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RESUMO:

O presente artigo tem como objetivo a busca do entendimento e andlise de fatores que envolvem a situacéo
problematica em relagdo a Unido Estavel e a aplicacdo do artigo 1641 do Cédigo Civil e seus respectivos regimes de
bens; de maneira que a existéncia de uma conversdo entre os tipos de unido e a combinacdo do fator idade dos
cbnjuges, acaba gerando uma colisdo, vinculado ao qual regime de bens que a unido deve se manter, assim cabendo
uma analise profunda sobre a contrariedade existente entre os instituidos e todos os fatores pertinentes para uma boa
compreensdo, calhando ainda a exploragdo de jurisprudéncias que versam sobre 0 assunto e seus respectivos
fundamentos.

PALAVRAS-CHAVE: Unigo Estavel, Conversdo, Regime de bens.

THE REGIME OF THE MANDATORY SEPARATE PROPERTY SYSTEM IN THE
COMMOM-LAW MARRIAGE

ABSTRACT:

The present article aims to search for an understanding and an analysis of points that comprehend the problematic
situation related to a Stable Union and the application of the 1641 article of the Civil Code and its respective property
regimes, in order that the existence of a conversion between the sorts of union and an enforcement on the spouses age
leading to a collision linked to the regime of assets that the union should maintain, as said, in a deep analysis about the
present setbacks between the instituted and all the relevant elements to a reasonable comprehension, it is still indeed the
jurisprudence exploration which handles about the asset and its respective grounds.
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1 INTRODUGCAO

O presente artigo visa a exploracdo de todos 0s meios pertinentes ao pleno entendimento da
problematizacdo trazida, caminhando pelo Direito Civil, Direito de Familia e outros institutos, em
seus conceitos e matéria de fato, focando e especificando, nas matérias que trazem especificacoes e
que possam agregar um melhor conhecimento, de maneira que torne um entendimento pleno do
artigo 1641 do Cadigo Civil e sua colocacao perante a Unido Estavel.

O artigo 1641 do Cddigo Civil traz especificamente, em seu texto, a obrigatoriedade em
relacdo ao regime de bens no casamento nos casos previstos nos seus incisos. O legislador, ao impor
essa obrigatoriedade, usou como fundamentacédo uma forma de prevencéo e prote¢cdo aos conjuges.

Ja, de maneira oposta, existe a Unido Estavel, uma forma de uni&o trazida pelo artigo 1723

do Cddigo Civil, que também traz uma obrigatoriedade em relacdo ao regime de bens dos
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participantes da relagdo, sendo imposto a eles o regime de comunhdo parcial de bens, cabendo tal
imposicéo para aqueles que mantém uma unido que preenche os requisitos dispostos em lei, que
caracteriza a unido estavel.

Acaba por haver uma colisdo das obrigatoriedades entres os artigos, sendo um totalmente
diferente do outro, gerando entdo uma incompatibilidade, restando entdo a ddvida de qual seria
aplicado caso houvesse uma conversdo de Unido Estavel ao Casamento, qual regime de bens seria 0
melhor aplicado na situacdo, cabendo ainda a anélise, também, do preceito trazido em relacdo as
pessoas acima de 70 anos, que conforme artigo 1641 § 2, é obrigatorio o regime de separacao de
bens para elas, mas caso a unido fosse regida pela unido estavel, qual regime se encaixaria na
situacdo e qual seria mais benéfico aos nubentes.

Restando, entdo a necessidade da busca aprofundada sobre contetdo, uma vez que 0 mesmo
ndo dispde de uma clareza, e de certa maneira acaba por gerando uma dificuldade ao legislador ao
se deparar com uma real situagéo de aplicagéo.

Sendo assim, o objetivo do presente trabalho é a busca pelo entendimento da
problematizacdo do caso trazido, compondo-se e capitulos subdivididos com objetivos especificos e
ligados ao real problema, passando pelos regimes de bens e suas diferencas, o instituto do
casamento, a equiparacdo do casamento com a unido estavel, a conversdao da unido estavel ao
casamento e chegando a analise de jurisprudéncias referentes ao assunto, ressaltando que todo
caminho perseguido serd guiado a luz de doutrinadores e suas respectivas visdes sobre toda a
tematica, sendo todo o artigo pautado em pesquisas através de livros, artigos, enfim, todos 0s meios

que viessem a contribuir para uma boa dissertagdo do tema.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA
2.1 DAS UNIOES E SEUS REGIMES DE BENS

Ao se constituir uma unido, podemos ver ao advento ndo apenas uma relagdo emocional,
mas o0 surgimento de uma relacdo patrimonial que ira ser regida pelo regime de bem escolhido,
sendo o regime a decisdo que os consortes vdo tomar em relacdo a maneira que os bens do casal
serdo administrados, resultando o regime de bens em uma consequéncia juridica do casamento, de
maneira a se tornar de extrema necessidade para a relacéo entre os conjuges, onde a protecdo trazida
pelo regime escolhido, os assegura de qualquer dissolugédo futura, assim llustra Maria Berenice Dias

(2013, p.228) “A convivéncia familiar enseja o entrelacamento ndo s6 de vidas, mas também de



patrimdnios, tornando indispensavel que fiquem definidas, antes das nupcias, as questdes atinentes
aos bens, as rendas e as responsabilidades de cada consorte”.

Nosso Cddigo Civil traz quatro possibilidades distintas, tendo cada uma sua diferenciagéo,
que buscam atender a vontade e a necessidade daqueles que buscam a unido e, caso nao haja a
escolha por parte dos cénjuges, o0 nosso Cédigo Civil traz um regime a ser aplicado nesses casos, 0
de comunh&o parcial de bens.

Além do regime de Comunhdo Parcial, é disposta a Comunhdo Universal de Bens,
Separacdo Total de bens e Participacdo Final nos Aquestos. Cada regime traz em seu texto sua
diferenciacdo ao ser aplicado, cabendo a andlise por parte dos conjuges para ver qual melhor atende
suas vontades e necessidades.

Como o objetivo principal do artigo é a exploracdo do Regime de Separacdo Total de Bens,
cabe uma analise profunda sobre este e uma equiparagdo dentre ele e 0s outros regimes, comecgando
com a proposta trazida, que seria o afastamento de todos os bens dos conjuges, ndo importando se
forem bens anteriores a unido ou adquiridos apds ela, conforme Silvio Rodrigues (2000, p. 202) “ O
regime de separacdo de bens vem a ser aquele em que cada consorte conserva, com exclusividade, o
dominio, posse e administracdo de seus bens presentes e futuros e a responsabilidade pelos debitos
anteriores e posteriores a0 matrimonio.”

Ao se fazer a analise ja é possivel constatar a contrariedade com o Regime da Comunhao
Universal, a mudanca de polo dos regimes, sendo a da comunhdo universal a comunicacéo de todos
0s bens dos participantes da relacdo, tanto 0s bens contraidos antes da unido quanto com 0s apos
ela, sendo entdo o regime que mais de distancia do Regime de Separacdo Total de Bens.

Em seguida, o regime de Comunhao Parcial de Bens, que seria 0 regime que traria um meio
termo em relacdo & Separacdo Total. E o regime, considerado pelo legislador, que mais atende os
principios da justica, sendo possivel até dizer, 0 mais justo, 0 que assegura aos cOnjuges uma
igualdade. O regime basicamente dispde que os bens que irdo se comunicar serdo 0s bens
adquiridos durante a constancia da relacdo, aos bens adquiridos anteriormente a unido ndo héa
qualquer comunicacdo, assim ficando a disposicdo apenas do seu conjuge titular (RODRIGUES,
2000).

Por fim, o regime que foi incluido mais recentemente, o regime de participacgdo final nos
aquestos, foi criado com a intencdo de facilitacdo, onde a administracdo dos bens se da pelo conjuge

a qual o bem pertence.



O regime traz que cada conjuge tera seu patriménio proprio e, caso ocorra a dissolucdo da
unido, seréd feito um levantamento dos bens adquiridos durante o casamento para que Se possa
determinar o quanto cada um dos conjuges contribuiu a titulo oneroso durante o casamento, assim
gerando a divisdo (BRASIL, 2002).

E possivel ver uma mescla existente entre os regimes de maneira clara, que ira variar em
relacdo ao antes da unido e uma possivel dissolucdo. Roberto Senise Lisboa (2004, p.163) o
fundamenta como ““ € o regime em que cada conjuge possui o seu patrimonio proprio, submetendo-
se 0s bens adquiridos posteriormente a data do matriménio”.

Voltando ao regime de separacao total, ap6s ver uma breve analogia dele perante os outros
tipos de regime, podemos ver que o pensamento de que o amor ndo se confunde com o patriménio
se encaixa perfeitamente a sua aplicabilidade, sendo ele o regime com uma conexao intima com o
principio da autonomia privada. Pablo Stolze e Rodolfo Filho (2013, p.369) trazem o seguinte
conceito: “ E o exercicio da autonomia da vontade que permite, no caso, haver total divisio dos

bens de cada conjuge sem prejuizo do reconhecimento de uma familia ™.

2.1.2 Pacto Antenupcial

A escolha do regime de bem do casal ndo serd apenas de uma simples escolha; cabera aos
nubentes a utilizacdo de um instrumento antecedente ao casamento, sendo este instrumento a forma
do pacto antenupcial, ou seja, sera nele que os consortes apresentardo suas vontades em relacéo ao
patrimdnio existente. O pacto serd onde os consortes irdo firmar a escolha de regime escolhido por
eles, caso ndo aconteca a escolha, o regime que ira suprir essa falta sera 0 Regime de Comunhéo
Parcial, visto por nosso ordenamento juridico como o mais benéfico perante a situacdo (LIRA,
2015).

Hé& algumas divergéncias em relacdo a sua natureza juridica, onde alguns juristas trazem seu
conceito aliado a um negdcio juridico, ja outros o consideram um contrato, poréem, para sua
validade é necessario que o pacto seja lavrado em escritura pablica e que se preceda ao casamento.
Caio Mario da Silva (2004, p.208) traz sua visdo, sem qualquer duvida, “A natureza juridica do
pacto antenupcial é inequivocadamente contratual, e obrigatoriamente ha de ser efetivada antes do
casamento".

Sendo sua validade ligada a realizacdo efetiva do casamento, Carlos Roberto Gongalves traz

sua visdo em relacdo a uma possivel anulagéo:



O pacto antenupcial, quando simplesmente anulavel, pode ser confirmado, mesmo apds o
casamento, retroagindo a confirmacdo a data da solenidade matrimonial. Tendo natureza
acessoria, tem o mesmo destino do casamento: anulado ou dissolvido este pela separagao
judicial, invalida-se aquele. Mas a reciproca ndo é verdadeira, visto que a nulidade da
convencéo ndo afeta a validade do matriménio (2014, p. 312).

Cabendo assim, ao pacto, a ligagdo com a caracteristica de acessorio, logo que, uma vez
chegando ao fim a relacdo de casamento, chega ao fim a eficacia existente no pacto, de maneira que
0 mesmo cumpre uma funcao de seguridade na relacdo, com o propdsito de prote¢do e tranquilidade
aos consortes em relagdo aos bens patrimoniais.

Em nosso pais, o pacto antenupcial em seus primordios de criacdo, nao foi usufruido como
esperado pelos consortes brasileiros. Na maioria dos matrimbnios 0 mesmo ndo era visto e nem
utilizado, porém, com o tempo e o grande crescimento de dissolugdes, ele acabou ganhando énfase
aos olhos dos que pretendiam constituir um casamento e também buscavam algo que os podia
assegurar um futuro e uma liberdade em relacdo ao regime de bens que os agradava, assim gerando

um grande aumento na sua utilizacdo (TARTUCE, 2015).

2.2 A SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS NO CASAMENTO E A REGRA RESTRITIVA
(IN)APLICAVEL A UNIAO ESTAVEL

Ao observar o artigo 1641 do Cédigo Civil, é possivel concluir que ha uma obrigatoriedade
existente em seus incisos, trazendo o artigo o regime de separacao de bens como uma certa protecao

aos redigidos em seus incisos:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragéo
do casamento;

Il - da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacéo dada pela Lei n® 12.344, de 2010)

111 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

O artigo traz uma boa intencdo ao tentar proteger um elo fraco da relacdo do casamento,
porém, em cada situacdo do inciso, é possivel ver que, por mais que o artigo tenha a boa intengéo de
protecdo, ele acaba por restringir a liberdade, o que é direito de todos.

Ao aplicar apenas ao casamento, como é trazido em seu texto, ele acaba gerando uma
exclusdo das outras formas de unido existentes, assim, gerando duvida em relagédo a sua aplicacao,
de maneira que traz relevante importancia a sua exploracao.

Quando uma restricdo acaba por prejudicar uma parcela da populagdo, cabe a ela ser
revisada e discutida para que se possa criar uma sociedade justa perante a todos. Tal discussao €

salientada por grandes juristas. Alguns defendem a total aplicacdo do artigo em sua legalidade, e
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outros, apresentam argumentos que geram o entendimento da inconstitucionalidade do artigo,
trazendo varias questdes que acabam o tornando tdo controverso ao nosso ordenamento, tendo o
artigo ndo so ferido uma lei, mas sim uma abrangéncia de leis e principios (FARIAS;
ROSENVALD, 2015).

Sendo seu fundamento de protegéo fraco perante sua inexatiddo, em relagdo ao inciso Il e a
questdo da idade, Caio Mério da Silva Pereira traz:

Esta regra ndo encontra justificativa econdmica ou moral, pois que a desconfianga contra
0 casamento dessas pessoas ndo tem razdo para subsistir. Se é certo que podem ocorrer
esses matrimonios por interesse nesta faixa etéria, certo também que em todas as idades o
mesmo pode existir (2009, p. 197).

Maria Berenice Dias (2009) traz “A limitacdo, além de odiosa, € inconstitucional, pois, ao
se falar no estado da pessoa, toda cautela € pouca. A plena capacidade é adquirida quando do
implemento da maioridade e s6 pode ser afastada em situacdes extremas e por meio de processo
judicial de interdi¢ao”.

Dessa maneira, aos que defendem a inconstitucionalidade do inciso Il, traz que a
fundamentacdo utilizada pelo legislador para a aplicacdo é pobre e falha, onde sua funcdo é
colocada em davida e sua efetividade acaba se tornando inoperante, sendo possivel ver uma grande
desigualdade em relacdo aos seus pros e contras, de forma a deixar sua fungdo inconsistente. Ainda
ilustrando a situagdo, Caio Mario da Silva Pereira (2009, p. 198) diz: “A limitagdo da vontade, em
razdo da idade, impondo regime de separacdo obrigatoria de bens, longe de se constituir uma
precaucdo (norma protetiva), constitui-se em verdadeira incoeréncia”.

Ha os que defendem o artigo e sua constitucionalidade, sendo parte minoritéria; estes tém
como argumento a protecdo que o Estado busca dar ao idoso e seus familiares, a prevencao por

possivel golpe que possa sofrer, Washington de Barros Monteiro traz:

Tendo em conta, porém, sua idade, com o intuito de p6-los a salvo de qualquer propdsito
subalterno ou menos digno, o legislador prudentemente prescreve o regime da separacéo.
[...] Com o devido respeito pelas posi¢Bes contrarias ao regime da separacdo de bens e sua
aplicabilidade obrigatdria aos casamentos daqueles que contam mais de setenta anos, é
preciso lembrar que o direito & liberdade, tutelado na Lei Maior, em varios incisos de seu
art. 5° (2004, p.301).

Assim, a ideia de que o casamento sera construido baseado apenas no interesse patrimonial,
acaba prejudicando e criando algo ruim perante a sociedade, j& que o casamento € uma instituicao
que pode ser considerada como a menor célula responsével pela formacdo da sociedade. Aos
olhos dos que defendem a constitucionalidade do artigo, a obrigatoriedade disposta no artigo se

sobressai a qualquer interesse pessoal.



Ja em relacdo aos outros incisos do presente artigo, o | traz a obrigatoriedade aos que
dependem de causas suspensivas, elencadas pelo artigo 1523 do Codigo Civil. Tal inciso também
se baseia em uma protecdo em relacdo a uma possivel confusdo patrimonial que possa acontecer
caso ocorra algum matrimonio superveniente de uma relacdo de tutela ou curatela, ou a constancia
do casamento por parte do vilvo antes de realizada a partilha do cénjuge anterior.

Por fim, o inciso Il traz que é obrigatdrio o regime de separacdo de bens aqueles que
necessitam de suprimento judicial, trazendo entdo ao caso o menor sob tutela, o curatelado, o
relativamente incapaz e 0 menor ndo emancipado.

Em relacdo a Unido estavel, se cabe ou ndo a aplicacdo do artigo 1641 e incisos, é uma
questdo também muito abordada e discutida, por trazer uma lacuna de entendimento, sendo que o
legislador, ao dispor do artigo, ndo estabeleceu esse parametro para aplicacdo, assim criando uma
discussdo sobre a aplicacdo ou néo.

Uma questdo levantada e de grande repercussdo é o caso do inciso Il; caso os maiores de
70 anos nao optassem pelo casamento, mas sim pela unido estavel, caberia a aplicacdo do inciso.
O que o artigo visa proteger atinge também outras maneiras de unido, ou se baseia apenas no
casamento. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal trouxe, em um recurso especial, essa

aplicacdo:

RECURSO ESPECIAL - UNIAO ESTAVEL - APLICACAO DO REGIME DA
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS, EM RAZAO DA SENILIDADE DE UM
DOS CONSORTES, CONSTANTE DO ARTIGO 1641, Il, DO CODIGO CIVIL, A
UNIAO ESTAVEL - NECESSIDADE - COMPANHEIRO SUPERSTITE -
PARTICIPACAO NA SUCESSAO DO COMPANHEIRO FALECIDO QUANTO AOS
BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL - OBSERVANCIA -
INTELIGENCIA DO ARTIGO 1790, CC - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. |
- O artigo 1725 do Cddigo Civil preconiza que, na unido estavel, o regime de bens
vigente é o da comunhdo parcial. Contudo, referido preceito legal ndo encerra um
comando absoluto, j& que, além de conter inequivoca cldusula restritiva ("no que
couber"), permite aos companheiros contratarem, por escrito, de forma diversa; Il - A
ndo extensdo do regime da separacéo obrigatéria de bens, em razdo da senilidade do
de cujus, constante do artigo 1641, 11, do Codigo Civil, a unido estavel equivaleria,
em tais situacbes, ao desestimulo ao casamento, o que, certamente, discrepa da
finalidade arraigada no ordenamento juridico nacional, o qual se propde a facilitar
a convolacdo da unido estavel em casamento, e ndo o contrario; IV - Ressalte-se,
contudo, que a aplicacdo de tal regime deve inequivocamente sofrer a contemporizagdo
do Enunciado n. 377/STF, pois os bens adquiridos na constincia, no caso, da unido
estavel, devem comunicar-se, independente da prova de que tais bens sdo provenientes do
esfor¢o comum, ja que a solidariedade, inerente a vida comum do casal, por si s6, é fator
contributivo para a aquisicdo dos frutos na constancia de tal VI - Recurso parcialmente
provido.



(STJ - REsp: 1090722 SP 2008/0207350-2, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data
de Julgamento: 02/03/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
30/08/2010)

Nesse sentido ainda, o Tribunal de Justica do Rio Grande sul dispds também:

APELACAO CIVEL. PROCESSUAL CIVIL. ESCRITURA PUBLICA DE UNIAO
ESTAVEL. PRETENSAO DE RECONHECIMENTO JUDICIAL ACERCA DO
RELACIONAMENTO HAVIDO ENTRE OS DECLARANTES. CARENCIA DE
ACAO AFASTADA. CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO. NAO
CONHECIMENTO. UNIAO ESTAVEL E REGIME OBRIGATORIO DA
SEPARACAO DE BENS, EM RAZAO DA IDADE DO COMPANHEIRO.
FLEXIBILIZACAO. ALTERACAO DE REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO.
UNIAO ESTAVEL. INCLUSAO DO PATRONIMICO DO COMPANHEIRO.
POSSIBILIDADE. PRELIMINARES Caréncia de acdo. A existéncia de escritura pablica
declaratéria de unido estdvel ndo afasta o interesse dos declarantes de obter
pronunciamento judicial acerca da unido. Precedentes jurisprudenciais. Preliminar de
caréncia de agdo rejeitada. Ndo conhecimento. O pedido de conversdo da unido estavel
em casamento foi feito apenas perante este grau de jurisdi¢do e, por isso, ndo pode ser
conhecido, sob pena de violagdo ao principio do duplo grau de jurisdi¢do. Além disso,
para o atendimento dessa pretensdo, é necessdria a observancia do procedimento
especifico previsto na Consolidacdo Normativa Judicial desta Corte, com a obrigatéria
participacdo do Ministério publico no primeiro grau. MERITO. Unio estavel - Regime
obrigatério da separacdo de bens, em razdo da idade do companheiro. A sentenca
que reconhece a existéncia de unido estavel tem natureza preponderantemente
declaratoria. Logo, a unido estavel iniciada antes de os companheiros completarem
setenta anos de idade, ndo obriga a adocdo do regime... da separacéo de bens, tal
como prevista no CC 1.641, Il. As idades consideradas nessa situagdo devem ser as
do inicio da unido estavel e ndo as da data do seu reconhecimento. REJEITARAM A
PRELIMINAR. CONHECERAM EM PARTE DO APELO. DERAM PROVIMENTO
NA PARTE CONHECIDA. (Apelacdo Civel N° 70058522327, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 02/10/2014).

(TJ-RS - AC: 70058522327 RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Data de Julgamento:
02/10/2014, Oitava Céamara Civel, Data de Publica¢do: Diario da Justica do dia
07/10/2014)

Ja o Ministro Luis Felipe Salom&o, em um recurso especial, trouxe uma posicao diferente,

defendendo a aplicacdo do artigo:

DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO SEXAGENARIO.
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. ART. 258, § UNICO, INCISO II, DO
CODIGO CIVIL DE 1916. 1. Por forga do art. 258, § dnico, inciso I, do Codigo Civil
de 1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641, inciso Il, do Codigo Civil de 2002), ao
casamento de sexagendario, se homem, ou cinquentendaria, se mulher, é imposto o
regime de separacdo obrigatoria de bens. Por esse motivo, as unifes estaveis €
aplicavel a mesma regra, impondo-se seja observado o regime de separacdo
obrigatdria, sendo 0 homem maior de sessenta anos ou mulher maior de cinquenta. 2.
Nesse passo, apenas os bens adquiridos na constancia da unido estavel, e desde que
comprovado o esforco comum, devem ser amealhados pela companheira, nos termos da
Stmula n.° 377 do STF. 3. Recurso especial provido.



(STJ - REsp: 646259 RS 2004/0032153-9, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
Data de Julgamento: 22/06/2010, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: De
24/08/2010)

Sendo possivel ver varios posicionamentos nos nossos tribunais, porém, seguimos sem
uma certeza da aplicacdo ou ndo. Assim, geram-se duvidas em relacdo a protecdo buscada pelo
legislador, cabendo a analise de que essa protecdo se dirige a pessoa em si e sua idade, ndo
importando a maneira que ird ser constituida a unido, restando ainda a duvida, se acaso ja

existente a unido, porém, da vontade da conversdo da unido estavel em casamento.

2.2.1 Simula 377 Do Supremo Tribunal Federal e Sua Aplicabilidade

O regime de separacdo de bens traz algumas problematicas diante da sua aplicacdo, aonde
alguns doutrinadores afirmam que ele gera uma desigualdade entre os conjuges, gerando de certa
maneira um enriquecimento de umas das partes da relacdo. Assim, por essa questdo de perda de
um dos conjuges, o legislador, precisamente o STF (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL), em 03
de abril de 1964 editou a sumula n° 377, dispGe que no regime de separacdo legal de bens,
comunicam-se o0s adquiridos na constancia do casamento (LEITE, 2015).

Sua criacdo foi baseada na protecdo diante de injusticas que vinham a ocorrer nos casos
em que uma das partes saia enfraquecida da relacdo. A funcdo da sumula é dispor da
comunicabilidade dos bens adquiridos durante as constancias do casamento, ndo versando sobre
aqueles bens anteriores ao matrimonio, apenas aos que se constituiram de um esforco comum
entre 0s consortes, relembrando que sua criacdo se deu ha um longo tempo, assim, a sumula,
quando editada, observou as necessidades das relaces da época (NERY JUNIOR, 2012).

Com sua criacdo, regida pelo Codigo Civil de 1916, o legislador, ao elaborar o novo
Cadigo Civil promulgado em 2002, se atentou as necessidades da época da elaboracdo e acabou
gerando um leve atrito em algumas matérias dispostas pelo novo Codigo Civil. Em correlacéo a
isso, Caio Mario Pereira (2009, p.199) trouxe “ a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga
apos a vigéncia da Constituicdo de 1988, ndo se apresentou, ao longo dos anos, unissona quanto a
aplicagdo da tradicional orientagdo da Jurisprudéncia”, enunciado da Sumula n® 377, assim,
levando dividas sobre a aplicagdo da simula nos dias atuai.

Vale ressaltar que quando criada, a sumula seguia em consonancia com o artigo 259 do
Codigo Civil de 1916, sendo que ambas caminham juntas diante da aplicacdo, porém, com o

advento do novo Caodigo Civil e ndo repeticdo do referido artigo, a mesma segue sozinha, sem



qualquer amparo de artigos do Cddigo Civil de 2002, gerando a alguns juristas o entendimento de
que a mesma nédo segue em legalidade.
Os que defendem a aplicacdo da sumula fundamentam sua aplicacdo baseada na protecédo

que ela traz, Silvio Rodrigues traz:

Assim, pela analise global das regras propostas no Cadigo de 2002, ndo devera subsistir a
orientacdo consagrada na Sumula, aplicando o regime da comunhdo parcial quando
imposta a separagdo obrigatdria. Comprovada, porém, a conjuncdo de esforgos para a
aquisicdo de bens, estes devem ser partilhados quando da dissolu¢édo do casamento (2002,
p.190).

Poucos sdo os que defendem a sumula. Parte majoritaria alega pela sua ndo aplicacéo,
alegando que ndo ha justificativa de se manter uma sumula que foi baseada em um artigo revogado.
Hoje, é possivel se analisar vérias jurisprudéncias que abordam o tema, com certas divergéncias
entre todas elas, havendo algumas que trazem a questdo do esforco comum e sua comprovagao.

Como exemplo, uma decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSOES. BENS IMOVEIS TITULADOS PELA
VIUVA. CASAMENTO PELO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS. APLICACAO DA SUMULA 377 DO STF DE MODO A PERMITIR A
COMUNICABILIDADE DESSES BENS, RECONHECENDO A MEACAO DO DE
CUJUS, SOMENTE MEDIANTE PROVA DO ESFORCO COMUM DO CASAL PARA
A AQUISICAO DO PATRIMONIO. QUESTAO DE ALTA INDAGAGAO REMETIDA
AS VIAS ORDINARIAS. EXCLUSAO DOS REFERIDOS BENS DO INVENTARIO
EM TRAMITACAO. 1. A aplicagdo da Sumula 377 do STF, que estabelece a
comunicabilidade dos aquestos no regime da separa¢do obrigatdria de bens, ndo
prescinde da prova do esforco comum de ambos os cdnjuges na formacdo do
patriménio, pena de favorecer o enriquecimento sem causa.

(TJ-RS - AG: 70039929526 RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento:
13/01/2011, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia
20/01/2011)

Sendo acolhida a referente simula e sua aplicacdo, com o posicionamento direcionado em
relacdo ao esforco de ambos. Ja em relacdo as jurisprudéncias que afastam a aplicacdo da sumula,

VEMOS:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. SUCESSAO SOB O
PALIO DO CODIGO CIVIL DE 2002. IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DA
SUMULA 377, DO STF. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO. 1 - Néo se aplica o entendimento de presungdo absoluta contido na
simula 377, do STF, uma vez que a abertura da sucessdo se deu sob a égide do novo
Cadigo Civil de 2002. 2 - Consoante entendimento pacificado, tanto na doutrina, quanto
na jurisprudéncia, a reforma da decisdo monocratica s se opera diante de evidente
ilegalidade, 0 que ndo é o caso. 3 - Recurso conhecido e improvido.
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(TJ-ES - Al: 09037894720048080000, Relator: ARNALDO SANTOS SOUZA, Data de
Julgamento: 13/12/2005, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Data de Publicacéo:
23/02/2006)

Com relagdo ao afastamento, foi fundamentado nas diferencas do Cédigo Civil, uma vez
que a simula foi criada no Cadigo Civil de 1916, de maneira que sua aplicacdo diante do Codigo
de 2002 se torna falha e incompleta. Assim, acaba levando, em relacao a aplicabilidade ou ndo da
sumula, uma questdo ainda fundada na objecéo, sendo que ndo houve qualquer posicionamento do
Supremo Tribunal Federal quanto a revogacdo, ou se segue em vigor, mas, se analisar todos os
pontos e a grande maioria dos doutrinadores, grande parte € a favor de sua revogagéao.

2.3 EQUIPARACAO DA UNIAO ESTAVEL AO CASAMENTO: DIREITOS E DEVERES

De um lado o casamento, um dos institutos mais antigos e consolidados existentes, do outro
a unido estavel, que foi criada para atender as necessidades das relacGes atuais. Ambos versam
sobre a vontade que se tem de manter uma vida compartilhada, a vontade de formar uma familia,
sendo as duas consideradas entidades familiares pela Constituigdo Federal de 1988.

A familia hoje é de fundamental importancia para uma harmonia entre os polos, porém, vale
ressaltar que hoje essa formacdo ndo resulta necessariamente apenas do matriménio, tornando-se
apenas uma das vastas maneiras hoje vistas, baseando-se na relacdo familiar, no afeto existente
entre os membros desta relagdo (DIAS, 2007).

Paulo Nader (2006, p.3) consagra a Familia como uma “instituigdo social, composta por
mais de uma pessoa fisica, que se irmanam no proposito de desenvolver, entre si, a solidariedade
nos planos assistencial e da convivéncia.”. J& para Caio Mario da Silva Pereira (2001, p.13) “A
familia é o conjunto de pessoas que descendem de tronco ancestral comum. Em sentido estrito, a
familia é considerada o conjunto de pessoas unidas pelos lagdes de casamento e filiagdo”, de
maneira que nos leva a concepcdo de que a familia ndo se baseia apenas na efetiva realizacdo do
casamento, ndo ha a necessidade das formalidades do casamento para a sua criagao.

Cabendo entdo uma equiparacdo perante os institutos que geram, de formas distintas, a
formacdo de uma familia, formas consagradas pelo Cédigo Civil, o casamento e unido estavel,
sendo claro que o proposito daqueles que formam esta unido buscam a efetivagdo do mesmo feito, a

formacdo de uma familia.
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O casamento, trazido pelo Cddigo Civil é visto com grande importéncia, sendo denotado por
Maria Helena Diniz:

E o casamento a mais importante e poderosa de todas as instituicdes de direito privado, por
ser uma das bases da familia, que é a pedra angular da sociedade. Logo, 0 matrimonio é a
peca chave de todo sistema local, constituindo o pilar do esquema moral, social e cultural
do pais (2007, p.35).

Em relacdo ao afeto existente no casamento, Maria Berenice Dias (2010) fala sabiamente
“Em lugar de direitos e deveres previstos inocuamente na lei, melhor se o casamento nada mais
fosse do que um ninho, em que se estabelecem lacos e nos de afeto, servindo de refugio, protecédo e
abrigo”. Assim o carregando com grandes responsabilidades.

Sendo o casamento visto como uma base, porém, com grandes cargas e deveres,
notarialmente visiveis, tratando-se de deveres norteadores de uma relacdo amena, dispostos no
artigo 1566 do Cddigo Civil, deveres que cabem a cada conjuge, perante a relacdo combinada por
eles. Primeiro dever disposto traz a questdo da fidelidade reciproca, sendo dever de ambos a
integridade em face de um ao outro, preceito basico de uma relacéo; logo apo6s, o dever da vida em
comum no domicilio conjugal, visando entdo uma moradia conjunta com apreco de um domicilio
destinado a familia (BRASIL, 2002).

Seguindo pela mdatua assisténcia, também caracteristica basica de uma relacdo, que se
constitui por um afeto existente. Logo em seguida, o sustento, guarda e educacao dos filhos e, por
fim, como dever, o respeito e consideracdo mutuos, que possa, por assim dizer, que seja uma
compilacdo de todos os deveres.

E a unido estavel, também uma forma de relacdo trazida pela Constituicdo de 1988 como
forma de familia, uma unido que surgiu pelas mudancas e necessidades da populacdo. Sua formacao
ndo se baseia na formalidade, como no casamento, para que se caracterize, basta apenas o
preenchimento de alguns requisitos. Segundo Roberto Senise Lisboa (2002, p.135): “unido estavel é
a relacdo intima e informal, prolongada no tempo e assemelhada ao vinculo decorrente do
casamento civil, entre sujeitos de sexo diverso, que ndo possuem qualquer impedimento
matrimonial entre si”.

Ou seja, uma relagdo também que se baseia no afeto, porém, ndo houve a vontade das partes
de constituirem uma unido como o casamento e suas formalidades necessarias. Os requisitos
elencados pelo artigo 1723 do Cadigo Civil, que devem ser atendidos para a configuracdo, sdo uma
unido puablica, continua e duradoura, ou seja, devem conviver juntamente demostrando a real

finalidade da unido, a formagdo de uma familia (BRASIL, 2002).

12



De maneira que nos leva a ver que ambas buscam a mesma finalidade, assim, podendo-se
crer que as duas cabem direito e deveres, e a diferenciagdo de uma da outra se da apenas por sua
formacdo em relacdo as formalidades que o casamento necessita.

Ainda em sentido de equiparacdo, ha de ressaltar uma diferenca de grande importancia,
sendo em relagdo ao direito sucessorio. Nosso texto constitucional, nesse sentido, ndo traz pontos
que ensejam uma equiparacdo. Em relacdo a unido estavel, ndo foi conferida ao companheiro a
vocacao hereditaria no caso do falecimento do companheiro, gerando uma diferenca em se tratando
do casamento onde € assegurado, por forca do artigo 1830 do Cédigo Civil, o direito do cdnjuge
sobrevivente, se atentando ao regime de bens seguido pelo casal.

Outro ponto a ser questionado é em relacdo ao regime de bens das duas modalidades. Ao
consorte, na forma do casamento, cabe a livre escolha de bens, excluindo-se 0s que se encaixam nas
hipbteses trazidas pelo artigo 1641 do Cdédigo Civil, ja desenvolvido no presente artigo, assim
podendo escolher a qual se encaixa e agrada mais. Também cabe destacar que nos casos em que nao
hé a escolha por parte do casal, ha regime trazido em lei que ird suprir essa escolha deixada a mercé
pelos nubentes. Este sera a comunhdo parcial de bens que também € o Unico a ser aplicado na unido
estavel, ndo cabendo a livre escolha aos que mantém uma unido estavel.

Trazendo o legislador, como fundamento para a escolha do regime comunhdo parcial de
bens que, ao se aplicar ao siléncio das partes em relacdo ao regime, o que trata da seguranca,
durante sua aplicacdo, serd o da comunhdo parcial.

Cada vez mais percebe-se gque a unido estavel se iguala ao casamento em alguns aspectos e
se diferencia em outros, em grande parte, mas o objetivo de ambos é 0 mesmo, a constituicdo de

uma familia.

2.4 CONVERSAO UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO

Com a constituicdo de 1988 e a inclusdo de novos meios de relagdo, 0 casamento ndo esta
mais sozinho diante das formas disposta na CF, passando entdo nosso ordenamento juridico a
reconhecer a unido estdvel e outras maneiras como instituicdo familiar. Porém, apesar dessa
inclusdo, é claramente visivel uma certa forma de direcionamento a escolha do casamento, quando
se observa as protecdes em relacdo aos que irdo formar essa relacdo; de forma que, ao se analisar
todos as maneiras, certamente 0 casamento se sobressai em relacdo aos outros em relagdo as

protecOes que o legislador dispde ao casamento, porém, ndo cabendo a desvaloriza¢do das outras
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maneiras. Uma parte doutrinéria questiona e argumenta que o legislador, ao propor uma maneira de
conversdo, acaba por demonstrar explicitamente sua inclinagdo ao casamento, assim aponta
Guilherme Gama (2006) “ O casamento ¢ estimulado pela Constituicdo Federal, ao passo que o
companheirismo € reconhecido no préprio texto, sendo que ambos, como instrumentos, devem
atender ao objetivo constitucional de promocao da dignidade da pessoa e seus participes. E, nesse
sentido, ao casamento ainda ¢ reservada posicao de destaque”.

Mas é evidente que ha grande interesse na conversdo, nao so daqueles que buscam garantias
melhores, mas sim de um todo; assim, a Constituicdo Federal, no artigo 226 § 3, disponibilizou a
questdo da conversdo. O artigo 226 disciplinou “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao
do Estado: § 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento”.
(BRASIL, 1988).

De maneira clara, a Constituicdo dispbe a imposicdo da facilidade na realizacdo da
conversdo da unido estavel em casamento, a fim de tornar esta conversao mais atrativa aqueles que
buscam realiza-la.

Apbs alguns anos, foi trazido pela Lei n® 9.278 de 10 de Maio de 1996 , precisamente no
artigo 8° que aos conviventes, em qualquer tempo, poderdo requerer a conversdo por meio de
registro civil, assim ficando estabelecido de que maneira deveria ser realizada essa vontade.

Tal previsibilidade era vista apenas na Lei, porém, com o advento do novo Cédigo Civil, o
mesmo trouxe, diante de seu artigo 1.726, a previsao também da possibilidade, ressaltando como
disposto na lei 9.278/96, que o requerimento devia ser meio registro civil, e acrescentando que
caberd a um juiz o pedido da conversdo.

Os requisitos necessarios para a realizacdo se baseiam nos requisitos necessarios para a
formacdo de um casamento, ja que os cdnjuges, ap0s a conversdo, irdo manter uma relacdo de
casamento. Obviamente, sem o preenchimento desses requisitos, que se encontram no artigo 1521
do Codigo Civil, ndo ha a possibilidade da conversdo. Primeiramente cabe as partes comprovarem
que viviam em Unido estavel, por meio documental, requerendo ao juiz perante o oficial do registro
civil. Assim, de maneira legal, ird ocorrer a conversao.

Cabe a analise da questdo da retroatividade dos atos, aonde a mesma segue de maneira
pacifica, pois a aplicabilidade ndo é trazida expressamente e, ao se ler os artigos que dispdem sobre
essa conversdo, é entendido pelo ndo atendimento, causando um atrito nas questdes patrimoniais.

Doutrinadores mantém posi¢des diferentes quanto a conversao produzir ou ndo efeitos retroativos.
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Paulo Lobo (2009, p.163) traz, “A conversdo ndo produz efeitos retroativos. As relacfes
pessoais e patrimoniais da unido estdvel permanecerdo com seus efeitos proprios, constituidos
durante o periodo de sua existéncia até a conversdo”, assim, o mesmo defende a ndo aplicagdo.
Outra questdo apontada, e polémica, seria o regime de bens anterior a conversdo, onde caberia a
aplicacdo do regime anterior na vigéncia do casamento convertido que, ao se analisar e ver que a
unido estavel e casamento sdo institutos diversos e diferentes em varios pontos e, caso ao longo da
unido ocorram inimeras relac@es juridicas, estando os conjuges juntos ou separados, e uma eventual
mudanca de regime caso retroagisse, traria a relagdo um grande transtorno.

Uma questdo polémica em relacdo & conversdo é no caso dos maiores de 70 anos que
estavam em uma unido estavel e decidem realizar a conversdo para o casamento. Cabera a eles a
aplicacdo do artigo 1641, Il do Cddigo Civil, ou deve-se atentar a unido anterior, sendo a Unido
Estavel e 0 seu regime, uma vez que a mesma ndo dispde de obrigatoriedade nenhuma aos
companheiros, qual preceito se sobressai sobre o0 outro? Caso seja vontade apenas a conversao e nao
a mudanca do regime de bens trazidos pelo artigo 1641 no casamento, deve ser respeitada a vontade

dos cbnjuges ou o preceito disposto no Codigo Civil.

2.4.1 REGIME ANTERIOR A CONVERSAO

Sendo o casal que ira realizar a conversao conviventes em Unido Estavel, 0 mesmo mantém
uma relacdo sob o regime de comunhdo parcial de bens, como disposto em lei. Agora surge a
questdo: e apos a conversao, qual regime de bens sera aplicado, haverd uma nova escolha baseada
no casamento que ambos acabam de contrair mediante a conversao.

Conforme explicacdo doutrinaria, aqueles que tiverem o interesse na alteracdo do regime
apos a conversdo devem fazé-lo mediante um pacto antenupcial; tendo ele carater optativo, é
necessario apenas aqueles que detém o desejo de mudar o regime. Carlos Roberto Gongalves (2015,
p.429) traz "o pacto antenupcial é facultativo, porém necessario se 0s nubentes quiserem adotar
regime matrimonial diverso do legal. Os que preferirem o regime legal ndo precisardo estipula-lo,
pois sua falta revela que aceitaram o regime da comunh&o parcial”, cabendo o pacto ser feito
mediante escritura publica, incumbindo sua invalidade caso néo feito.

O pacto deve ser entregue juntamente com o pedido de conversdo para que 0 Juiz possa se
atentar a vontade das partes. Caso ndo seja entregue, sera aplicado o regime legal, ou seja, o da

Comunhdo parcial, ficando entdo o mesmo regime quando a relacdo era instituida pela Unido
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estavel. Vale ressaltar que caso no futuro queiram mudar o regime poderdo fazé-lo desde que
atendam as ressalvas do artigo 1.639, § 2° do Cadigo Civil.

Nas hipoteses de conversdo de unido estavel em casamento, ha que se atentar que o
Constituinte em seu art. 226, 8 3°, estabelece que devera a lei facilitar a converséo da unido em
casamento, observando-se nestas hipoteses que a data de inicio de casamento sera considerada
como a data de inicio da unido estavel, ou seja, a decisdo que defere a conversao tem efeito
retroativo, aplicando-se, portanto, a lei vigente ao tempo de inicio da unido.

Inobstante tal interpretacdo, ha posicionamentos nos quais ndo cabem efeitos retroativos em
relacdo a qualquer alteracdo ao regime de bens que rege a vida conjugal, porém existem
interpretacOes diversas em nos tribunais patrios, assim ndo sendo nenhum dos posicionamentos
absolutos (NEITSCH, 2016).

Contudo, quando ocorre a conversao, a principio seria possivel a manutencao do regime
anterior, isto porque, se 0s companheiros tivessem se casado, até mesmo aos 69 anos de idade,
poderiam optar pelo regime que melhor Ihes aprouvessem, da mesma forma que se tivessem feito
contrato de unido estavel, na forma do art. 1.725 do CC/2002, também poderiam eleger o regime de
bens para a unido. Logo, nos casos de conversao, deve-se observar a lei vigente ao tempo de inicio

da convivéncia, pois I4, anteriormente aos 70 anos de idade, escolheriam o regime de bens.

CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo, a busca foi pela aplicacdo do artigo 1641 do Cddigo Civil na Unido
Estavel, sendo possivel detonar uma problematica logo de inicio, quando se atenta ao dispostos
trazidos pelo artigo perante o casamento, cabendo entdo uma anéalise, primeiramente, da
obrigatoriedade que o artigo dispds e trazendo uma analogia perante os outros tipos de regime de
bens. Logo é possivel observar que o regime de separacdo de bens se sobressai em relacdo aos
outros quando 0 mesmo traz uma autonomia muito grande aos conjuges, sendo entdo necessario
cuidado na sua aplicagéo.

Apbs essa analise, coube uma breve ressalva sobre o pacto antenupcial e sua formalidade,
instrumento que traz uma liberdade perante a escolha do regime, que ha de somar no entendimento
diante da problematica apresentada, seguindo para a apresentacdo do artigo 1641 e incisos do
Codigo Civil e suas aplicagbes. A partir deste ponto é possivel ver que o artigo dispde de

obrigatoriedade e traz limitagdo com um conjunto de problemas diante daqueles que devem, por
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forca do artigo, dispor do regime obrigatério de bens, cabendo argumentos de doutrinadores que
defendem ou ndo pela legalidade do referente artigo. Assim, nesse sentido, coube a analise da
sumula 377 do Supremo Tribunal Federal que também é fundada com o sentido de protecéo,
porém, também é argumentado sobre sua validade ou ndo perante os dias atuais.

Assim, dispondo da real problemética questionada no presente artigo, a aplicabilidade do
artigo 1641 em face da unido estavel, precisamente nas situacées em que 0s cdnjuges contarem com
mais de 70 anos de idade e nos casos de conversdo da unido estavel ao casamento, no caso dos
maiores de 70 anos, como ja disposto no artigo, em si ja é problematico e bastante polémico diante
dos doutrinadores quando aplicavel ao casamento. Agora, no caso das pessoas maiores de 70 anos
que tivessem interesse em formar uma unido estavel, ficariam a mercé de se caberia ou ndo a elas
também, a aplicacdo dessa obrigatoriedade. Cabe ressaltar que o legislador, ao impor essa
obrigatoriedade, a fundou como protecdo aos que formassem essa unido levando a crer que todos
sdo merecedores desta protecdo. Apesar de haver jurisprudéncias que tratam da questdo, ndo ha uma
resposta concreta sobre a aplicacdo ou ndo, havendo muita divergéncia e ficando ainda a duvida da
aplicacdo ou nao.

Agora nas relacbes que eram mantidas na unido estavel, porem os conjugues apresentam
uma vontade de efetuar uma conversdo ao casamento, qual o regime que deve ser aplicado, uma vez
que realizado uma equiparacao entre as duas modalidades, e se configurado uma igualdade entre
ambos, sendo a afeto o real formador dessas relacdes, apesar de haver um posicionamento sobre
qual deve ser observado, ainda tal questéo é geradora de grandes duvidas.

Conclui-se por uma dificuldade e n&o atendimento do legislador ao impor uma
obrigatoriedade em relacdo as demais maneiras de unido, especificamente no presente artigo, a
unido estavel. Mesmo havendo jurisprudéncia acerca do assunto, ndo ha uma posicdo que se
fortaleca. Se observarmos todos os meios pertinentes a situacdo é possivel concluir que a real
problematica é o artigo 1641 do Cadigo Civil em sua matéria, ndo cabendo sua aplicagdo a uniao
estavel por ndo se encaixar no conceito em que a unido estavel foi criada, uma unido menos formal,
e dispondo ainda o artigo de problemas referentes a aplicacdo diante do casamento; assim, cabendo
uma analise e aprofundamento por parte dos legisladores a que se refere o artigo e seus problemas

de aplicacdo.
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