e ativo em relagdo a ambos
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0S genitores, mesmo depois da separacédo formal dos ascendentes, salvo tenha
algum deles sido destituido do poder familiar”. (MADALENO, 2013, p. 1114).

Deste modo o dever de guarda, sustento e educacdo dos filhos dos
companheiros, conforme determina a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, ndo deve existir diferencas entre os direitos e deveres atribuidos a estes e
aos seus filhos em relacao a qualquer outra forma de entidade familiar.

3.3 REGIMES DE BENS

Dentre os artigos que tratam da unido estavel temos a previsdo da
aplicacdo do regime de bens da comunhdo parcial no que couber, para aqueles
companheiros que ndo realizarem contrato escrito valido dando conta de regime
diverso.

Esta previsdo vem expressa no art. 1.725 do Cdédigo Civil “Na uniéo
estavel, salvo contrato escrito entre 0os companheiros, aplica-se as relacoes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo parcial de bens”. (BRASIL
2015c).

Deste modo se aplica 0 mesmo regime de bens aplicado ao casamento
no siléncio dos conjuges, na nulidade ou ineficacia do pacto. “A regra é a mesma do
regime da comunhdo parcial: reparte-se o patriménio formado no curso da unido,
exceto o proveniente de doacao e de sucessao hereditaria”. (RIZZARDO, 2011, p.
838).

Como no casamento, ndo se faz necessaria a prova de esforco comum
para garantia da meacao. “Adquirido o bem por um, transforma-se em propriedade
comum, devendo ser partilhado por metade na dissolucdo do vinculo. Portanto,
quem vive em unido estavel e adquiri algum bem, ainda que em nome proprio, nao é
o seu titular exclusivo”. (DIAS, 2013, p. 188).

Conforme possibilita o artigo 1.725 do Cadigo Civil, os conviventes podem
por meio de contrato escrito escolher qualquer dos regimes de bens’ e desta forma
afastar a imposicéao legal da comunhao parcial. “Esse contrato serve apenas para
prever qual sera o regime da unido estavel, afastando a comunh&o parcial, ndo

tendo o condéo de interferir nas normas de cunho pessoal ou de ordem publica,

7 Os regimes de bens foram tratados no item 1.5 do presente trabalho.
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como é o caso da propria caracterizacdo da unido estavel’. (TARTUCE e SIMAO,
2013, p. 287). Deste modo ndo pode ser inserida clausula em contrato para evitar a

configuracdo da unido estavel.

3.4 CONVERSAO EM CASAMENTO E O CONCUBINATO

Aos conviventes foi possibilitada a conversdo da unido estavel em
casamento conforme prevé o artigo 1.726 do Cdodigo Civil “A unido estavel podera
converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento
no Registro Civil”. (BRASIL, 2016c). “Ao que se depreende, basta um requerimento
assinado pelos conviventes, onde se formaliza a pretenséo, relatando a existéncia
da unido estavel, como ordenam os provimentos emitidos pelas Corregedorias dos
Tribunais de Justica dos Estados”. (RIZZARDO, 2011, p. 843).

Este regramento fora estabelecido no Cddigo Civil de 2002 em razdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prever que fosse facilitada a
conversdo da unido estavel em casamento como pode ser visto na transcricdo do
artigo 226, §3° “Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento”. (BRASIL, 2016a) “Exigir a interferéncia judicial ndo é
facilitar, € burocratizar, € onerar. Deixa a lei de atender a determinacéo
constitucional ao determinar que o pedido seja dirigido ao juiz, para posteriormente
ser levado ao registro civil (CC1.726)". (DIAS, 2013, p.197, grifo do autor).

Deste modo em nada é facilitada a conversdo em casamento e por este
motivo a doutrina tende a caracterizar tal dispositivo como inconstitucional, ainda
pela dificuldade de fazer a converséo fixando regime de bens com efeito retroativo
fica mais féacil utilizar o contrato de convivéncia que tem efeito no passado ou
simplesmente casando e dispondo livremente do patriménio no pacto antenupcial,
pois desta forma ndo haverd custo com a demanda judicial e advogado. (DIAS,
2013). Em razéo de todos os entraves a conversdo, 0 casamento propriamente dito
€ via mais célere e menos dispendiosa, pois podem os nubentes dispor do
patrimdénio existente na forma desejada em pacto antenupcial.

Por derradeiro o Titulo do Cédigo Civil que trata da unido estavel dispde o

atual conceito de concubinato em seu artigo 1.727 “As relagbes ndo eventuais entre
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0o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”. (BRASIL,
2016¢).

A palavra concubinato no passado era utilizada como sindnimo de unido
estavel; contudo, desde o advento do artigo 1.727 do Cddigo Civil, apenas
identifica uma relagdo adulterina, e que refoge ao modelo de unido estavel,
o qual s6 admite envolvimento afetivo quando for apto a gerar efeitos
juridicos, podendo a pessoa ser casada, mas devendo estar separada de
fato ou divorciada”. (MADALENO, 2013, p. 1139)

Deste modo as pessoas que possuem impedimento para o casamento
gue ndo permita a configuracdo da unido estavel, ou que ja se encontrem em outra
unido estavel, sdo denominados concubinos, constituindo uma sociedade de fato.

Os desdobramentos a respeito do patrimbnio amealhado durante a
sociedade de fato devem ser pleiteados na Vara Civel, pois esta ndo constitui
entidade familiar protegida pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

4. NECESSIDADE DE OUTORGA UXORIA NA UNIAO ESTAVEL.

Dentre os artigos que tratam da unido estavel temos a previsdo da
aplicacdo do regime de bens da comunhao parcial, para aqueles conviventes que
ndo realizarem contrato escrito valido dando conta de regime diverso e possivel.
Esta previsdo se encontra no artigo 1.725 do Cédigo Civil®.

Por consequéncia da aplicacdo do regime da comunhéo parcial bens a
unido estavel conforme o artigo anteriormente citado deve ser aplicado o0 expresso
no artigo 1.647, |, do Cddigo Civil®?

Por forga do artigo 1.647, I, do Cadigo Civil, fica imposta a necessidade
de outorga uxdria ou marital para alienacdo de bens imoveis. Diante desta
imposigao, fora disciplinado no artigo 1.649 do Cddigo Civil “A falta de autorizacao,
nao suprida pelo juiz, quando necessaria (art. 1.647), tornard anulavel o ato
praticado, podendo o outro conjuge pleitear-lhe a anulacdo, até dois anos depois de

terminada a sociedade conjugal”. (BRASIL, 2016c¢).

8 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens. (BRASIL, 2016c)

9 Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos c6njuges pode, sem autorizacdo do
outro, exceto no regime da separacéo absoluta: | - alienar ou gravar de énus real os bens imoveis;
(BRASIL, 2016c)
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A partir das interpretagdes afirmando ou n&o, a aplicabilidade das
mesmas normas inerentes ao casamento para a unido estavel, que se iniciam as
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do tema. Deste modo é
necessario analisar os principios constitucionais e o principio da boa-fé estampado

na norma infraconstitucional.

4.1 BOA-FE OBJETIVA E BOA-FE SUBJETIVA

Conforme determina o Cdadigo Civil de 2002 em seu artigo 422 “Os
contratantes séo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé”. (BRASIL, 2016c).

O primeiro passo a ser dado é tracar a diferenca entre a boa-fé objetiva e
a boa-fé subjetiva, sendo que esta ultima “consiste em uma situagéo psicolégica, um
estado de animo ou de espirito do agente que realiza determinado ato ou vivencia
dada situagao, sem ter ciéncia do vicio que a inquina”. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014, p.100)

Nas palavras de Martins-Costa a boa-fé subjetiva “denota estado de
consciéncia, ou convencimento individual da parte ao agir em conformidade ao
direito [...]” (2000, p. 411). Conforme aduzem Gagliano e Pamplona Filho “em geral,
esse estado subjetivo deriva do reconhecimento da ignorancia do agente a respeito
de determinada circunstancia, como ocorre na hipétese do possuidor de boa-fé que
desconhece o vicio que macula sua posse”. (2014, p. 101, grifo dos autores).

Em razdo deste desconhecimento, ignorancia do vicio existente em sua
conduta ou da conviccdo de legitimo direito, que resta caracterizada a boa-fé
subjetiva, sendo estd uma concepcao psicoldgica do intimo de quem a pratica.

Deste modo a “boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva sdo fendbmenos
distintos, embora resultantes de uma fonte ética comum. [...] a segunda, dita ainda
boa-fé ética, € norma de conduta a ser adotada na vida juridica”. (FRITZ, 2008,
p.102, grifo do autor). Neste sentido a “boa-fé objetiva, a qual, tendo natureza de
principio juridico — delineado em um conceito juridico indeterminado —, consiste em
verdadeira regra de comportamento, de fundo ético e exigibilidade juridica”.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p.101, grifo do autor).

Ainda conforme aduz Fritz a “boa-fé objetiva é, portanto, lealdade de

comportamento, retiddo de conduta que impde aos participes do comércio juridico
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um agir com honestidade e consideragdo aos interesses da contraparte.” (2008,
p.104). E ainda, conforme assevera Gongalves a boa-fé objetiva, “esta fundada na
honestidade, na retiddo, na lealdade e na consideracdo para com 0s interesses do
outro contraente, especialmente no sentido de nao |he sonegar informacdes
relevantes a respeito do objeto e conteudo do negdcio”. (2013b, p. 57).

Sendo assim é protegida a honestidade psicologica pela boa-fé subjetiva

e a honestidade de comportamento é protegida pela boa-fé objetiva.

4.2 OUTORGA UXORIA

A outorga nada mais é, que o consentimento dado por um cbnjuge ou
convivente ao outro que deseja praticar determinado ato juridico conforme aduz

Guimaraes.

Outorga conjugal consiste num instituto do direito civil, ligado as relagfes
conjugais, que se traduz por uma autorizagdo, ou vénia, dada por um dos
cbnjuges, para que o outro possa realizar atos de disposicdo ou de
constituicdo de 6nus reais sobre bens imdveis, comuns ou particulares.
(2003, p.13)

A previsdo legal da necessidade deste consentimento esta expressa no
artigo 1.647 do Cadigo Civil.

Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cénjuges pode,
sem autorizagdo do outro, exceto no regime da separac¢éo absoluta:

| - alienar ou gravar de 6nus real os bens imoveis;

Il - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

Il - prestar fianca ou aval;

IV - fazer doagéo, ndo sendo remuneratdria, de bens comuns, ou dos que
possam integrar futura meacdo. (BRASIL, 2016c)

7

Esta necessidade de consentimento € imposta em razdo do regime de
bens a que estdo submetidos os cbnjuges ou conviventes. O artigo 5° da Lei
9.278/96 presumia a colaboracdo na aquisicdo do patrimdnio, mas esta poderia ser
contestada, pois ndo era absoluta. (GONCALVES, 2013a)

O art. 1.725 do novo Codigo Civil, embora guarde semelhanca com o
referido dispositivo, ndo abre a possibilidade de se provar o contrario para
afastar o pretendido direito a meacao, pois a unido estavel, nesse particular
foi integralmente equiparada ao casamento realizado no regime da
comunhdo parcial de bens. (GONCALVES, 2013a, p.633)
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A necessidade da outorga uxoria nas relacdes de unido estavel ndo esta
prevista no ordenamento juridico vigente. “Todavia, como a limitagéo € imposta pela
lei a todo e qualquer regime de bens (exceto regime da separacao absoluta), ndo ha
como afastar a mesma exigéncia em sede de unido estavel em que vigora o regime
da comunhao parcial”. (DIAS, 2013, p. 189).

Nesta mesma vertente aduz Madaleno, “decorre do artigo 1.725 do
Caodigo Civil uma presuncéo plena dos bens amealhados durante a convivéncia
estavel, com aplicacédo literal dos dispositivos pertinentes ao regime da comunh&o
parcial de bens previsto para o casamento, [...]". (2013, p. 1130).

Também é este o entendimento de Maia Junior, “a aplicagdo da regra do
art. 1.647, caput, decorre diretamente da disposicéo do art. 1.725, ao prescrever ser
aplicavel a unido estavel as regras do regime da comunhdo parcial de bens, sendo
consequéncia inerente a incidéncia daquelas proprias normas”. (2010, p.238)

E ainda segundo Gongalves, “sendo a unido estavel regida pela
comunhdo parcial de bens, ha de ser observado o disposto no art. 1.647, |, do
Cddigo Civil, que trata da aludida autorizagao”. (2013a, p. 636)

Diante de analise detalhada e conforme ja foi julgado pelo Superior
Tribunal de Justica em razdo da expressao “no que couber” se tem o entendimento
gue deve ser exigida a outorga como aplicada ao casamento, também na unido
estavel. (TARTUCE; SIMAO, 2013).

A necessidade da outorga uxoéria pelos conviventes em unido estavel
segundo os varios autores citados € ato necessario para que seja realizada a
alienacdo dos bens imoveis adquiridos onerosamente no curso da unido estavel.
Algumas duvidas surgem quando o negdcio juridico é realizado com o terceiro de
boa-fé.

No sentido da protecao ao terceiro de boa-fé assevera Gongalves.

Todavia, como a unido estavel decorre de um fato e ndo é objeto de
registro, inexiste um ato que dé publicidade formal a sua existéncia, ndo
podendo, por essa razéo, tal situacéo ser oposta a terceiros. Ndo compete
assim, aos companheiros, em principio, a agdo anulatéria que o conjuge, a
guem ndo foi solicitada a outorga, pode propor com base no art. 1.650 do
Cadigo Civil. (2013a, p. 636)
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Em raz&do da alienagdo do bem por apenas um dos conviventes “serao
preservados os interesses dos terceiros de boa-fé, resolvendo-se 0s eventuais
prejuizos em perdas e danos dos companheiros”. (GONCALVES, 2013a, p. 637)

Ainda nesta linha aduzem Tartuce e Siméo no caso do bem ser alienado
por apenas um dos companheiros, “trata-se de venda a non domino, ou seja, por
quem ndo é proprietario, pois 0 companheiro que tem 50% do bem aliena 100%.
Nessa hipétese, o negocio é valido se o terceiro estiver de boa-fé, ou seja, ignorar a
existéncia da unido estavel”’. (2013, p. 290). Nesses casos de alienagao é tutelado “o
interesse do terceiro para garantir a seguranca do trafico juridico, é valorizada a
publicidade registral. A tendéncia é reconhecer a higidez do negdcio, assegurado
ao companheiro direito indenizatorio a ser buscado contra o parceiro”. (DIAS, 2013,
p. 189, grifo do autor)

Na visdo de Maia Junior a outorga exigida pelo artigo 1.647. |, do Cdadigo

Civil deve ser aplicada aos conviventes.

A necessidade de outorga do cdnjuge exigida pelo art. 1.647 tem por
finalidade proteger os interesses da familia. Assim, ndo deve haver
diferenca entre a prote¢do da familia formada pelo casamento ou pela unido
estavel. Ademais, por expressa disposi¢do legal, as relagdes patrimoniais,
guando ndo estipulado em contrario pelos companheiros, aplicam-se os
principios e regras proprias do regime da comunh&o parcial de bens, o qual
expressamente exige a outorga conjugal e, portanto, também do
companheiro para aliena¢éo de bem imovel [...] (2010, p. 271)

Deste modo, em razdo da protecdo a familia e da previsdo legal do artigo
1.725 do Cédigo Civil, que impde o regime da comunhdo parcial de bens, e pela
incidéncia do artigo 1.647, |, do Cédigo Civil neste regime de bens, deve ser do
mesmo modo aplicada aos conviventes a necessidade da outorga para a realizagao
da alienacdo de bens imoveis, pois é esta a disposi¢cdo contida na norma.

Além das protecdes infraconstitucionais, devem ser analisadas a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e seus principios
norteadores para que se possam identificar as protecdes que o constituinte originario

visou por garantir.
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4.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, foram consagrados no texto constitucional os direitos fundamentais da pessoa
humana, bem como inUmeros principios norteadores a interpretacdo, criacdo de
nova legislagéo e a possivel revogacgéo de leis anteriores.

Dentre os principios consagrados estdo, o principio do respeito a
dignidade da pessoa humana, principio da igualdade e principio da protecdo a

familia.

4.3.1 Principio do respeito a dignidade da pessoa humana

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em prevé em seu artigo
1°, Il “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana”. (BRASIL,

2016a), sendo este pilar do ordenamento juridico brasileiro.

E principio maior, fundante do Estado Democratico de Direito, sendo
afirmado j& no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A preocupacao com
a promogao dos direitos humanos e da justica social levou o constituinte a
consagrar a dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem
constitucional. (DIAS, 2013, p. 65, grifo do autor)

Conforme aduz Dias “o principio da dignidade da pessoa humana néao
representa apenas um limite a atuacdo do Estado, mas constitui também um norte
para sua acgao positiva”. (DIAS, 2013, p. 66). Conforme este entendimento além de
das condutas que o Estado deve abster-se, também lhe é imposto o dever de
fomentar, de implementar acées que garantam a dignidade da pessoa humana.

“O principio do respeito a dignidade da pessoa humana constitui, assim,
base da comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a realizacao de
todos os seus membros [...]". (GONCALVES, 2013a, P. 23)

E conforme aduzem Tartuce e Sim&o, “ndo ha ramo do Direito Privado em
que a dignidade da pessoa humana tem maior ingeréncia ou atuacdo do que o
Direito de Familia”. (2013, p.6)
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O objetivo desta interligacdo fundamental entre o Direito de Familia e o
principio da dignidade da pessoa humana visa garantir a comunh&o plena de vida a

todos os integrantes da sociedade familiar, conforme assevera Madaleno.

O Direito de Familia tem a sua estrutura de base no principio absoluto da
dignidade da pessoa humana e deste modo promove sua ligagdo com todas
as outras normas ainda em vigorosa conexdao com o direito familista, pois
configurando um U(nico sistema e um Unico propdsito, que esta em
assegurar a comunhao plena de vida, e ndo s6 dos cbnjuges, dos unidos
estavelmente, mas de cada integrante da sociedade familiar. (2013, p. 46)

E por estas razbes “a dignidade da pessoa humana encontra na familia o
solo apropriado para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial prote¢éo
independentemente de sua origem”. (DIAS, 2013, p. 66)

A garantia da dignidade da pessoa humana deve ser aplicada a todas as
formas de entidades familiares, ndo sendo estas tratadas de modo diferente em

razdo do modo como sao formadas, sendo a todas garantidos os mesmos direitos.

4.3.2 Principio da igualdade

Proclama em seu artigo 5°, I, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo; (BRASIL, 2016a)

“No Direito de Familia, a revolugao surgida com o advento da Constituicao
Federal de 1988 retirou de sua génese o carater autoritario da prevaléncia da funcéo
masculina quando tratou de eliminar as relagbes de subordinagdo [...]".
(MADALENO, 2013, p. 47).

Grande evolucéo legislativa visando a extincdo da desigualdade entre
homens e mulheres, “férmula que se distancia das antigas exigéncias de ordem
publica, quando o legislador impunha uma concepg¢do coercitiva Unica de
sexualidade, de matriménio e de relagbes inspiradas exclusivamente na nocéo de
submisséo e dependéncia da mulher’. (MADALENO, 2013, p. 47).
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Conforme assevera Dias, “é necessaria a igualdade na propria lei, ou
seja, ndo basta que a lei seja aplicada igualmente para todos. O sistema juridico
assegura tratamento isondmico e protecao igualitaria a todos os cidaddos no ambito
social’. (2013, p. 67).

Aduz Dias (2013) que o objetivo é suprimir as desigualdades, o que
interessa diretamente ao direito, pois € a busca da justica, com a lei se tem a
igualdade formal, que prevé tratamento igual as pessoas, devendo ser o objetivo a
busca da igualdade material pondo fim as desigualdades.

Ainda, conforme Madaleno “Essa igualdade dos cdnjuges e ndo so6 deles,
pois, a igualdade é das pessoas, e nem mais precisa ser civiimente casado para
merecer tratamento igualitario nas relacdes afetivas [...]". (2013, p. 47)

Em raz&do do principio da igualdade, fundado na dignidade da pessoa
humana base do ordenamento juridico, ndo pode haver distingbes entre as
entidades familiares bem como aplicacdo de modo diverso da legislacdo a estas
inerentes, devendo prevalecer a igualdade, principio fundamental da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988.

4.3.3 Principio da protecao a familia

E consagrada a protecdo a familia, na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em seu artigo 226 “A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado”. (BRASIL, 2016a). Sendo reconhecida a entidade familiar da
unido estavel em seu artigo 226, §3° “Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”. (BRASIL, 2016a).

Deste modo “a importancia da familia para a formacdo da sociedade é
reconhecida incondicionalmente, pois a sociedade, na verdade, reflete sua estrutura,
os valores e principios consagrados nas familias que as compdem”. (MAIA JUNIOR,
2010, p.25).

A familia é proclamada como base da sociedade, pois, a familia e a
sociedade “encontram-se intimamente vinculadas, e as normas constitucionais
ressaltam esta estreita unido, a tal ponto de merecer por parte do Estado especial
tutela”. (MAIA JUNIOR, 2010, p.25).
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Diante da protecdo constitucional a familia e de sua posi¢édo de base da
sociedade assevera Maia Junior.

[...] a familia, meio natural de nascimento, desenvolvimento e formacéo do
homem, ha de ser reconhecida como instrumento necessario a dignidade
humana, principio fundamental do Estado democratico de direito,
consagrado explicitamente no art. 1°, Ill, da CF, razdo pela qual é atribuida
ao Estado a tarefa de sua especial protecdo, ex vi do art. 226 da
Constitui¢cdo Federal. (2010, p. 27)

Esta protecédo especial faz com que as normas sejam interpretadas a luz
da protecdo constitucional empregada a familia, pois “em atencdo ao carater
vinculante das normas constitucionais, a interpretacdo e a aplicacdo das normas
juridicas infraconstitucionais ha de se fazer em conformidade com os principios
constitucionalmente fixados [...]” (MAIA JUNIOR, 2010, p.27)

No mesmo sentido pela protecédo a familia, e de que o terceiro de boa-fé
busque ressarcimento em perdas e danos, contra o convivente que realizou a

alienagcéo sem consentimento, se colhe da seguinte transcrigéo.

Cumpre advertir 0 seguinte: o terceiro, neste caso, ficard um tanto
desprotegido, em razdo da auséncia de registro da unido estavel. Convém
gue o terceiro observe esta circunstancia na hora de celebrar o contrato. De
todo modo, fica-lhe garantido o direito de regresso contra o companheiro
gue contratou sem consentimento. Ndo se nega que, na situacdo, havera
um conflito de interesses entre duas pessoas de boa-fé: o terceiro e o
companheiro enganado. Um dos dois haveria de ser prestigiado. A luz do
art. 226, caput, da CF/88, que aponta para circunstancia de que o Estado
deve dar especial protecdo a familia (no caso a unido estavel), fica-se com a
interpretacdo que protege o patriménio familiar. (DIDIER, FARIAS apud
MAIA JUNIOR, 2010, p. 240)

Deste modo a interpretacdo da legislacdo infraconstitucional deve ser
conforme vincula a lei maior, sendo garantida a protecdo a familia base da

sociedade e instrumento necessario a dignidade humana.
4.4 RECURSO ESPECIAL N° 1.424.275 - MT
Na data de 04 de dezembro de 2014, fora prolatado pelo Superior

Tribunal de Justica o acorddo negando provimento ao Recurso Especial n°
1.424.275 — MT.
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O referido Recurso Especial fora interposto em razdo do acordao
proferido pelo Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso, que negou
provimento a acdo de nulidade de ato juridico combinado com nulidade de registro

pela auséncia da outorga uxoéria da convivente, conforme a ementa transcrita.

APELACAO CIVEL - ACAO DE NULIDADE DE ATO JURIDICO C/C
NULIDADE DE REGISTRO - UNIAO ESTAVEL - VENDA DE IMOVEL A
TERCEIRO DE BOA-FE - OUTORGA UXORIA - DESNECESSIDADE -
NEGOCIACAO VALIDA - SENTENCA MANTIDA - RECURSO CONHECIDO
E IMPROVIDO. A outorga uxéria da companheira € uma exigéncia legal que
ndo se aplica a hipétese de unido estavel, com relacdo a venda de bem
imovel a terceiro de boa-fé.

(Ap 48284/2011, DES. SEBASTIAO DE MORAES FILHO, QUINTA
CAMARA CIVEL, Julgado em 21/09/2011, Publicado no DJE 30/09/2011).
(BRASIL, 20186l).

A fundamentacdo do acorddo proferido baseia-se na inexisténcia de
equiparacao constitucional entre a unido estavel e o casamento principalmente em
relacdo a terceiros, bem como a inexisténcia em legislacdo da necessidade da

outorga uxdria ou marital, conforme transcricdo de trecho do acordéo recorrido.

[...] Deveras, a unido estavel, com o advento da Constituicdo Federal de
1988, passou a ter carater de entidade familiar, para efeito da protecdo do
Estado e para facilitar sua conversdo em casamento (CF, art. 226, § 3).
Porém, o inconformismo da apelante é inconsistente. Nesse aspecto, o
reconhecimento constitucional da unido estavel como entidade familiar, ndo
importou na equiparacéo desse estado de fato com o casamento, mormente
no campo dos direitos e das obrigacbes em face de terceiros. [...] Imperioso
mencionar que a Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996, que regulamentou
esse aspecto constitucional [...] pode-se afirmar, que na unido estavel, ndo
se pode falar em outorga uxéria por analogia, posto que a lei promulgada
veio com o claro intuito de ocupar-se das lacunas que a Constituicao
Federal deixou quando da equiparacdo do concubinato ao casamento, da
qual a apelante, deseja valer-se. (BRASIL, 2016l).

Tal acorddo foi objeto de Recurso Especial como anteriormente
mencionado, e novamente fora indeferido o pedido de reconhecimento da nulidade
juridica e de nulidade do registro, em razdo da auséncia de consentimento para
celebragéo do negocio.

Ao fundamentar seu voto, o Excelentissimo Ministro Relator Paulo de
Tarso Sanseveriano demonstrou o panorama fatico ja confirmado nas instancias de
origem. Ja4 se encontrava comprovada a existéncia da unido estavel entre os
litigantes, bem como a aquisicdo do bem imével no curso desta unido e sua posterior

alienagdo sem o consentimento da convivente.
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Os conviventes permaneceram unidos por pouco mais de seis anos, no
periodo de 1999 a 2005, no ano de 2003 houve o nascimento de uma filha, e no
mesmo ano a aquisicdo do bem imovel objeto do litigio.

Em razdo da separacdo, o imovel foi locado com o intuito
complementacdo de renda, mas poucos meses depois foi desocupado pelos
inquilinos. Ao tentar tomar posse do imdvel, a autora restou informada por seu ex-
convivente, que este bem havia sido transferido para saldar dividas, sem sua
autorizacao.

E neste momento passa o Excelentissimo Ministro Relator a verificar a
validade dessa alienacao sem a devida anuéncia.

Ao iniciar sua fundamentacado, cita julgamento anterior realizado pela
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, que analisava a validade de fianca
prestada sem a autorizagdo do convivente, onde nédo fora reconhecida nulidade,

conforme ementa transcrita.

DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. DIREITO DE FAMILIA. CONTRATO
DE LOCACAO. FIANCA. FIADORA QUE CONVIVIA EM UNIAO ESTAVEL.
INEXISTENCIA DE OUTORGA UXORIA. DISPENSA. VALIDADE DA
GARANTIA. INAPLICABILIDADE DA SUMULA N. 332/STJ.

[...]

3. Assim, o casamento, tido por entidade familiar, ndo se difere em nenhum
aspecto da unido estavel - também uma entidade familiar -, porquanto nao
h& familias timbradas como de "segunda classe" pela Constituicdo Federal
de 1988, diferentemente do que ocorria nos diplomas constitucionais e
legais superados. Apenas quando se analisa o casamento como ato juridico
formal e solene é que as diferencas entre este e a uniao estavel se fazem
visiveis, e somente em razao dessas diferencas entre casamento - ato
juridico - e unido estavel é que o tratamento legal ou jurisprudencial
diferenciado se justifica.

4. A exigéncia de outorga uxéria a determinados negécios juridicos transita
exatamente por este aspecto em que o tratamento diferenciado entre
casamento e unido estavel é justificavel. E por intermédio do ato juridico
cartorario e solene do casamento que se presume a publicidade do estado
civil dos contratantes, de modo que, em sendo eles conviventes em unido
estavel, hdo de ser dispensadas as vénias conjugais para a concessao de
fianca.

5. Desse modo, ndo é nula nem anulavel a fianga prestada por fiador
convivente em unido estavel sem a outorga uxoria do outro companheiro.
N&o incidéncia da Sumula n. 332/STJ a unido estavel.

6. Recurso especial provido.

(REsp 1.299.866/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,

QUARTA TURMA, julgado em 25/02/2014, DJe 21/03/2014). (BRASIL,
2016m).

Também é trazida a fundamentacéo, decisdo anterior da Segunda Turma

do Superior Tribunal de Justica, onde em julgamento de Recurso Especial é
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conferida a necessidade do consentimento de ambos os conviventes para alienacao

ou gravame de 6nus real sobre os bens comuns.

PROCESSO CIVIL — EXECUCAO FISCAL — PENHORA DE BEM IMOVEL
EM CONDOMINIO — EXIGENCIA DE CONSENTIMENTO DOS DEMAIS.

1. A lei civil exige, para alienacao ou constituicdo de gravame de direito real
sobre bem comum, o consentimento dos demais condéminos.

2. A necessidade é de tal modo imperiosa, que tal consentimento é, hoje,
exigido da companheira ou convivente de unido estavel (art. 226, § 3°, da
CF), nos termos da Lei 9.278/96.

3. Recurso especial improvido.

(REsp 755.830/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA

TURMA, julgado em 07/11/2006, DJ 01/12/2006, p. 291). (BRASIL, 2016n).

Fundamenta que deve ser respeitada a protecdo do patriménio comum
em razdo do condominio estabelecido pela Lei 9278/96 aos conviventes. Ainda,
confirma que devem ser respeitadas as normas relativas a comunhdo parcial de
bens, conforme expressa o artigo 1.725 do Codigo Civil e por consequéncia o artigo
1.647, 1, do Cddigo Civil.

Apesar do reconhecimento da incidéncia de tais dispositivos, e de néo
restarem duvidas a respeito de ser a unido estavel uma entidade familiar e que tais
regras se fundam na protecdo a familia, o voto do Excelentissimo Ministro Relator é
no sentido de que seja negado provimento ao Recurso Especial. E deste modo foi

proferido acordao conforme a ementa transcrita.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PATRIMONIAL DE FAMILIA. UNIAO
ESTAVEL. ALIENACAO DE BEM IMOVEL ADQUIRIDO NA CONSTANCIA
DA UNIAO. NECESSIDADE DE CONSENTIMENTO DO COMPANHEIRO.
EFEITOS SOBRE O NEGOCIO CELEBRADO COM TERCEIRO DE BOA-
FE.

1. A necessidade de autorizagdo de ambos os companheiros para a
validade da alienacéo de bens imoveis adquiridos no curso da unido estavel
€ consectario do regime da comunhdo parcial de bens, estendido a unido
estavel pelo art. 1.725 do CCB, além do reconhecimento da existéncia de
condominio natural entre os conviventes sobre os bens adquiridos na
constancia da unido, na forma do art. 5° da Lei 9.278/96, Precedente.

2. Reconhecimento da incidéncia da regra do art. 1.647, I, do CCB sobre as
unides estaveis, adequando-se, todavia, os efeitos do seu desrespeito as
nuancas proprias da auséncia de exigéncias formais para a constituicao
dessa entidade familiar.

3. Necessidade de preservacao dos efeitos, em nome da seguranca juridica,
dos atos juridicos praticados de boa-fé, que é presumida em nosso sistema
juridico.

4. A invalidacdo da alienacdo de imoével comum, realizada sem o
consentimento do companheiro, dependera da publicidade conferida a unido
estavel mediante a averbacdo de contrato de convivéncia ou da decisao
declaratoria da existéncia unido estavel no Oficio do Registro de Iméveis em



69

que cadastrados os bens comuns, ou pela demonstracdo de ma-fé do
adquirente.

5. Hip6tese dos autos em que ndo ha qualquer registro no album imobiliario
em que inscrito o imovel objeto de alienacdo em relacdo a co-propriedade
ou mesmo a existéncia de unido estavel, devendo-se preservar 0s
interesses do adquirente de boa-fé, conforme reconhecido pelas instancias
de origem.

6. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

(REsp 1424275/MT, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 04/12/2014, DJe 16/12/2014). (BRASIL,
20160).

Ao ser apreciado o processo, a Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica por unanimidade proferiu decisdo negando provimento ao Recurso Especial
nos termos do voto do relator, fundada na protecdo ao negaocio juridico de boa fé e
na auséncia de publicidade da unido estavel.

A decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica baseada na
auséncia de publicidade que é forma inerente ao instituto da unido estavel e uma de
suas maiores protecdes, bem como equivocadamente colocar o principio da boa-fé
em “patamar” superior em relagdo ao principio constitucional da protecao a familia, €
decisdo que ndo se fundamenta a luz da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, que prevé protecdo especial do Estado a esta entidade familiar.

Diante de todo o analisado no presente capitulo, a decisdo proferida pelo
Superior Tribunal de Justica negando provimento ao Recurso Especial, onde era
objeto o pedido de nulidade de ato juridico combinado com nulidade de registro, pela
auséncia da outorga uxoria da convivente, decisdo fundada na boa-fé subjetiva do
terceiro adquirente do imével, de modo algum pode ser a mais correta, pois em
razéo do principio constitucional da protecdo a familia, estampado no art. 226, caput,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, esta que deveria ser

agraciada com a protecao do Estado.
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5. CONCLUSAO

Conforme proclama a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a
familia € a base da sociedade e esta tem especial protecdo do Estado, deste modo,
visou o constituinte originario que a familia em suas diversas formas de constituicao,
estivesse protegida pela norma superior de todo o ordenamento juridico.

Em raz&o do principio da igualdade, fundado na dignidade da pessoa
humana, ndo podem existir entidades familiares inferiores e superiores, pois todas
se encontram no mesmo “patamar”, ndo existindo fundamentagédo a luz da norma
constitucional, para que seja aplicada de forma diversa, como analisado no presente
trabalho, a incidéncia da necessidade de outorga aos atos realizados pelos cénjuges
nas entidades familiares matrimonializadas, e ndo sendo de mesmo modo aplicado
aos conviventes nas entidades familiares da unido estavel.

Além da protecdo constitucional dada a familia vem da propria norma
infraconstitucional a obrigatoriedade da outorga entre o0os conviventes para a
alienacado de bens, pois, determina o artigo 1.725 do Cddigo Civil a aplicacdo do
regime de bens da comunh&o parcial aos conviventes diante da inexisténcia de
contrato dando conta de regime diverso, ou seja, é inerente a todos 0s regimes de
bens com excecéo do regime da separacéo de bens, a incidéncia do artigo 1.647, I,
do Cadigo Civil, que prevé a necessidade de outorga para a alienacdo de bens.
Além destes, todos os demais artigos que regulamentam os regimes de bens devem
ser aplicados aos conviventes em unido estavel, dentre eles o artigo 1.649 do
Cddigo Civil que prevé a possibilidade de pedido de anulacdo do ato em até dois
anos.

O principio da boa-fé subjetiva, onde o terceiro teoricamente desconhece
a existéncia da unido estavel, e deste modo desconhecendo que haveria
necessidade da outorga da convivente para realizacdo do negécio, choca-se com o
principio constitucional da protecdo a familia, e ao serem ponderados o segundo
deve prevalecer, pois, além desta ser a base da sociedade e merecedora de
protecdo especial, seu patrimonio visa a subsisténcia e desenvolvimento da familia,
nao podendo ser permitida sua dilapidacao unilateral.

Ainda poderia ser apontada a ma-fé do convivente que aliena sem a
devida outorga, agindo de forma ilicita ocultando a unido estavel ao realizar o

negocio juridico, bem como a boa-fé da convivente enganada, mas a luz da
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e do préprio Cédigo Civil de
2002, é clara a necessidade da outorga dos conviventes para a realizacdo da
alienacao dos bens iméveis.

Deste modo o acordédo proferido pelo Superior Tribunal de Justica, ao ser
julgado o Recurso Especial 1.424.275 — MT, equivocadamente nega o pedido de
nulidade de ato juridico combinado com nulidade de registro, em razdo da auséncia
da outorga uxdria da convivente, pois afronta a norma constitucional e a
infraconstitucional ao considerar desnecessaria a outorga uxoria para a realizacao
do ato juridico, ou seja, a alienagdo do bem imovel.

Com toda a certeza o objetivo do constituinte originario foi de conferir
superior protecdo a familia ao ser redigida a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, de mesmo modo, foi esta a intencdo do legislador, ao
regulamentar a unido estavel no Cédigo Civil de 2002, e como ensina Nader “Fixar o
sentido de uma norma juridica é descobrir a sua finalidade: € p6r a descoberto os
valores consagrados pelo legislador, aquilo que teve por mira proteger” (2012 p.
263), sendo deste modo a protecdo especial a familia a interpretacdo do

ordenamento juridico que deve prevalecer.
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