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RESUMO

A definicdo do regime de bens que rege a uniao estavel repercute no
direito de propriedade dos companheiros em relacdo aos bens adquiridos
durante a convivéncia. Considerando o mandamento constitucional que
determina que a lei deva facilitar a conversao da unido extramatrimonial em
casamento, surge o questionamento quanto a aplicacdo da imposigao legal
do regime da separacao de bens aos conviventes enquadrados nas hipéteses
doart. 1.641 do Cédigo Civil, ndo deixando ao alvedrio dos companheiros a
regulamentacdo quanto aos seus direitos patrimoniais. Apds a explanagao
das teorias existentes, conclui-se que, embora nado afaste por completo
o argumento da inconstitucionalidade do art. 1.641 do Codigo Civil, ele,
enquanto vigente, deve ser aplicavel também a unido estavel sob pena de a
lei civil ndo atender a determinagao constitucional de facilitar a conversao
daquela situagao de fato em casamento.
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1 INTRODUCAO

A propriedade imobilidria esta assentada na matricula do imével,
sendo imprescindivel a sua determinagao para fins de possibilitar, entre
outros aspectos, a regular concretizacdo de negdcios juridicos tendentes
a transferir ou onerar bens iméveis.

Aidentificacdo do proprietario de algum bem especifico, notadamente
imovel, requer a andlise, também, do regime de bens que vigora entre as
pessoas casadas e entre aquelas que vivem em unido estavel de modo a
averiguar se a coisa pertence apenas a um dos conjuges/companheiros ou a
ambos. O art. 1.641 do Cédigo Civil estabelece que seja obrigatério o regime
da separacdo de bens no casamento, ndo deixando a critério dos nubentes
a sua escolha, das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebragao do casamento; da pessoa maior de 70 (setenta)
anos; e de todos os que dependerem de suprimento judicial para casar.

O tema torna-se problematico quando se passa a analisar a incidéncia
da norma invocada em relagao as pessoas que vivem em uniao estavel e se
enquadrem naquelas causas de modo a evitar que a manutengao daquela
situagao de fato seja mais vantajosa do que a celebragao do casamento.

Assim, o presente trabalho visa investigar a opinido doutrinaria e
jurisprudencial acerca do assunto em razao principalmente do dispositivo
constitucional (art. 226, § 32, da CF/88) que, para efeito da protecao do
Estado, reconhece a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, estabelecendo que a lei deva facilitar sua conversao em casamento.

2 A REPERCUSSAO DA ESCOLHA DO REGIME
DE BENS NA PROPRIEDADE IMOBILIARIA

O art. 1.725 do Cddigo Civil estipula que na unido estavel, salvo
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contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais,
no que couber, o regime da comunhao parcial de bens. Portanto, caso nao
haja estipulagao em contrario, aos direitos patrimoniais dos conviventes
sera aplicada a disciplina prevista para o regime da comunhdo parcial
de bens dos conjuges, ou seja, pertencera a ambos 0s companheiros, em
regime de condominio, os bens adquiridos onerosamente durante o periodo
da unido estével.

Entretanto, observa-se que os conviventes podem estipular, por meio
de contrato escrito, a aplicacdo das regras pertinentes a outros regimes de
bens do casamento, podendo, inclusive, convencionar a separagao de bens.
Assim, é possivel que os conviventes estipulem a auséncia de condominio
no tocante aos bens adquiridos por cada um durante a convivéncia, o
que possibilita a alienacdo e oneragao da totalidade das coisas, inclusive
imoveis, sem a participacao do outro. Esse entendimento é corroborado
por Maria Helena Diniz!:

Por esse contrato de coabitagao, manifestam a intencao de se unir,
criando uma sociedade de fato (que, na verdade, é uma unido
estavel), propondo-se a comungar seus esforgos e recursos, ao
encontro de seus mutuos interesses. Podem convencionar, além de
alguns dados de natureza pessoal, que os bens méveis e imdveis
adquiridos onerosamente por eles, durante o relacionamento, ndo
sejam tidos como fruto de colaboragao comum, ndo pertencendo,
portanto, a ambos, em condominio, em partes iguais (CC, art. 1.725).

Sobre o dispositivo legal em comento, é valido colacionar a explicagao
de Alvaro Villaga Azevedo?:

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 24. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, v. 5, p. 392.

2 AZEVEDO, Alvaro de Villaca. A unido estével no novo cédigo civil. Jus Navigandi,
Teresina, ano 9, n. 191, 13 jan. 2004, p. 01. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/
texto/4580>. Acesso em: 6 set. 2011.
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Para aproximar o instituto da unido estdvel ao do casamento
civil, inseriu-se um capitulo na lei 9.278/1996 sobre regime de
bens na unido concubindaria pura. Parte dessa ideia passou para o
novo Codigo Civil, mais precisamente no art. 1.725, semelhante
ao art. 52 da mesma lei. Informa que, ndo havendo estipulacdao
em contrato escrito, os bens moveis e imodveis adquiridos
onerosamente por um ou por ambos os companheiros, no periodo
em que durar a unido estével sdo considerados frutos do trabalho
e da colaboragdo comum, pertencendo a ambos, em condominio e
em partes iguais. Assim, caso os concubinos comprem um imével
e queiram ressaltar o direito de um maior que do outro, podem
mencionar na escritura publica ou no compromisso particular
dessa aquisicao um percentual diferente, como, por exemplo,
70% ideal do imé6vel para um e 30% para outro. Podem também,
de modo genérico, fazer contrato, programando toda a sua vida
economico-financeira, conforme possibilita esse artigo. O novo
Cddigo menciona, nesse passo, que se aplica no que couber o
regime de comunhdo parcial de bens, contudo, trata-se de
condominio, pois o regime de bens do casamento é incompativel
com a natureza fética da unido estavel.

O artigo 1.725 ¢ o tnico que atende a possibilidade de constante
mutagdo no patriménio dos companheiros, inclusive com a
possibilidade de alienagao judicial para extingao do condominio,
0 que ¢ impossivel em qualquer regime de bens onde exista
comunhao, regulada pelo Cddigo Civil. Mesmo que se equivoquem
os companheiros na aquisicao de quaisquer bens, as regras
para negociagao por contrato escrito entre os companheiros,
encontradas nesse artigo, podem ser alteradas, modificando-se,
por exemplo, os percentuais ou cotas condominiais entre eles
existentes. O mesmo contrato escrito pode ser utilizado pelos
companheiros para regularem outras situagoes nao patrimoniais,
relativas a sua convivéncia.

A liberdade de escolha da forma como sera gerido o patrimonio
adquirido durante a convivéncia, ou até mesmo o obtido antes do inicio
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daquela unido, quando for optado pela subordinagdo ao regime da
comunhao universal, é um direito também das pessoas casadas em relacgao
ao adquirido durante o matrimonio, ou, igualmente, no caso da adogao da
comunhao universal, o obtido preteritamente ao casamento, pois o art.
1.639 do Cddigo Civil estipula que é licito aos nubentes, antes de celebrado
o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.

No entanto, em relagdo aos conjuges, o prefalado livre-arbitrio nao
¢ absoluto, na medida em que ha a imposigdo da lei para a adogdo do
regime da separacdo de bens quando pelo menos um dos nubentes for
pessoa enquadrada em uma das causas elencadas no art. 1.641 do Cédigo
Civil, que segue transcrito:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagdo de bens no

casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas

suspensivas da celebracao do casamento;

IT - da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

III - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento

judicial.

Em relagdo ao regime legal em comento, é importante destacar

a norma contida no art. 245 da Lei de Registros Publicos (Lei n®
6.015/73), que determina que, quando o regime de separacao de bens
for determinado por lei, far-se-a a respectiva averbac¢do nos termos do
artigo anterior, incumbindo ao Ministério Publico zelar pela fiscalizagao
e observancia dessa providéncia. Sobre a necessidade de averbagao na
matricula do imével do regime legal, Walter Ceneviva® assevera que

O Ministério Publico, sendo fiscal da lei, tem fungao especifica.

Intervird para que o regime de separacdo seja observado, como

3 CENEVIVA, Walter. Lei de registros publicos comentada. 20.ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 616.
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requerera ao juiz expedicdo de mandado que ordene averbagao
do regime de separagao obrigatéria de bens, a margem dos
assentamentos de imodveis de propriedade de cada um dos
conjuges, antes do casamento.

Percebe-se, portanto, a importancia de detectar a incidéncia do
regime legal de bens sobre a situacao patrimonial dos nubentes para fins de
aplicacdao quando da transmissao e oneracao das coisas adquiridas durante
o casamento, notadamente em relagao a propriedade imobilidria, bem
como para regular a partilha no caso de dissolugao da sociedade conjugal,
cabendo a mesma anélise para as pessoas que vivem em unido estavel.

3 INCIDENCIA DA SEPARACAO LEGAL DE
BENS NA UNIAO ESTAVEL

O art. 226, § 39, da Constituicao Federal de 1988, determina que,
para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. Ja o art. 1.723 do Cddigo Civil estabelece que
é 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 constituicao de familia. Em complemento,
oart. 1.726 do mesmo diploma legal acrescenta que a unido estavel podera
converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e
assento no Registro Civil.

No tocante ao § 32 do art. 226 da Lei Maior, considera-se oportuno
anotar que essa disposi¢ao constitucional ndo depende da interferéncia do
legislador ordinario para ser implementada, podendo tao somente sofrer
limitagdes. Nas palavras de Carlos Alberto Menezes Direito*:

4 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Da uniao estavel como entidade familiar. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, ano 80, v. 667, maio 1991, p. 22.
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Muitos eminentes Colegas, amparados em boa doutrina, tém
entendido que a regra constitucional ndo pode ser aplicada
imediatamente, isto é, tem eficécia limitada.
O meu convencimento, com o maior respeito aos que pensam
em sentido contrario, é diverso. A regra juridica do § 32 do art.
226, tem eficacia contida, pois, como ensina José Afonso da
Silva, estas ‘sdo de aplicabilidade direta e imediata, visto que
0 legislador constituinte deu normatividade suficiente, aos
interesses vinculados a matéria de que cogitam.
As disposicoes legais e constitucional acima invocadas demonstram
que a unido estavel perdeu o status de sociedade de fato e passou a
ser considerada uma entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversao em casamento. Nesse sentido, embora haja o reconhecimento
dessa situacgdo fatica, com protegdo aos direitos dos companheiros, é
mandamento constitucional a facilitacdo e, por consequéncia, o incentivo
da conversao da unido estdvel em casamento. Por isso, ndo é admissivel
que a legislagao infraconstitucional possua normas mais benéficas para
a uniao estavel do que para o casamento.

Nestes termos, cabe refletir quanto a aplicabilidade aos companheiros
da norma introduzida pelo art. 1.641 do Cddigo Civil para as pessoas casadas.
Com efeito, é importante refletir sobre a incidéncia compulséria da regra
pertinente ao regime da separagao de bens aos conviventes que vivam em uniao
estavel com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do casamento,
uma vez que tais causas ndo impedem a configuracdo dessa situagdo fética,
de acordo com o art. 1.723, § 22, bem como aos companheiros maiores de 70
anos de idade e aqueles que dependeriam, para casar, de suprimento judicial.
Isso ocorre porque, caso se conclua pela incidéncia obrigatéria do regime
de separacgdo de bens em tais circunstancias, os companheiros ndo poderdo
escolher outra regra para gerir o patrimonio adquirido na constancia da unido
estavel, logo ndo poderdo estipular a separacao convencional de bens.
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O regime da separacao de bens, seja convencional ou o imposto por
lei, é definido pelo art. 1.687 do Cédigo Civil, no qual os bens permanecerao
sob a administracdo exclusiva de cada um dos conjuges, que os podera
livremente alienar ou gravar de onus real. Ha, portanto, dois patriménios
distintos, o do homem e o da mulher. Entretanto, ¢ importante anotar que
ha diferenca entre a separagao convencional de bens e a separacao legal,
diante do enunciado da Sumula n® 377 do Supremo Tribunal Federal:
“No regime de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento”.

O Magistrado Semy Glanz® destaca que o legislador ordinario
ndo poderd impor requisitos que dificultem a conversdo da unido
extramatrimonial em casamento, sob pena de tornar a lei inconstitucional,
o que fundamenta a inadequacgao de nao aplicar a restrigao da escolha do
regime de bens pelos companheiros que se enquadrem nas hipéteses do
art. 1.641 do Cddigo Civil. Com efeito, Semy Glanz salienta que

Assim, cabe esclarecer o que é facilitar a conversao em casamento.
O termo quer dizer ‘tornar facil’, afastar as dificuldades, segundo
os dicionarios. Conversao é mudanca, alteracdo, modificacdo ou
passagem de um estado a outro. A Constituicao diz: devendo a
lei facilitar; portanto, a lei ordindria ndo podera dificultar ou
tornar de tal forma complicada a conversao, a ponto de nega-
la. O verbo ‘devendo’ indica forma imperativa, ndo uma simples
recomendacdo, de modo que, se a lei dispuser diversamente,
poderd ser tida como inconstitucional. Por outro lado, o legislador
constituinte, sentindo a reagao das correntes conservadoras,
quer impedir a lei que dificulte tal conversao.

Sobre a problematica apresentada, Caio Mario da Silva Pereira’

5 GLANZ, Semy. Unido estavel. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.81, n. 676, fev. 1992.
6 GLANZ, 1992, p. 17.
7PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigées de direito. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense,
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entende que a aceitacdo da possibilidade de os companheiros idosos

optarem, mediante contrato escrito, pelo regime da comunhdao parcial

de bens significa estar, mais uma vez, prestigiando a unidao estavel em

detrimento do casamento. Eis a opiniao do citado doutrinador:

No nosso entender, deve-se aplicar aos companheiros maiores de
60 anos as mesmas limitagdes previstas para o casamento para os
maiores desta idade: deve prevalecer o regime da separagao legal
de bens. A omissao do legislador na hipétese dos companheiros
idosos criou flagrante conflito de interpretagao.®

Na mesma esteira € a explicacao de Regina Beatriz Tavares da Silva®,

que, aplicando a interpretagdo sistematica, conclui pela igualdade entre

o casamento e a unido estavel no tocante a finalidade da regra inserta no

art. 1.641:

Se a interpretacao deste dispositivo ndo levar em consideracao
o sistema deste Cddigo, a conclusdo serd a seguinte: se a pessoa
Se casa, com causa suspensiva ou com mais de sessenta anos,
submeter-se-a obrigatoriamente ao regime da separagdo de
bens (art. 1.641, I e II), e, se passa a viver em unido estavel, nas
mesmas circunstancias, nao sofrera qualquer restrigdo ao regime
de bens, que, pela lei, serd o da comunhéo parcial. Essa diferenga
néo faz qualquer sentido. Por meio de interpretacdo sistematica,
conclui-se que o art. 1.641, I e II, segundo o qual é obrigatdrio
o regime de separagao de bens das pessoas que se casam com
inobservancia das causas suspensivas e da pessoa maior de
sessenta anos, alcanca nao s6 o casamento, mas também a unido
estével, porque consta das disposicoes gerais do regime de bens,

2004, v. 5, p. 547.

8 A mengdo a idade de 60 anos e ndo de 70 anos na doutrina colacionada se deve ao
fato da edigao do livro ser anterior a promulgacdo da Lei n? 12.344, de 09.12.2010, que
promoveu a alteracgao legal.

9 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Da eficiéncia do casamento. In: BRASIL. Leis, decretos,
etc. FIUZA, Ricardo (Coord.); SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Coord.). Cddigo civil
comentado. 6. ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 1881-1882.
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que se aplicam ao regime da comunhéo parcial, regime este que,
consoante dispoe o art. 1.725, regula as relacdes patrimoniais na
unido estével.

O entendimento exposto é também confirmado por Carlos Roberto
Gongalves!?, citando, inclusive, outros doutrinadores:

Malgrado respeitdveis opiniées em contrario, constitui esse
o melhor posicionamento a ser adotado, ante o comando
constitucional emergente do art. 226, § 32, da Carta Magna.
Guilherme Calmon Nogueira da Gama, na mesma esteira,
enfatiza que as pessoas que nao tém opgao de escolha do regime
de bens no casamento ‘também ndo podem pactuar quanto aos
bens adquiridos na constdncia da unido extramatrimonial, pois,
do contrario, haveria estimulo a existéncia de situagoes fundadas
no companheirismo em detrimento do casamento, o que é vedado
pela norma constitucional que prevé a conversao da unido estavel
em casamento’. Assim, aduz, ‘aos companheiros inseridos em
qualquer uma das hipdteses previstas no art. 258, paragrafo
unico, suprarreferido (do CC/1916; CC/2002: art. 1.641), aplicar-
se-a 0 regime da separacdo obrigatoria de bens, tal como ocorre
com o casamento’.

Em igual rumo a opinido externada por Zeno Veloso: ‘O art. 1.725
nao se aplica aos companheiros se eles estiverem na mesma
situacao dos nubentes, consoante o art. 1.641, incisos I, II e
III, aplicando-se a eles, por logica, necessidade e similitude de
situagdo, o disposto no aludido dispositivo, ou seja, a unido estavel
fica submetida ao regime obrigatério da separagdo de bens’.

Diego Richard Ronconi'! finaliza sua apreciacdo sobre o assunto em
comento pontuando as conclusdes que seguem colacionadas:

10 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 5.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 568.

11 RONCONI, Diego Richard. O regime da separacédo total (absoluta) de bens obrigatdria
na unido estével. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 632, 1 abr. 2005. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/6551>. Acesso em: 7 set. 2011, p. 01.
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Segundo o estudo realizado, chega-se, sucintamente, as seguintes
consideragoes:

a) o regime da comunhdao parcial de bens prevalece nas Unides
Estaveis, exceto na hipdtese de haver pacto entre os companheiros
elegendo regime diverso;

b) o regime da comunhao parcial ou a escolha de diverso regime
prevalecem somente para regular a dissolucdo da Unido Estavel
entre companheiros enquanto estiverem vivos, pois, na dissolugao
por morte, este regime eleito ndo surte reflexos imediatos
na divisdo, exceto para se saber quais sao os bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da Unido Estével, pois na sucessao
hereditaria entre companheiros se aplicara a divisdo ordenada
pelo art. 1.790, do Cdédigo Civil;

¢) nao hd equiparacdo da Unido Estavel ao Casamento pelos
legisladores constitucional e ordinario, atendendo-se a priorizagao
do Casamento e nao se podendo conceder mais beneficios a Unido
Estavel do que ao Matrimoénio civil. Isto porque iria contrariar a
finalidade determinada pela Constituicdo Federal no intuito de
facilitar a conversao da Unido Estavel em Casamento;

d) Pelas razoes expostas, aplica-se também as Unides Estaveis
de companheiros maiores de 60 (sessenta) anos a imposicdo do
Regime da Separagao Absoluta de bens na forma Obrigatdria
estabelecida aos conjuges em funcdo da idade (art. 1.641, II, do
Cédigo Civil).*

Ha decisoes recentes, inclusive do Superior Tribunal de Justica,

coadunando com a imposicdo do regime de separacao de bens aos

companheiros que se enquadrem em alguma hipdtese elencada pelo art.
1.641 do Cdédigo Civil. Veja:

RECURSO ESPECIAL - UNIAO ESTAVEL - APLICACAO DO
REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS, EM RAZAO

12 Em razao da promulgagao da Lei n? 12.344/2010, a idade foi alterada de 60 anos para
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DA SENILIDADE DE UM DOS CONSORTES, CONSTANTE DO
ARTIGO 1641, II, 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.

I- O artigo 1725 do Cddigo Civil preconiza que, na unido estével,
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;

IT - A ndo extensdo do regime da separagao obrigatdria de bens,
em razao da senilidade do de cujus, constante do artigo 1641, II,
do Cédigo Civil, a unido estavel equivaleria, em tais situacoes,
ao desestimulo ao casamento, o que, certamente, discrepa da
finalidade arraigada no ordenamento juridico nacional, o qual se
propoe a facilitar a convolagdo da unido estavel em casamento, e
nao o contrario;

IV - Ressalte-se, contudo, que a aplicacdo de tal regime deve
inequivocamente sofrer a contemporizacao do Enunciado n. 377/
STF, pois os bens adquiridos na constancia, no caso, da unido
estavel, devem comunicar-se, independente da prova de que tais
bens sdo provenientes do esforgo comum, ja que a solidariedade,
inerente a vida comum do casal, por si so, é fator contributivo
para a aquisicdo dos frutos na constancia de tal convivéncia;

V - Excluida a meagdo, nos termos postos na presente decisdo, a
companheira supérstite participara da sucessdo do companheiro
falecido em relagao aos bens adquiridos onerosamente na
constancia da convivéncia (periodo que ndo se inicia com a
declaracdo judicial que reconhece a unido estavel, mas, sim, com
a efetiva convivéncia), em concorréncia com os outros parentes
sucessiveis (inciso III, do artigo 1790, CC).
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VI - Recurso parcialmente provido.
(STJ, Resp 1.090.722 - SP, 32 Turma, Relator Ministro MASSAMI
UYEDA, Dje 27/08/2010)

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, § Unico, inciso II, do Cddigo Civil de 1916 (equivalente,
em parte, ao art. 1.641, inciso II, do Cddigo Civil de 2002), ao
casamento de sexagenario, se homem, ou cinquentendria, se
mulher, é imposto o regime de separacdo obrigatdria de bens.
Por esse motivo, as unides estaveis é aplicavel a mesma regra,
impondo-se seja observado o regime de separagao obrigatéria,
sendo o 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 esforgo
comum, devem ser amealhados pela companheira, nos termos da
Stmula n.2 377 do STE. 3. Recurso especial provido. (STJ, REsp
646259 / RS, 42 Turma, Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
DJe 24/08/2010)

APELACAOCIVEL-ACAODECLARATORIADERECONHECIMENTO
DE UNIAO ESTAVEL CUMULADA COM ARROLAMENTO DE BENS
- NA EPOCA EM QUE FOI ESTABELECIDA A UNIAO ESTAVEL O
DE CUJUS CONTAVA COM IDADE SUPERIOR A SESSENTA ANOS
- POR FORCA DO ART. 1.641 DO CC, E OBRIGATORIO O REGIME
DE SEPARACAO DE BENS PARA O CASAMENTO DE PESSOAS
MAIORES DE 60 ANOS - EQUIPARACAO DA UNIAO ESTAVEL
AO CASAMENTO - COMUNHAO DOS BENS ADQUIRIDOS NA
CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL - SUMULA 377 DO STE
APELACAO DESPROVIDA.

(TJPR - 112 C.Civel - AC 0364475-7 - Foro Central da Regido
Metropolitana de Curitiba - Rel.: Des. Luiz Antonio Barry -
Unéanime - J. 14.03.2007)
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Por outro lado, hé argumento forte para sustentar a nao extensao
do comando do art. 1.641 da legislagao civil a unido extramatrimonial, na
medida em que a prefalada norma trata de restricao de direitos, devendo
ser interpretada de forma restritiva.

De fato, é regra de hermenéutica juridica que a lei que abre excegdo
a regras gerais, ou restringe direitos, s abrange os casos que especifica,
pois as normas excepcionais nao comportam interpretagao ampliativa.
Defendendo a inaplicabilidade da norma em comento, Cristiano Chaves
de Farias'® e Nelson Rosenvald expoem o seguinte:

Outrossim, vale sublinhar que, apesar de os impedimentos
matrimoniais serem aplicaveis a unido estavel, as causas
suspensivas ndo embaracam a sua caracterizagdo, o que,
de algum modo, pode gerar uma perplexidade: pessoas que
celebram casamento com inobservancia das causas suspensivas
ficam submetidas, obrigatoriamente, ao regime da separagao
de bens, enquanto que aquelas que constituem unido estavel
com inobservancia das mesmas causas suspensivas nao sofrem
da mesma restrigdo patrimonial. E o que emana do § 22 do art.
1.723, registrando que ‘as causas suspensivas do art. 1.523 ndo
impedirdo a caracterizagdo da unido estdvel’.

E nem se tente invocar a incidéncia das causas suspensivas na
unido estavel, j& que regra comezinha juridica assevera que
as normas que estabelecem privilégio ou restricao devem ser
interpretadas restritivamente.

Mais adiante, Cristiano Chaves de Farias!* e Nelson Rosenvald
ratificam a opinido ja apresentada:

H4 um fato curioso que merece registro. E que nao se aplicam
na unido estavel as limitagbes a escolha do regime de bens

13 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 3. ed., revista e
ampliada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 470.

14 Ibid, Id., p. 490-491.
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no casamento, previstas no art. 1.641 da norma codificada.
Isto porque, tratando-se de norma restritiva de direitos, a
interpretacdo da lei ha de ser, necessariamente, restritiva.

Nao incide, pois, na unido estdvel o regime de separacao
obrigatdria de bens.

Exemplificando: se uma pessoa maior de 60 anos de idade vier a
casar, estara sob o regime da separacao obrigatdria, mas, vindo a
viver em unido estavel, estara sob a égide da comunhéo parcial,
o que denota um tratamento desigual em relacdo ao casamento,
atentando contra a regra constitucional da especial protecdo
do Estado (CF/88, art. 226). Assim, temos sustentado - ainda
que sem o apoio da maioria da doutrina e da jurisprudéncia,
que mantém uma interpretacdo legalista, distante do espirito
constitucional - que a limitacdo imposta ao casamento colide
frontalmente com a tédbua axioldgica constitucional, garantidora
da especial protecao da pessoa humana, devendo ser afastada,
também, no casamento.!®

Fortalecendo a corrente doutrinaria que sustenta a impossibilidade
de extensdo da norma contemplada no ja repetido art. 1.641 as unides
estdveis, cabe transcrever a explicacdo de Robson Gongalves Dourado’s,
que expoe a opinido de Maria Berenice Dias:

Nesse sentido, hd a posigdo de Maria Berenice Dias que se
mostra também contraria ao disposto no art. 1.641, II, CC, mesmo
porque, firmando-se em Erica Vericia de Oliveira Canuto, entende
a autora que o regime de separacao obrigatéria no casamento nao
é procedente, afrontando o Estatuto do Idoso e trata-se de uma
espécie de sanc¢do. Nas suas palavras: ‘A limitacdo da vontade, em

15 A mencéo a idade de 60 anos e ndo de 70 anos na citagao se deve ao fato da edigdo do
livro ser anterior a alteragdo legislativa.

16 DOURADO, Robson Gongalves. Unido estavel de idoso(a) e o regime de separacao
obrigatdria de bens: possibilidades e incongruéncias. Jus Navigandi, Teresina, ano 15,
n. 2737, p. 03, 29 dez. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/18130>.
Acesso em: 7 set. 2011.
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razao da idade, longe de se constituir em uma precaugao (norma
protetiva), se constituiu em verdadeira sancao [...] Em todas as
outras previsoes legais que imp0em a mesma Sangao ao menos
existem justificativas de ordem patrimonial, ou seja, consegue-se
identificar a tentativa de proteger o interesse de alguém. Com
relagdo aos idosos, ha presuncdo absoluta de senilidade. De
forma aleatéria e sem buscar sequer algum subsidio probatério,
o legislador limita a capacidade de alguém exclusivamente para
um unico fim: subtrair a liberdade de escolher o regime de bens
quando do casamento’.

Nesse ponto, cabe destacar que Dias é contraria a aplicagdo
do referido dispositivo no ambito do casamento e ndao admite
interpretacdo analdgica na unido estével. A autora reforca o seu
posicionamento contrério a aplicagao analdgica do art. 1.641, II,
CC, na unido estavel evocando a decisao de Agravo de Instrumento
do TJRS, em que se encontrava na condicao de relatora, in verbis:
Unido estavel - Regime de bens. Nao se aplica a unido estavel
o regime da separacdo obrigatdria de bens previsto no art. 258,
paragrafo unico, do CC [art. 1641 do CC 2002], ainda que os
conviventes sejam maiores de 60 anos, seja porque a legislacao
prépria prevé o regime condominial, sendo presumido o esforgo
comum ha aquisicdo do patriménio amealhado na vigéncia do
relacionamento, seja porque descabe a aplicagao analdgica de
normas restritivas de direitos ou excepcionais (TJRS, 72. C. Civ,,
Al 700047179115, rel. Des. Maria Berenice Dias, j. 14.08.2002).

Sem prejuizo da discussao apresentada nesse estudo, é imprescindivel,
para fins de reflexdo, trazer a baila a manifestacdo exarada por
Cristiano Chaves de Farias'” e Nelson Rosenvald, por abordar o viés da
inconstitucionalidade do proprio art. 1.641 do Cédigo Civil, ainda que se
conclua pela aplicacdo do mesmo apenas em relacdo aos conjuges:

Como se pode notar, ao impor a determinadas pessoas o

17 FARIAS, op. cit., p. 282.
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casamento sob o regime de separacdo obrigatoria (CC, art. 1.641),
o legislador estabelece um verdadeiro efeito sancionatdrio, sob o
fragil argumento de protegao de certos interesses patrimoniais.
Ora, promovendo a exegese da referida intervencao estatal na esfera
de interesses privados, é facil concluir que, a partir da valorizacao
da pessoa humana e de suas garantias constitucionais, a regra legal
se poe em rota direta de colisdo com os principios da igualdade
substancial, da liberdade e da proépria dignidade humana.

No ponto, bem se pronunciou Rolf Madaleno: ‘manter a punicao
da adogao obrigatéria de um regime sem comunicagao de bens
porque pessoas casaram sem observarem as causas suspensivas
da celebragao do casamento ou porque contavam com mais de
sessenta anos de idade (agora, setenta anos de idade) ou ainda
porque casaram olvidando-se do necessério suprimento judicial, é
ignorar principios elementares de Direito Constitucional. Em face
do direito a igualdade e a liberdade, ninguém pode ser discriminado
em fungao do sexo ou da idade, como se fossem causas naturais de
incapacidade civil. Atinge direito cravado na porta de entrada da
Carta Politica de 1988, cuja nova tabua de valores coloca em linha
de prioridade o principio da dignidade humana’.

Por fim, é adequado registrar a existéncia do Projeto de Lei n®

276/2007, cuja redacao pretende alterar o art. 1.723 do Cddigo Civil, a fim

de aplicar a unido estavel o regime da separacdo de bens nas hipdteses

previstas no art. 1.641, incisos I e II. Com a aprovacao desse projeto e

promulgacao da legislacao respectiva, a primeira teoria apresentada seria

normatizada, pacificando a discussao sobre o assunto. Sobre o citado projeto

de lei, Robson Gongalves Dourado!® esclarece o seguinte:

Cabe registrar que, contrariamente as propostas do Projeto do
Senado 209/2006 e do Projeto de Lei do Estatuto das Familias
(PL 2.285/2007), ambos apresentados anteriormente, encontra-
se em tramitagdo também no Congresso Nacional o Projeto de

18 Ibid, Id.
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Lei n® 276/2007 de autoria do Deputado Leonardo de Alcantara,
em que, entre outras proposicoes, ha a de manutencao do inciso
IT do art. 1.641 do Cédigo Civil, s6 que elevando a idade para
setenta anos. Além disso, fundamentando-se em Regina Beatriz
Tavares da Silva, propde-se a aplicacao do regime de separacao
de bens tanto no casamento quanto na unido estavel, cujo nubente
ou companheiro (a), respectivamente, possua idade igual ou
superior a setenta anos. A justificativa é de que nao héa sentido
para tratamento diferenciado nestas duas hipdteses, deixando a
entrever que outro posicionamento violaria o disposto no art. 52
caput da Constituicdo Federal.

4 CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que o art. 226, § 32, da Constituigao
Federal de 1988, para ser respeitado, exige que a legislacao ordinaria nao
estipule condigdes mais favoraveis a uniao estavel do que ao casamento,
sob pena de ndo facilitar a conversao da situacdo de fato em matrimoénio
conforme determina o mandamento constitucional.

Nesse sentido, sem ingressar no mérito sobre a constitucionalidade
do art. 1.641 do Cdédigo Civil, que estipula hipdteses nas quais é obrigatoria
a adocdo do regime da separacdo de bens para os conjuges, entende-se,
com base na doutrina e jurisprudéncia majoritérias, que a disposigao
prevista na aludida norma da legislagao civil deve ser aplicavel também
aos companheiros que iniciam a unido estavel incursos em qualquer das
hipoteses previstas no prefalado art. 1.641.

Essa conclusao repercute diretamente no direito de propriedade dos
conviventes em relacdo aos bens adquiridos na constancia da unido estavel,
na medida em que, sendo compulsorio o regime de bens, nao permite a eles
a escolha das regras aplicaveis ao patriménio formado durante aquela unido.
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