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RESUMO

O Direito Civil e, por consequéncia, o Direito das Familias, sofreu um processo de mudanca
hermenéutica tanto por uma nova teoria juridica da interpretacdo, quanto por mudancas sociais
e legislativas. Este processo colocou o principio da dignidade humana no centro do
ordenamento juridico, uma vez que é valor constitucional que fundamenta o Estado
Democrético de Direito. Cabe, entdo, avaliar o nivel de interferéncia estatal na esfera individual.
Para esta avaliacdo foram eleitos o conceito de autonomia privada existencial e a teoria do
paternalismo libertario. Concluiu-se neste trabalho que a existéncia de um espaco de
autodeterminacdo em que o individuo possa exercer a sua liberdade é necessario para que haja
também igualdade. A retroacao dos efeitos patrimoniais de contrato de convivéncia celebrado
no ambito da unido estavel poderd, em certas hipoteses, satisfazer melhor a igualdade do que a
ndo retroacdo. Esta analise deve ser feita no caso concreto e limitada por certos critérios para
evitar o abuso de direito, o enriquecimento ilicito ou a ndo aplicacdo de clausulas legais que
devem ser respeitadas, dentre outros critérios que se descobrirem necessarios. No entanto, a
possibilidade de retroacdo deve ser admitida por trés motivos principais: a) a existéncia de um
privilégio no casamento em relacdo a unido estavel para a fixacdo do regime de bens e do nivel
de comunhédo de vidas e patriménio do casal; b) a possibilidade de que o regime legal da
comunhdo parcial gere enriquecimento ilicito pela impossibilidade do Estado adentrar a esfera
intima e verificar o nivel verdadeiro do cumprimento dos requisitos para o estabelecimento da
unido estavel e; c) a existéncia do direito de ndo casar. Desta forma, sera garantida a protecéo
a dignidade da pessoa humana e dos principios que norteiam o Direito das Familias: a liberdade,

a igualdade e a solidariedade.
PALAVRAS CHAVE:
Direito das Familias. Unido Estavel. Contrato de Convivéncia. Retroacdo de Efeitos

Patrimoniais. Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Autonomia Privada Existencial.

Paternalismo Libertério.



ABSTRACT

Civil Law and, consequently, Family Law, underwent a process of hermeneutic change both by
a new juridical theory of interpretation and by social and legislative changes. This process
placed the principle of human dignity at the center of the legal system, since it is the
constitutional value that underlies the Democratic Rule of Law. It is then necessary to assess
the level of state interference in the individual sphere. For this evaluation were chosen the
concept of existential private autonomy and the theory of libertarian paternalism. It was
concluded in this work that the existence of a space of self-determination in which the
individual can exercise his freedom is necessary so that there is also equality. The retrocession
of the patrimonial effects of a cohabitation contract concluded within the framework of a stable
union may, in certain cases, better satisfy equality than non-retroaction. This analysis must be
done in the concrete case and limited by certain criteria to avoid abuse of law, illicit enrichment
or non-application of legal clauses that must be respected, among other criteria that are
necessary. However, the possibility of retroaction should be allowed for three main reasons: a)
the existence of a privilege in marriage in relation to the stable union for the fixation of the
property regime and the level of communion of lives and assets of the couple; b) the possibility
that the legal regime of partial communion may generate illicit enrichment because the State
can not enter the inner sphere and verify the true level of fulfillment of the requirements for the
establishment of a stable union; c) the existence of the right not to marry. In this way, the
protection of the dignity of the human person and the principles that guide the Family Law will

be guaranteed: freedom, equality and solidarity.

KEY WORDS:

Family Law. Stable union. Coexistence Agreement. Equity Effects. Principle of the Dignity of

the Human Person. Existential Private Autonomy. Libertarian Paternalism.
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1. Introducéo

A unido estavel foi consagrada como entidade familiar pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) que traz, em seu artigo 226, 83°, a protecdo ao instituto
e a facilitacdo da sua conversdo em casamento. O dispositivo constitucional é regulado pela Lei
n® 9.278/96. Além disso, o Codigo Civil também traz regulamentacdo ao instituto no Titulo I
do seu Livro IV, especificamente nos artigos 1.723 a 1.727, além de em outras disposicdes
esparsas. Ambos os dispositivos infraconstitucionais definem a unido estavel como entidade
familiar pautada na convivéncia duradoura, publica e continua, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia', sendo as partes formadoras chamadas de conviventes? ou
companheiros®. Adotar-se-a, neste trabalho, prioritariamente, a expressio “companheiros” para
designar os sujeitos da unido estavel.

Relevante regulamentacéo trazida pelo Cédigo Civil ao instituto se refere ao regime de
bens aplicavel que, segundo Maria Berenice Dias, € uma das consequéncias juridicas do
casamento, consistente num regramento de ordem patrimonial, que define “(...) a origem, a
titularidade, e o destino do patrimdnio conjugal”®. O estabelecimento do regime de bens é
importante para a definicdo da existéncia de direito a meacdo ou direito sucessorio aos
companheiros em razao de ter havido a formacdo da entidade familiar. O direito a meacéo
consiste em “(...) saber se existem bens em estado de mancomunhao, isto €, patriménio comum,
a dar direito 3 meacdo: metade de um universo patrimonial”®. O direito sucessorio consiste, por
sua vez, na aquisicdo de dominio, ou seja, na investidura total ou parcial de alguém nos direitos

de outrem, cuja transmiss&o ocorre em razdo da morte do transmissor®. Dada a importancia para

! Omite-se, aqui, por ndo ser objeto de estudo neste trabalho, a disposicao expressa contida na CRFB/88, no Cadigo
Civil e na Lei n° 9.278/96 que qualifica a unido estavel como unido entre homem e mulher em razdo da
interpretacdo dada pelo STF, ao julgar a ADI 4277 e a ADPF 132, ao dispositivo constitucional, que teve como
resultado a abrangéncia das unides homoafetivas pelo instituto.

2 Brasil. Lei n°9.278/96. Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, pablica e continua,
de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia.

Art. 2° S8o direitos e deveres iguais dos conviventes: (...)

3 Brasil. Codigo Civil. Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia pablica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.
()

Art. 1.724. As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia,
e de guarda, sustento e educacéo dos filhos.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. rev., atual. e ampl. 32 tir. S30 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais LTDA, 2007, pp.200 e 201.

° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4? ed. rev., atual. e ampl. 32 tir. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais LTDA, 2007, p. 201.

& DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 3% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais LTDA, 2013, p.
99.
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o Direito de Familia e para o Direito das Sucessdes, com reflexo em outras areas juridicas, como
no Direito Empresarial, do regime de bens na unido estavel, este foi eleito tema deste estudo.

O artigo 1.725 do Cddigo Civil estabeleceu que se aplicasse a unido estavel, no que
couber, o regime da comunh&o parcial de bens, salvo contrato escrito entre 0s companheiros.
Portanto, é pacifica a possibilidade dos companheiros regularem, através de contrato, o regime
de bens. Este contrato foi nomeado pela doutrina como contrato de convivéncia’, que é o “(...)
instrumento pelo qual os sujeitos de uma unido estavel promovem regulamentagdes quanto aos
reflexos da relacdo” 8.

Ocorre que a lei foi omissa ao ndo definir expressamente o alcance dos efeitos do
contrato de convivéncia fixado entre os companheiros, ou seja, ndo definiu 0 momento em que
podera ser pactuado o contrato e nem mesmo se os efeitos poderiam retroagir, caso fixado apos
0 inicio da unido estavel, abarcando eventuais bens que ja estejam em estado de mancomunhéo
devido a aplicagdo compulséria do regime da comunh&o parcial de bens.

Neste sentido, doutrina e jurisprudéncia divergem entre si em relacao a possibilidade da
regulacdo a posteriori do regime de bens na unido estavel com efeitos retroativos, objeto de
estudo deste trabalho, o que serd demonstrado. Juristas como Paulo L6bo® e Maria Berenice
Dias'® reconhecem a possibilidade de retroacdo dos efeitos do contrato de convivéncia sobre o
regime de bens na unido estavel. Enquanto isso observa-se que a jurisprudéncia ndo é unanime
quanto a possibilidade. Isto pode ser observado pelo fato de que a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ) se orienta no sentido de que € inviavel a admissdo de efeitos
retroativos a contrato de convivéncia que regule regime de bens na unido estavel!, enquanto
que, pelo menos em dois tribunais, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP) e o Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territérios (TIDFT), ha jurisprudéncia no sentido oposto. Além
disso, presente o questionamento também sobre o limite da intervencdo do Estado, por meios
legislativos, executivos ou judiciais, na autonomia privada dos individuos; e se essa intervencao
promove o principio da dignidade da pessoa humana.

Demonstrada a divergéncia e o questionamento, patente a relevancia do estudo

aprofundado do objeto em questéo para contribuir para o esclarecimento da controveérsia e trazer

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4? ed. rev., atual. e ampl. 32 tir. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais LTDA, 2007, p. 170.

8 Idem, ibidem, p. 170.

® LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, pp. 179 a 182.

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. rev., atual. e ampl. 32 tir. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais LTDA, 2007, pp. 169 a 171.

1 Vide: BRASIL. STJ. REsp 1383624 / MG. Relator: Ministro Moura Ribeiro. Terceira Turma. DJe: 12/06/2015.;
BRASIL. STJ. REsp 1597675 / SP. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Terceira Turma. DJe:
16/11/2016.
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mais seguranga juridica para a aplicacdo do direito e regulacdo das relacbes sociais. Desta
forma, ao responder a pergunta: é possivel a regulacéo a posteriori do regime de bens na unido
estavel com efeitos retroativos?, o presente Trabalho de Conclusdo de Curso pretende analisar
os argumentos favoraveis e contrarios a regulacdo com efeitos retroativos.

Para nortear o estudo do tema, adota-se a seguinte hipotese: o principio da autonomia
privada existencial ao exigir a harmonizacdo da igualdade e da liberdade, como aspectos da
dignidade humana, torna possivel a aplicacdo ao contrato de convivéncia da regulacdo a
posteriori do regime de bens com efeitos retroativos na unido estavel.

A metodologia adotada para o estudo é a consulta a doutrina, podendo essa incluir todas
as fontes que a compdem - artigos cientificos, livros, periédicos juridicos, etc -, e a
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros. O formato no qual sera desenvolvido o estudo é o
Artigo.

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso sera dividido em 2 (duas) segdes. A
primeira se dedicara a estabelecer uma base tedrica para a analise do questionamento posto,
passando pelo processo de constitucionalizacdo do Direito Civil e do Direito das Familias, neste
ultimo caso abordando a evolucéo social e legislativa, para fundamentar a aplicacdo do conceito
de autonomia privada existencial e da teoria do paternalismo libertario para a analise da
intervencdo estatal. A segunda se dedicara a analise do questionamento atraves da exposi¢cédo
do regramento legal dos regimes de bens e as suas diferenciacdes, abordando em seguida os
argumentos favoraveis e desfavoraveis na doutrina e jurisprudéncia quanto a retroacao para, ao
fim, conjugar estes conhecimentos com uma analise critica fundada na necessidade da

promocdo da autonomia privada existencial.

2. O processo de constitucionalizacdo do Direito Civil e do Direito das
Familias: a necessidade de reconfiguracdo do espa¢o privado no ambito

familiar

Esta secdo tem por objetivo cunhar um marco tedrico que servird como base para a
analise do problema central deste artigo: a (im)possibilidade de retroacdo dos efeitos
patrimoniais do contrato de convivéncia na unido estavel. Para tanto, a primeira subse¢éo (2.1)
procederd a analise do desenvolvimento do novo marco tedrico e normativo que baliza o
processo de interpretacdo do Direito Civil, qual seja, a sua constitucionalizacdo. A seguinte

subsecédo (2.2) analisard como este processo ocorreu no &mbito do Direito das Familias, com
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énfase na compreensdo do desenvolvimento do conceito de familia através das mudancas
sociais e legislativas e na passagem do Estado liberal para o Estado social. Por fim, a ultima
subsecdo (2.3) se concentrard na exposicao do conceito de autonomia existencial e da teoria do
paternalismo libertario que constituem as bases para uma nova configuracdo do espaco privado
no &mbito do Direito das Familias, conforme marco tedrico capitaneado por Renata Vilela
Multedo®2.

2.1. A constitucionalizacéo do Direito Civil: a releitura dos seus fundamentos

O Direito das Familias!®, como o “conjunto de normas que regulam as relacoes
familiares”!*, se insere no ambito do Direito Civil que, por sua vez, é o ramo do direito
eminentemente privado. A compreenséo da atual hermenéutica relativa ao Direito das Familias
e as implicacOes para a solucao das suas controvérsias ndo prescinde da compreenséo da posi¢do
deste ramo do direito no ordenamento juridico e dos principios basilares que o informam. Para
tanto, é necessario o entendimento do contetdo que fundamenta o Direito Privado e sua
diferenciagdo em relacdo ao Direito Publico. Mas ndo apenas, é necessario também o
entendimento da insercdo do Direito Civil, como ramo do direito eminentemente privado, na
l6gica da constitucionalizacdo do ordenamento juridico. Esta subsecdo se propde a clarificar
estas questoes.

Segundo José de Oliveira Ascensdo®, a diferenciagéo entre Direito Plblico e Privado
se encontra no fato de que o primeiro se caracteriza por ser o direito de deciséo livre, enquanto
0 segundo se caracteriza por ser o direito de decisdo vinculada. Contudo, essa liberdade néo é
ilimitada e, por vezes, como recorrentemente no Direito de Familial®, apresenta algum grau de

vinculacdo cuja intensidade varia em diferentes momentos historicos. A incidéncia de

12 MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade e Familia: limites para a intervencdo do Estado nas relagdes
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017.

13 Segundo Maria Berenice Dias estd em consonancia com o reconhecimento pelo ordenamento juridico e pela
doutrina da pluralidade de formatos de entidades familiares o uso da expressdo “Direito das Familias” ao invés da
expressdo “Direito de Familia”. Nas palavras da autora: “Como a linguagem condiciona o pensamento, €
necessario subtrair qualquer adjetivacdo ao substantivo familia e simplesmente falar em familias. Como refere
Jones Figueirédo Alves, apenas uma consoante a mais sintetiza a magnitude das familias em suas multifacetadas
formatacOes. Deste modo a expressdo direito das familias é a que melhor atende a necessidade de enlagar, no seu
ambito de protegéo, as familias, todas elas, sem discriminagao, tenha a formagéo que tiver” (DIAS, Maria Berenice.
Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual.. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.
30).

14 ROLF, Madaleno. Manual de Direito de Familia. 1. ed — 2. Reimpr. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 21.

15 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: teoria geral. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pp. 11 a 31.

180 uso da expressdo “Direito de Familia” em certos momentos no texto se deve a escolha pela manutengéo do
termo utilizado pelo autor no qual se baseou a ideia exposta, como no caso.
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vinculagéo no Direito Privado nédo o descaracteriza como tal, pois permanece considerado como
dominio natural da liberdade de agir. Isto porque apesar de no Direito Publico a motivagéo ser
sempre relevante, no Direito Privado ela é livre e, portanto, apenas limitada por clausulas gerais
que constituem protecdo contra o abuso de direito.

Disto decorre a ideia de autonomia privada, pois, ao contrario do Direito Publico no
qual os fins sdo vinculados, no Direito Privado os fins sdo de livre escolha das partes, excluindo
qualquer dever de fundamentacdo. Nesse sentido, o Estado ndo pode substituir os individuos e
estabelecer por eles os fins que devem almejar, seja para impor-lhes aquilo que considera
melhor para o bem destas pessoas, seja para perseguir finalidades sociais. Relevante ressaltar
que a autonomia privada ndo se restringe ao direito patrimonial, ao contrario, possui um cunho
pessoal, que pode ser visto largamente no Direito de Familia.

Além da autonomia privada, outro importante conceito para o Direito Privado ¢é a
paridade, ou seja, a igualdade entre as partes que assegura a comutatividade das relagcdes. A
ideia de paridade implica na busca da justica comutativa nas relacGes privadas, pelo o que €
licito o estabelecimento de regras que coloquem em posicdo de igualdade partes que estejam
desigualadas em razdo de questdes econémicas, juridicas ou sociais.

O Direito Civil, como ramo do direito eminentemente privado, regula a vida comum das
pessoas, na qual misturam aspectos pessoais e patrimoniais. Ele esta informado pelos principios
da autonomia privada e da paridade. Demanda este ramo do direito a delimitacdo de espacos de
liberdade e seguranca para que o individuo possa desenvolver a sua personalidade, de acordo
com as suas proprias regras.

Entretanto, a ideia de autonomia privada foi modificada com o processo de
constitucionalizagdo do Direito Civil. Este processo é explicado por Pietro Perlingiere!’ como
a doutrina do Direito Civil na legalidade constitucional que se funda em trés pressupostos
teoricos, quais sejam: (a) a normatividade das normas constitucionais, sejam principios ou
regras, e a supremacia destas no ordenamento juridico; (b) o pluralismo das fontes do direito e
a complexidade e o carater unitario do ordenamento juridico; e (c) a renovacdo da teoria da

interpretacéo juridica com fins aplicativos®®,

17 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil Contemporaneo: Novos problemas a luz da legalidade constitucional:
Anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da cidade do Rio de Janeiro. Gustavo Tepedino
(org.). Carolina Tomasi e Jodo Bosco Medeiros (tradutores). Sdo Paulo: Atlas, 2008, pp. 01 a 09.

18 No original: “Os principais pressupostos teéricos da doutrina do direito civil na legalidade constitucional —
concebida como consequéncia inevitavel da incidéncia do constitucionalismo contemporaneo sobre o fenémeno
da producdo legislativa e, particularmente, das codificagcbes — referem-se: (a) a natureza normativa das
constituicdes; (b) a complexidade e ao carater unitario do ordenamento juridico e ao pluralismo das fontes do
direito; (¢) a uma renovada teoria da interpretacéo juridica com fins aplicativos” (PERLINGIERI, Pietro. Direito
Civil Contemporaneo: Novos problemas a luz da legalidade constitucional: Anais do Congresso Internacional
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A normatividade das normas constitucionais e a sua supremacia no ordenamento
juridico implica na irradiacdo de seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico, de forma que
0 respeito a essas normas se iguala ao respeito ao principio da legalidade. Nesse sentido, as
normas constitucionais indicam “(...) os fundamentos e as justificagdes de normatividade de
valor interdisciplinar tanto das institui¢des juridicas quanto dos institutos juridicos (...)°, bem
como “(...) apontam parametros de avaliagdo dos atos, das atividades e dos comportamentos,
como principios de relevincia normativa nas relacdes intersubjetivas”?°. A normatividade e a
supremacia das normas constitucionais implicam, portanto, na releitura dos institutos do Direito
Civil com base na constituicéo.

O pressuposto da normatividade e supremacia das normas constitucionais esta
imbricado com o pressuposto da pluralidade das fontes do direito e da complexidade e do
caréater unitario do ordenamento juridico. E que o caréter unitario do ordenamento juridico
implica na inexisténcia de ramos autbnomos do direito, mas que, ao contrério, e emacordo com
a complexidade do ordenamento, tém como valores guias as normas constitucionais que servem
de interpretacdo ao contetdo das normas que regulamentam estes ramos. A pluralidade das
fontes juridicas se traduz no fato de que estas ndo se restringem ao direito positivo, mas a elas
se incorporam também o resultado do processo interpretativo das normas positivadas.

Por fim, a renovacao da teoria da interpretacao juridica com fins aplicativos implica que
as normas devem ser interpretadas, “(...) no que se refere a hierarquia das fontes e dos valores,
em uma acep¢do necessariamente sistematica e axiologica”?l. Enquanto a interpretacéo
sistematica promove a unidade do ordenamento juridico, a interpretacao axioldgica permite que
haja uma releitura do contetddo das normas para que essas sejam compreendidas em acordo com
a conjugacao dos valores constitucionais que informam o ordenamento juridico. Essa
interpretacdo devera levar em conta os fatores do caso concreto devendo o intérprete recorrer
aos métodos de ponderacao de interesses para otimizar 0s preceitos constitucionais envolvidos
no caso, harmonizando o ordenamento juridico. Assim, o ordenamento juridico pode ser visto
pela perspectiva de sua dinamicidade, na medida em que a introducdo de novas normas —
principios ou regras- 0 expande, e que a mudanca dos valores culturais atualiza tanto as
problematicas a serem enfrentadas pelo intérprete quanto os valores que o informam e através

dos quais deve o intérprete dar solucdo ao caso concreto.

de Direito Civil-Constitucional da cidade do Rio de Janeiro. Gustavo Tepedino (org.). Carolina Tomasi e Jodo
Bosco Medeiros (tradutores). Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 01).

19 Idem, ibidem, p. 02.

20 |dem, ibidem, p. 02.

21 |dem, ibidem, p. 03.
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A nova teoria do Direito Civil-Constitucional tem diversas consequéncias sobre a
funcdo hermenéutica, das quais se destaca a mudanga de paradigma do direito civil que
centralizado outrora na propriedade, passa por um processo de despatrimonializacdo fundada
na centralidade da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico, que demanda uma
conjugacdo entre os interesses mercadoldgicos e pessoais; e o enfraquecimento da dicotomia
publico-privado, na medida em que ha “(...) uma nova composi¢do dos institutos ¢ das
instituicOes reavivados pela igualdade e pela diferenciacdo, mas sobretudo pela solidariedade
como funcéo primaria de um Estado moderno”?2,

Com isto, surge uma preocupacdo com a protecdo dos Direitos Humanos e a
concretizacdo dos Direitos Fundamentais. Esta preocupacdo se traduz, conforme explica
Gustavo Tepedino?, no que se convencionou chamar de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, que demanda que estes sejam concretizados ndo apenas na relacdo individuo-
Estado, mas também na relacdo individuo-individuo, ou seja, nas relacfes intersubjetivas. Esta
preocupacao se estende ao campo do direito civil constitucional na medida em que este esta
centrado “(...) na tutela da dignidade humana, de modo a protegé-la também nos espacos
privados e ndo apenas na relagio entre cidaddo e Estado”?,

Esta centralizacdo na protecdo da dignidade humana exige uma releitura da
compreensdo da autonomia privada no Direito Civil. Segundo Gustavo Tepedino, se antes a
autonomia privada era entendida como um espaco de liberdade invulneravel aos valores
constitucionais limitado externamente de forma pontual pela interferéncia estatal; com a
constitucionalizacdo do direito civil as liberdades permanecem efetivamente garantidas pela
constituicao, mas compdem “(...) a ordem publica que reafirma a liberdade na solidariedade, na
igualdade substancial e na tutela da dignidade da pessoa humana”?. Em razdo desta inversdo
de sentido, entende o autor que a igualdade e a solidariedade ndo podem figurar como limites
extrinsecos e pontuais a liberdade levando a aplicacdo do bindmio dano-reparacdo, mas sim
estar presentes no proprio exercicio da liberdade como valores axioldgicos que a informam.

A importancia da compreensdo da constitucionalizacdo do Direito Civil para este
trabalho esté calcada no fato de que este processo colocou a pessoa humana e a sua dignidade

no centro do ordenamento juridico e modificou o conceito de autonomia privada, o que levou

22 |dem, ibidem, p. 05.

23 TEPEDINO, Gustavo. O direito civil-constitucional e suas perspectivas atuais. In Direito civil
contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional: anais do Congresso Internacional de Direito
Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Organizador: Gustavo Tepedino. Sdo Paulo: Atlas, 2008, pp.
356 a 371.

24 |dem, ibidem, p. 360.

% |dem, ibidem, p. 368.
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Gustavo Tepedino a defender que “(...) as situacdes patrimoniais devem ser funcionalizadas as
existenciais”?%. Portanto, impende analisar a influéncia desse processo no Direito das Familias
uma vez que é a familia o nucleo inicial de desenvolvimento da personalidade, gerando diversas
sobreposicOes entre situacdes existenciais e patrimoniais que impdem a discussdo de como

interpretar aquelas em fungéo destas.

2.2. A evolucao social e legislativa do conceito de familia: a passagem do Estado

Liberal para o Estado Social

O processo de constitucionalizagéo do Direito Civil, como descrito na subsecédo anterior,
mudou 0s pressupostos axiologicos do sistema e os parametros de referéncia hermenéutica. O
Direito das Familias tambem sofreu esse processo através de uma imbricada relacdo entre
mudancas sociais e mudancas legais ou jurisprudenciais. O movimento denotou a passagem do
Estado liberal para o Estado Social. Como fato social, pode-se reconhecer primitivas mudancas
legislativas anteriores a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, e mudancas mais
incisivas apds o seu advento. Esta subsecdo servira como base para a compreensdo dos valores
axiologicos trazidos pela Constituicdo de 1988 e, também, para a compreensdo da mudanca na
orientacdo interventiva do Estado sobre o Direito das Familias.

A familia é um fato natural e uma construcéo cultural?’. E como Maria Berenice Dias
explica a sua origem. Como fato natural significa um agrupamento informal decorrente da unido
dos individuos por razdes bioldgicas, “(...) de formagdo espontdnea no meio social, cuja
estruturacdo se da através do direito”?®, Como construcdo social ultrapassa uma formatagéo
meramente juridica na medida em que o direito sempre regula as relagdes a posteriori, nunca
captando plenamente a estrutura familiar que “(...) preexiste ao Estado e estd acima do
direito”?°.

Na familia todos ocupam determinada posicdo psiquica e possuem determinada
funcdo®. Por isso a autora considera que “[a] propria organizacio da sociedade se da em torno
da estrutura familiar”®t.Ocorre que a aceitacdo social e o reconhecimento juridico dessa

estrutura familiar dependiam, inicialmente, da chancela do matriménio. A familia possuia perfil

26 |dem, ibidem, p. 365.

27 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual.. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 29.

28 |dem, ibidem, p. 29.

29 |dem, ibidem, p. 29.

30 |dem, ibidem, p. 29.

31 |dem, ibidem, p. 29.
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hierarquizado e patriarcal®? e constituia unidade de producdo na medida em que representava
uma comunidade extensiva formada por todos os parentes, eminentemente rural, na qual a forca
de trabalho de cada um de seus membros aproveitava a todos®3.

Com a revolucgdo industrial o perfil familiar se modificou para um modelo de familia
nuclear*. O fendmeno ocorreu por dois motivos: o éxodo rural em direcdo as cidades e a
necessidade crescente de mao de obra que gerou o ingresso da mulher no mercado de trabalho®®.
A familia entdo comecou a perder o seu carater reprodutivo e patrimonial, na medida em que
se nuclearizou e passou a conviver em espagos menores e que, assim, seus membros deixaram
de serem considerados apenas como forca de trabalho para terem importancia calcada na sua
individualidade®®. Surge entfo a nogéo de familia formada por lagos de afeto®.

O movimento ndo é narrado de forma distinta por Rolf Madaleno, que explica que no
inicio da nuclearizacdo da familia ocorrida p6s Revolucdo Industrial, a familia se organizou
num conveniente modelo social e politico “(...) de divisdo imaterial e econémica das fungdes
conjugais (...)""% na qual ficava atribuido a mulher o cuidado das questdes domésticas e dos
filhos do casal e a0 homem o sustento econdmico do lar®.

Essa divisdo cultural das funcbes familiares e dos papeis de género, que colocou a
mulher numa posicdo de desigualdade e subserviéncia em relagdo ao homem*, iniciou um
caminho em que 0s membros da entidade familiar procuravam alcancar a sua realizagéo pessoal
dentro dos papeis que Ihe eram impostos. Assim, iniciou-se um processo de “(...) crescente
personalizacdo da familia, separando os direitos de seus membros, criando obrigacdes e direitos
para o nucleo e direitos especiais para os mais necessitados e vulneraveis (...)”*.

Esse novo modelo familiar, segundo o autor, favoreceu o progressivo enfraquecimento
dos papeis estanques destinados aos membros da entidade familiar, num crescente movimento
para a realizacdo social e de igualdade entre 0 homem e a mulher, que a partir de certo momento

passou a participar do sustento do lar, caminho para o qual se dirigem também os filhos*2.

32 Frise-se que a autora delimita 0 modelo familiar que deu origem ao modelo familiar ocidental.
33 Idem, ibidem, pp. 29 e 30.

34 I1dem, ibidem, p. 30.

% Idem, ibidem, p. 30.

36 |dem, ibidem, p. 30.

37 |dem, ibidem, p. 30.

3% ROLF, Madaleno. Manual de Direito de Familia. 1. ed — 2. Reimpr. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 23.
39 Idem, ibidem, p. 23.

%0 Situagio descrita como “inaceitavel” pelo autor.

41 ldem, ibidem, p. 23.

42 |dem, ibidem, pp. 23 e 24.
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Renata Vilela Multedo®, ao discorrer sobre a familia brasileira aponta que a realidade
familiar brasileira foi marcada por duas caracteristicas: a familia estruturada no modelo
patriarcal e os modelos familiares informais. A autora comenta que a familia patriarcal foi o
modelo predominante no Brasil até o século XIX “(...) que se firmou como o centro de produgdo
econdmica, religiosa e politica, tendo como base o casamento (...)”**, apesar desse modelo se
sustentar no pais em concomitancia com outros modelos familiares informais que permitiram a
sobrevivéncia das classes desfavorecidas social e economicamente.

Pesquisas empiricas com base na demografia historica indicaram que 0s arranjos
familiares existentes no Brasil ultrapassavam as relagdes casa-grande/senzala, € o “(...) trindmio
latifindio/exportacdo/escraviddo™*®. Apesar disso, ndo eram reconhecidos devido ao modelo
matrimonial que determinava o estado conjugal das pessoas com base no vinculo religioso
catdlico. Este poder religioso que dificultava o reconhecimento de outros vinculos familiares
se enfraqueceu com o advento do Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890 - que veio a ser
conhecido como a Lei do Casamento e do Registro Civil*® e constituiu um importante marco
da institucionalizacdo da ordem republicana®’ -, que teve o efeito de transferir ao Estado o
dominio dos registros civis e tornar o casamento civil independente do religioso. Outras
alteracdes legislativas importantes que modificaram os arranjos das entidades familiares foram
a introducéo do artigo 315 no Cddigo Civil de 1916 possibilitando o desquite e a promulgacéo
da Lei n®6.015 de 1977, conhecida como Lei do Divorcio.

A autora indica também que os censos progressivamente passaram a incluir os modelos
familiares no seu rol de opcbes de pesquisa. O primeiro censo, ocorrido em 1872, apenas
possuia trés estados civis de identificagdo da populacio: solteiro(a), casado(a) e vilivo(a)*®. No
censo de 1890 permitiu-se que as pessoas casadas no exterior com as regras daquele pais e la
tivessem se divorciado assim pudessem se declarar no Brasil*®. Ja o censo de 1950 passou a
registrar as familias informais e as familias monoparentais®®. Registros ocorridos a partir de
1970 indicaram um aumento no numero de unides informais mesmo apds a promulgacédo da Lei

do Divércio, e um aumento de 200% na taxa de divércios entre 1984 e 2007°L. A taxa de

4 MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade e Familia: limites para a intervencdo do Estado nas relagdes
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, pp. 26 a 39.

4 Idem, ibidem, p. 27.

45 Idem, ibidem, p. 28.

46 |dem, ibidem, p. 29.

47 1dem, ibidem, p. 29.

48 |dem, ibidem, p. 29.

49 ]dem, ibidem, p. 29.

%0 Idem, ibidem, pp. 29 e 30.

51 Idem, ibidem, pp. 30 a 32.
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divorcios também sofreu uma variacao significativa apds a alteracdo do 86° do artigo 226 da
CRFB/1988 que diminuiu o prazo para a realizagdo do divdrcio®2. Com a EC n° 66 de 2010,
que suprimiu da CRFB/1988 o prazo e as etapas para a realizacdo do divorcio, houve um
registro expressivo pelo censo de 2010 do nimero de divorcios e separagdes ocorridas naquele
ano através de escrituras publicas ou processos judiciais®.

Todo esse historico das entidades familiares no Brasil, em parte influenciado por
mudancas legislativas formais, demonstram uma aceitagdo na sociedade da convivéncia
concomitante de diversos arranjos familiares e, segundo historiadores, vem demonstrando que
arranjos familiares informais que antes eram mais comuns nas classes mais baixas vém
ganhando espaco nas classes médias como primeira opcao de vida conjugal.

Estas mudancas sociais, além da flexibilizagdo gerada nas regras relativas as relagdes
familiares horizontais reconhecidas formalmente, implicou em mudancas legislativas e em
razdo de decisdes judiciais nas relagcdes horizontais informais — atualmente reconhecidas pela
denominagdo ‘“unido estavel” — e nas regras relativas a regimes de bens em relacGes
matrimoniais e informais.

O movimento histérico denota a passagem do Estado liberal para o Estado social,
processo que teve influéncia na mudanca do carater da atividade interventiva do Estado sobre
0 ambito familiar. No Estado liberal havia um prestigio a liberdade e uma concepgdo “(...)
individualista, tradicional e conservadora-elitista da época das codificacbes do século
passado™. A intervencéo na familia se dava com normas gerais com objetivo de adequa-la aos
valores — tradicionais — sociais, mas ndao cuidava de diversas quest0es relativas as relacoes
interpessoais em seu ambito. No Estado social ha intensa preocupacdo com as relacdes
interpessoais € a sua adequacao aos valores constitucionais para proteger os individuos.

Quanto ao regime de bens no matrimdnio, a sua evolucdo legislativa é patente. Maria
Berenice Dias™ relata que como o casamento era indissolGvel — pressupondo a total unifo de
vida e patriménio - quando foi editado o Codigo Civil de 1916 o regime de bens no casamento
era 0 da comunhéo universal de bens. Com o surgimento da Lei n® 4.121/1962 — denominada
Estatuto da Mulher Casada —, com carater protetivo a mulher, foi instituida “(...) a

incomunicabilidade dos bens por ela adquiridos com o fruto de seu trabalho, o que se

32 |dem, ibidem, pp. 30 a 32.

%3 Idem, ibidem, pp. 30 e 31.

54 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual.. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 36.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual.. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, pp. 296 e 297.
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denominou de bens reservados™®®. Apesar de a referida lei ter sido revogada quando da
promulgacdo da CRFB/1988 que instituiu o principio da igualdade entre homem e mulher, em
razdo da realidade social ainda desfavoravel a mulher foi instituida a figura dos alimentos
compensatorios®’. Ap6s a promulgacdo da Lei do Divércio, o regime legal passou a ser a
comunhéo parcial de bens, o que foi estendido & unido estavel,

O fato é que se antes havia a imposicdo de normas vinculativas em relacdo ao regime
de bens deixando ao casal um estreito espaco de liberdade para sua autodeterminacdo, a
doutrina atualmente reconhece ‘(...) trés primordiais principios inerentes ao regime de bens: a)
o da variedade de regimes; b) o da liberdade convencional e; ¢) o da mutabilidade controlada”®®.
Esta mudanca de paradigma relativo aos direitos familiares patrimoniais constitui uma
promocé&o da liberdade e da igualdade entre o casal, uma vez que podem se reger da forma que
melhor Ihes favoreca.

Ja quanto a unido estavel, segundo Maria Berenice Dias, o Codigo Civil anterior, de
1916, omitiu-se em regular-lhes para conferir-lhes protecéo e ndo apenas isso, decidiu por puni-
las®®. Narra que aquele Codigo vedava “(...) doagdes, a instituicdo de seguro e a possibilidade
de a concubina ser beneficiada por testamento”®. Até 1977, quando a Unica forma possivel de
separacdo de pessoas casadas era 0 desquite, ndo existindo o divdrcio, surgiam relacGes
extramatrimoniais, embora destituidas de amparo legal, dentre elas, as relacdes conjugais
vividas sem a constituicdo de matrimdnio, denominadas concubinato®?.

Ocorre que da separacdo entre 0s companheiros ou da morte de um dos companheiros
da relacdo de concubinato fizeram surgir demandas que chegaram ao Poder Judiciario, que ja
na década de 1960 iniciou a construgdo de uma doutrina patrimonial relativa a estas relagdes®?.
Em um primeiro momento, os tribunais passaram a reconhecer a necessidade de indenizacao
por servicos domésticos para aquelas mulheres que ndo possuiam fonte propria de renda e ndo
exerciam atividade remunerada, como forma de vedacdo ao enriquecimento ilicito do homem

que havia se aproveitado do “trabalho” prestado pela mulher®.

%6 Idem, ibidem, p. 296.

57 Idem, ibidem, p. 296.

%8 Idem, ibidem, p. 297.

%9 ROLF, Madaleno. Direito de Familia. 7. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 714.

0 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. rev., atual. e ampl. 32 tir. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais LTDA, 2007, p. 155.

61 Idem, ibidem, p. 155.

62 |dem, ibidem, p. 155.

8 Idem, ibidem, p. 155.

64 Idem, ibidem, p. 155.
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Entretanto, o entendimento dos servigcos domésticos realizados pela mulher como uma
espécie de trabalho prestado ao homem foi duramente criticado, e passou-se a reconhecer tais
relagdes como sociedade de fato, em razdo da qual seria justificavel a divisdo dos bens
adquiridos na constancia do casamento se houvesse “(...) prova da contribui¢cdo financeira
efetiva de cada consorte para a constitui¢io do patrimonio”®. Tal entendimento gerou,
inclusive, a edicdo da Sumula 380 pelo STF para fixa-lo. Entretanto, mesmo com este
reconhecimento alguns direitos ficaram excluidos do &mbito desta relagéo.

Devido ao esforgo da jurisprudéncia em reconhecer direitos a esta unido, com o advento
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi introduzida no direito positivado
brasileiro uma nova concepcdo de familia, a qual foi nomeada com o termo “entidade familiar”,
estando abarcada por essa concepcao as entidades familiares extramatrimoniais denominadas
outrora de concubinato e que passaram a serem reconhecidas como unio estavel®®.

A CRFB/88 ao nomear diferentes entidades familiares nos paragrafos do artigo 226 da
Carta Constitucional prestou tratamento igual a elas, as equiparando em grau de protecéo
juridica®’. Desse modo, leis foram editadas para regulamentar a unifo, sendo a primeira delas a
Lei n® 8.971/94, que assegurou o reconhecimento de certos direitos aos companheiros de uma
unido estavel, como o de alimentos, mas deixou de fora da protec&o juridica unides estaveis em
que, por exemplo, um dos companheiros fosse separado apenas de fato, e que tivessem duracéo
inferior a cinco anos®®,

A segunda lei que regulamentou o instituto, revogando a primeira, foi a Lei n® 9.278/96,
que modificou as exclus@es feitas pela lei anterior, e conferiu mais direitos aos companheiros
de uma unido estavel, como o direito real de habitacdo, o estabelecimento da competéncia das
varas de familia para julgar questdes relativas a esta entidade familiar, aléem do estabelecimento
da presuncdo absoluta de que os bens adquiridos a titulo oneroso durante a permanéncia da
unido estavel teriam advindo do esfor¢co comum®®.

A Lei n°® 9.278/96 também definiu unido estavel ao reconhecer “(...) como entidade

familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida

8 Idem, ibidem, p. 156.
% Idem, ibidem, p. 156.
57 Idem, ibidem, pp. 156 e 157.
8 Idem, ibidem, p. 157.
8 Idem, ibidem, p. 157.
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com objetivo de constitui¢io de familia”’® em seu artigo 1°, definicdo adotada pelo Codigo
Civil em seu artigo 1.725.

Outros avancos em relacdo a unido estavel foram o reconhecimento das unibes
homoafetivas como unido estavel pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADI 427771 e a
ADPF 13272 e, recentemente, o julgamento pela Corte Constitucional dos Recursos
Extraordinarios 646721 e 878694, ambos com repercussdo geral reconhecida, e que afastou a
diferenciacdo dos companheiros em relacdo aos conjuges para fins sucessorios.

As mudancas sociais, jurisprudenciais e legislativas explanadas claramente
consagraram o Estado social em relacdo ao Direito das Familias. Vé-se que delas decorrem o
processo de constitucionalizacdo e despatrimonializacdo do Direito das Familias. Foram
reconhecidos diversos espagos de liberdade para autodeterminacdo dos individuos, com o
reconhecimento de diferentes modelos de entidades familiares; e com o reconhecimento de
diferentes individuos que podem integra-las foi consagrada a igualdade. Houve também avanco
nos direitos familiares patrimoniais que reconheceram a igualdade entre os conjuges e
companheiros para regerem seus bens, além de contribui¢fes imateriais para a constituicdo do
patrimdnio familiar. Quanto a este aspecto, a liberdade foi privilegiada com a possibilidade de
escolha ente diferentes regimes de bens, que pode ser convencionada no sentido de escolher
aspectos de diferentes regimes para reger a relacdo, e com a possibilidade de posterior

modificacdo do regime.

2.3. As bases constitucionais do Direito das Familias: a necessidade de configuracéo
de um novo conceito de autonomia que se harmonize com os demais principios

constitucionais

Embora tenha havido todas as conquistas delineadas na subsecdo anterior, cumpre
guestionar exatamente quais os valores axioldgicos que informam o Direito das Familias e quais
sd0 0s parametros para a continuidade do avanco hermenéutico na area de forma que nenhum
desses valores seja esvaziado. Para tanto, esta subsecdo fara um esforco, apoiado na doutrina

trazida por Renata Vilela Multedo, para delimitar os parametros de intervencao estatal no

0 BRASIL. Lei n° 9.278/96. Regula 0 §3° do artigo 226 da Constituicdo Federal, Art. 1°. E reconhecida como
entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com
objetivo de constituigdo de familia.

"1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277/DF. Relator: Ministro Ayres Brito. Tribunal Pleno. Publicagéo:
14 de outubro de 2011.

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132/RJ. Relator: Ministro Ayres Brito. Tribunal Pleno. Publicago:
14 de outubro de 2011.
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ambito familiar que impeca que em prol do Estado social o valor da liberdade, na acepcao de
uma nova leitura da autonomia privada existencial, seja sufocado.

A Constituicdo de 1988 fez prevalecer o Estado Democratico de Direito, fundamentado
na dignidade da pessoa humana’?, o que impdem as normas e clausulas infraconstitucionais que
estas se orientem conforme os preceitos constitucionais’*’. O Direito Civil passou, entfo, a
regulamentar a atividade social do cidaddo, “(...) cuidando de verticalizar o desenvolvimento
da personalidade humana”’®, possuindo o ambito familiar o escopo de valorizacdo da pessoa,
ao invés de seu patrimdnio’’. Rolf Madaleno defende, na esteira de Gustavo Tepedino, uma
nova tabua de valores na disciplina familiar “(...) tangente, € certo, aos primados da equalizacao
do homem e da mulher, dentro e fora do casamento; a pluralizacdo das entidades familiares e
sua protec&o estatal, sem descurar da igualdade dos direitos destinados aos filhos” 8.

Assim, a Constituicdo de 1988 consagrou, efetivamente, uma nova tabua de valores
constitucionais para o Direito das Familias. Para aléem de consagrar a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1°, 111, CRFB/1988)"°, trouxe
como objetivos da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3°, 1, CRFB/1988)% e a promogcéo do bem de todos, sem qualquer preconceito ou
discriminacdo baseados na raca, no sexo, na cor, na idade ou outras caracteristicas dos
individuos (art. 3°, IV, CRFB/1988)%. Esses principios informam os valores através dos quais

o Estado deve atuar, e se complementam pelas garantias e direitos fundamentais consagrados

72 BRASIL. CRFB/1988. “Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

I11 - a dignidade da pessoa humana;”

74 ROLF, Madaleno. Manual de Direito de Familia. 1. ed — 2. Reimpr. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 24.

S Nas palavras de Renata Vilela Multedo, “[e]ssa primazia constitucional esvazia a tradicional dicotomia entre
direito publico e privado, uma vez que as normas inferiores assumem o papel de especificacfes para a plena
realizacdo dos preceitos constitucionais” (MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade e Familia: limites para a
intervencao do Estado nas relagdes conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 33).

8 ROLF, Madaleno. Manual de Direito de Familia. 1. ed — 2. Reimpr. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 24.

" Idem, ibidem, p. 24.

78 Nas palavras de Rolf Madaleno: “Dessa sorte, por principio de Direito, importa ao legislador buscar a protecio
dos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum, como especificado no artigo 5° da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro, para chegar & matriz de um Direito de Familia desmaterializado, desvinculado das
relacdes de dependéncia econdmica e, sob a auspiciosa égide constitucional de edificacdo, prote¢do e elevacdo
sociofamiliar do individuo” (ROLF, Madaleno. Manual de Direito de Familia. 1. ed — 2. Reimpr. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, pp. 24 e 25).

7 BRASIL. CRFB/1988. Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)
I11 - a dignidade da pessoa humana;

8 BRASIL. CRFB/1988. Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Replblica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

81 BRASIL. CRFB/1988 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Replblica Federativa do Brasil: (...) 1V -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.
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ao ser humano, dentre os quais se destaca para o Direito das Familias a inviolabilidade do direito
a igualdade que atribui as mulheres e aos homens 0os mesmos direitos e deveres (art. 5°, I,
CRFB/1988)%2.

Ao tratar especificamente da familia em seu artigo 226, a Constitui¢do de 1988 estendeu,
para além do casamento, a protecdo do Estado aos novos modelos de entidade familiar,
expressamente a unido estavel e as familias monoparentais (art. 226, §3° e 4°, CRFB/1988)%3,
Renata Vilela Multedo comenta ter se instalado um conflito hermenéutico em raz&o do fato de
outras entidades familiares ndo terem sido expressamente protegidas na Constituicdo, o qual,
segundo a autora, é resolvido pela doutrina conforme o entendimento de que deve se dar
prevaléncia a interpretacdo que melhor satisfaca o principio da dignidade humana e segundo o
entendimento que o rol do artigo 226 da CRFB/1988 é meramente exemplificativo;
entendimento, este que alcangou a jurisprudéncia®*. Exemplo de aplicacio dessa interpretacéo
€ o reconhecimento das unibes homoafetivas como entidade familiar pela doutrina que,
descambou na jurisprudéncia no reconhecimento, na ADI 4277% e na ADPF 1328 pelo
Supremo Tribunal Federal, da unido estavel como entidade familiar para casais do mesmo sexo.

O conceito de familia atual €, portanto, informado pelos diversos valores consagrados
na Constituicdo de 1988%, e passa a ser compreendido “(...) como um nucleo intermediario de
desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promocao da dignidade de seus membros”®8,

Nesse sentido,

82 BRASIL. CRFB/1988. Art. 5° Todos séo 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, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢des, nos
termos desta Constituicéo;

8 BRASIL. CRFB/1988. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...)§ 3° Para
efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

8 MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade e Familia: limites para a intervencdo do Estado nas relaces
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, pp. 32 e 34.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277/DF. Relator: Ministro Ayres Brito. Tribunal Pleno. Publicacio:
14 de outubro de 2011.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132/RJ. Relator: Ministro Ayres Brito. Tribunal Pleno. Publicacio:
14 de outubro de 2011.

87 para além dos principios citados ao longo do texto aos quais se deu relevancia exclusivamente em funcdo do
recorte analitico feito para o desenvolvimento deste artigo, a CRFB/1988 também consagrou “(...) a equipara¢ao
de qualificacdo de todos os filhos independentemente da origem da filiagdo (art. 227, §6°); a facilitagdo do divorcio,
independentemente de culpa e o planejamento familiar voltado para os principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel (art. 226, §7°); e a previsdo de ostensiva intervencdo estatal no nucleo familiar com
o fim de proteger seus integrantes e coibir a violéncia doméstica (art. 226, §8°)” (MULTEDO, Renata Vilela.
Liberdade e Familia: limites para a intervencao do Estado nas relagdes conjugais e parentais. Rio de Janeiro:
Processo, 2017, p. 35).

8 |dem, ibidem, p. 35
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“(...) um novo cenario axioldgico é redesenhado pelo texto constitucional,
firmando o direito de familia brasileiro sob um robusto tripé composto pelos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade substancial e da
solidariedade familiar.”

Esse novo conceito é informado por principios constitucionais com for¢a normativa e
aplicabilidade imediata as relagGes interprivadas, uma vez que assim a Constituicdo Federal
estabelece em relacdo as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (art. 5°, §1°,
CRFB/1988)°%%1,

Nesse sentido, é necessario repensar a regulacéo e a dogmatica da familia democratica,
subordinando a l6gica patrimonial a existencial, (...) em consondncia com a prioritaria protegao
1792,

a dignidade da pessoa humana, da qual decorre a tutela da autonomia privada existencia

Por isso, Renata Vilela Multedo afirma que

“(...) a unica interven¢do compativel com a axiologia constitucional é aquela
que se compatibiliza com a dignidade da pessoa humana, na exata medida da
defesa e da promocao dos interesses da pessoa sobre quem se intervém. Assim,
toda a problematica que se arma da conjugacdo dos conceitos de liberdade e
familia se resume, por conseguinte, a estabelecer uma composicao entre eles
que resulte em um minimo de restricbes individuais e um maximo de
realizagdo pessoal.”®

Para entender os limites da intervencdo do Estado com respeito as liberdades no ambito
familiar cumpre compreender os valores que informam o conceito de autonomia privada
existencial. Isto porque a autonomia privada existencial constitui uma dimenséao da liberdade,
um dos pilares do principio da dignidade humana®. Na familia democratica, na qual a
realizacdo individual é o cerne, os individuos devem ser respeitados em sua individualidade
devendo ser deixado para eles suas escolhas existenciais, que devem ser guiadas pela sua
propria percepcdo do que é melhor para si e pelas limitagdes do respeito que devem aos direitos
do outro.

Nessa toada, cumpre questionar os limites da interferéncia estatal na vida privada e a

legitimidade das escolhas estatais quando opta pela interferéncia, sejam estas escolhas

8 Idem, ibidem, pp. 35 e 36.

% BRASIL. CRFB/1988. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e & propriedade, nos termos seguintes: (...) § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata.

1 MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade e Familia: limites para a intervencdo do Estado nas relagdes
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 37.

92 |dem, ibidem, pp. 37 e 38.

% Idem, ibidem, pp. 37 e 38.

% Idem, ibidem, pp. 39 e 40.
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legislativas ou jurisprudenciais, do contrario corre-se o0 risco de esvaziar-se o conceito de
liberdade no &mbito privado®.

Renata Vilela Multedo ressalta a tendéncia denominada “privatizacdo do casamento”,
advinda da doutrina norte-americana, de que o Estado deixe de regular as relagdes conjugais
por meio de normas imperativas, apenas atuando com normas supletivas, quando os envolvidos
na relacdo ndo se manifestem expressamente®. Isto se justificaria pelo fato de que as relagdes
conjugais tém fundamento nos principios da liberdade e igualdade, que se sobrepdem ao da
solidariedade®’. Seria necessario entdo fossem assegurados espacos de autodeterminagio para
os individuos, que ndo pudessem sofrer interferéncia externa do Estado, mesmo que essa
interferéncia estivesse baseada na vontade da grande maioria da sociedade. Assim estaria sendo
consagrada verdadeiramente a autonomia privada existencial que “(...) deve ser concebida como
um aspecto da dignidade da pessoa humana que possibilita o livre desenvolvimento da
personalidade”®. Defende assim, a autora, que um terceiro ndo possa tomar de antemio
decisdes que interfiram apenas na esfera pessoal do individuo®. Essas decisdes devem, no
entanto, levar em conta sempre a compreensdo de que toda liberdade implica em
responsabilidade e devem, assim, respeitar o direito de terceiros.

A liberdade consagrada pela autonomia privada existencial é a liberdade de decidir os
rumos da propria vida, sem limites internos, pois “(...) ndo se justificam interesses alheios ao
seu titular’%', mas eventualmente limitada pela heteronomia estatal fundada no principio da
solidariedade!®?. Para justificar a heteronomia estatal no &mbito do Direito das Familias Renata
Vilela Multedo aplica a este ramo do direito a teoria do paternalismo libertario, também trazida

da escola norteamericana, no reconhecimento da necessidade de estabelecer critérios e limites

959 Nas palavras de Renata Vilela Multedo: “A consagragdo do principio da dignidade da pessoa humana, que tem
como um de seus pilares a protecdo da liberdade individual, hoje remete & autonomia existencial, vista como a
possibilidade que cada individuo tem de construir seu projeto de vida. (...) Dai decorre a importancia de se
preservarem espacos de ndo interferéncia estatal, bem como de se tragarem limites e justificativas adequadas aos
principios do sistema para que seja possivel averiguar até que ponto séo legitimas as intervencdes legislativas e
judiciais sobre certas escolhas que se referem a esfera intima da pessoa humana no dmbito da familia”
(MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade e Familia: limites para a interven¢do do Estado nas relagdes conjugais
e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, pp. 39 e 40).

% |dem, ibidem, p. 41.

% Idem, ibidem, p. 43.

% |dem, ibidem, p. 44.

% Idem, ibidem, p. 45.

100 Nas palavras da autora: “Essa ¢ a razdo pela qual liberdade e responsabilidade passam a ser vistas como os dois
lados de uma mesma moeda, pois as situacdes em que a autonomia existencial pode ser exercida de forma mais
livre sdo justamente aquelas em que o sujeito deve agir com mais responsabilidade” (MULTEDO, Renata Vilela.
Liberdade e Familia: limites para a intervencao do Estado nas relagdes conjugais e parentais. Rio de Janeiro:
Processo, 2017, p. 49).

101 |dem, ibidem, p. 50

192 |dem, ibidem, pp. 49 a 51.
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para a intervencdo estatal’®®. Segundo essa teoria é possivel a intervencdo estatal a0 mesmo
tempo em que se respeita a liberdade de escolha das pessoas'®. Mas de que forma o

paternalismo ¢é libertario?

“O paternalismo libertario ¢ paternalista, na medida em que tenta influenciar
os individuos a optar pelo arranjo que os interventores julgam ser a melhor
opcdo do ponto de vista do bem-estar, e é também libertério, porque concede
a esses mesmos individuos a possibilidade de recusa ao arranjo se assim
desejarem, preservando assim a liberdade de escolha.”%®

O paternalismo se justificaria de diversas formas: a auséncia de preferéncia definida
sobre certos temas; a escolha de postergar decisdes diante de situacfes presentes que podem ter
consequéncias relevantes; e o fato de que as pessoas nem sempre tomam boas decisdes para si
mesmas'%,

Para além da legitimidade da justificativa para o paternalismo, o fato é que ha sobre o
Direito das Familias grande incidéncia de regras vinculativas e supletivas, embora seja &mbito
do direito privado, como bem delineado na subsecéo anterior. Essas regras que no ambito do
Estado liberal apenas limitavam o reconhecimento da entidade familiar e determinavam o
regime de bens a ela aplicavel, no Estado social incidem para trazer igualdade e solidariedade
as relacdes familiares e para proteger 0s mais vulneraveis.

Relembrando o conceito, ao criar regras-padrdo ou regras supletivas o Estado esta sendo
paternalista, pois influencia a escolha das pessoas, mas ao permitir as pessoas ndo aderirem a
essas normas, ele esta sendo libertario. Entéo, surge a reflexao: ao determinar o regime de bens
legal para a unido estavel como o da comunhdo parcial de bens, na auséncia de manifestacédo
dos companheiros, e ao permitir a celebracéo de contrato de convivéncia que permita a escolha
de regime de bens diverso, o Estado esta preservando suficientemente a autonomia privada

existencial e, portanto, a dignidade humana dos companheiros?

103 Nas palavras da autora: “Na trajetoria do direito de familia brasileiro, observa-se um movimento pendular da
intervencdo estatl legislativa nas relag@es interprivadas, ora reconhecendo espagos de menor regulamentacéo no
ambito da familia, ora normatizando escolhas intimas das pessoas no &mbito das relacdes familiares, sem critérios
e limites definidos” (MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade e Familia: limites para a intervencéo do Estado
nas relagdes conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 56).

104 1dem, ibidem, pp. 63 e 64

105 1dem, ibidem, p. 64.

106 |dem, ibidem, pp. 64 e 65.
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3. A (im)possibilidade de retroacdo dos efeitos patrimoniais do contrato de
convivéncia na unido estavel: a aplicacdo da autonomia da vontade

existencial e otimizacgdo de principios

O artigo 1.725 do Cadigo Civil estabelece para a unido estavel regra supletiva para a
regéncia do regime de bens dos companheiros se silenciarem em celebrar contrato de
convivéncia. Conforme o artigo, o regime legal de bens sera o da comunh&o parcial. Esta regra
consiste em verdadeira interferéncia paternalista do Estado no &mbito familiar. Cumpre analisar
se essa interferéncia tem o conddo de otimizar os principios constitucionais que incidem sobre
a entidade familiar levando em consideracdo uma interpretacdo sistematizada do sistema de
protecdo do Direito das Familias. Noutras palavras, cumpre verificar se essa interferéncia
paternalista € suficientemente libertaria.

E de se ressaltar que o Codigo Civil, ao fazer este regramento, ndo foi explicito quanto
a possibilidade de retroacao dos efeitos patrimoniais, ao principio da unido estavel, de eventual
contrato de convivéncia firmado entre os companheiros. O tema, no entanto, ndo escapou a
jurisprudéncia, que se debrugou sobre a questdo. O Superior Tribunal de Justica tém precedente
no sentido da impossibilidade de retroagdo de efeitos do contrato de convivéncial®’, enquanto
outros tribunais possuem entendimentos diversos, conforme serd demonstrado.

Nesse sentido, esta se¢do se dedica a procurar a interpretacdo mais em acordo com o
paternalismo libertario para o objeto de estudo deste artigo. Para tanto, na sua primeira subse¢éo
(3.1.) ira se dedicar a compreensdo dos principais aspectos relativos aos regimes de bens
disponiveis aos conjuges e companheiros. A segunda subsecdo (3.2.) se dedicara a identificar
0s principais argumentos favoraveis e contrarios a retroacdo dos efeitos do contrato de
convivéncia. Por fim, a Gltima subsecéo (3.3) conjugara todos os elementos colhidos e, a luz do
paternalismo libertario e da promocdo dos valores constitucionais, principalmente o da

autonomia privada existencial, procurara dar uma possivel resposta a questao.

3.1. Os efeitos praticos do estabelecimento do regime legal de comunhéo parcial de

bens na unido estavel: a diferenciacdo para os demais regimes

107 BRASIL. STJ. Informativo de Jurisprudéncia n® 0563. REsp 1.383.624-MG. Relator: Ministro Moura Ribeiro.
Terceira Turma. Data da Publicacdo: 12/06/2015.
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Para a presente analise é importante o conhecimento dos principais aspectos do regime
imposto como regra supletiva a unido estavel e a comparacdo com os demais regimes legais.
Nesse ponto, cabe ressaltar que ndo sera tratado do regime da comunhdo universal de bens, uma
vez que a comparacdo com este regime nao ilustra o argumento que serd posteriormente
desenvolvido.

Os diferentes regimes de bens definem “(...) a origem, a titularidade e o destino do
patrimdnio conjugal”®. Implicam, conforme cada regramento, a meagdo dos bens comuns, ou
seja, a titularidade compartilhada dos bens comuns, gerando a mancomunhé&o, propriedade a
duas maost®.

No casamento, o regime de bens pode ser escolhido através da celebracdo de pacto
antenupcial. Dentre as opcdes de escolha estdo o regime da comunhdo universal, da participacéo
final nos aquestos e o da separagéo convencional*. Ja o regime da comunhao parcial, por ser
0 regime padrdo tambem para o casamento, prescinde da celebracéo de pacto antenupcial. Por
ser o regime legal — escolhido como padréo pela lei -, a manifestacdo de vontade dos noivos
pode ser reduzida a termo na habilitacdo para o casamento.

Ja na unido estavel, o casal também pode fazer a opcao de escolha pelo regime que mais
se adequar ao seu modelo de vida através da celebracéo de contrato de convivéncia. Ocorre que
enquanto o casamento ndo prescinde de etapas formais para a sua celebracdo que obrigardo os
noivos a necessariamente fazer uma opg¢éo ou conscientemente manter o regime escolhido pela
lei; na unido estavel, como situacdo de fato, os companheiros ja terdo sobre si a incidéncia do
regime de bens escolhido pelo legislador quando decidirem formaliza-la.

E relevante ressaltar que o regime de bens pode ser alterado, o que constitui avango na
medida em que reflete a atuacdo do Estado social que procura privilegiar a autonomia privada
dos individuos. Comenta Maria Berenice Dias, em referéncia a Rodrigo da Cunha Pereira, que
essa possibilidade pode significar o salvamento do matrimdnio, pois pode afastar conflitos de
ordem econémica entre o casal. No casamento essa mudanca deve ser feita de comum acordo
e deve ser justificada, dependendo de chancela judicial. Na unido estavel, por sua vez, o regime
de bens pode ser alterado atraves de contrato de convivéncia, sem que seja obrigatorio dar
publicidade ao ato ou passar por chancela judicial. A doutrina defende que no casamento a

alteracdo do regime de bens possa ter efeito retroativo, ou seja, ex tunc. Porém, ha noticias de

108 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual.. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 298.

109 1dem, ibidem, pp. 296 a 299.

110 N&o sera abordado o regime da separacdo obrigatdria por ndo se tratar de opgéo de escolha dos conjuges ou
companheiros.
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que o Superior Tribunal de Justica ja teria se pronunciado em sentido contrario!!. Quanto a
unido estavel, a impossibilidade de retroacdo dos efeitos patrimoniais da opcéo feito pelos
companheiros no contrato de convivéncia gerou no ambito daquele tribunal a edicdo do
Informativo de Jurisprudéncia n°® 0563, referenciando decisdo da Terceira Turma no REsp
1.383.624-MG!2, (im)possibilidade que sera discutida adiante.

No regime da comunhdo parcial de bens os bens particulares dos cbnjuges ou
companheiros permanecem com a titularidade exclusiva, enquanto os bens comuns — bens
adquiridos na constancia da relacdo, salvo exce¢des — tornam-se objeto da meacgéo. Esse regime
visa impedir o locupletamento de um dos cénjuges ou companheiros a custa do outro, 0 que
configuraria o enriquecimento ilicito. Portanto, nesse regime, resume a lei que o bem tenha sido
adquirido pelo esforco comum do casal.

Parece ser o regime que o legislador entendeu, ao escolhé-lo como padrdo tanto para a
unido estavel quanto para o casamento, satisfazer de forma mais plena e justa os deveres comuns
conjugais, quais sejam: a comunhéo de vidas (artigo 1.511, CC), a mutua assisténcia (artigo
1.566, 111, CC) e os encargos familiares (artigo 1.565, CC).

Para este regime € interessante ressaltar também as disposicées relativas a administragédo
do patrimdnio comum. Neste caso, as dividas contraidas pelo cénjuge ou companheiro que
administra o patriménio comum s@o sanadas por este patriménio, pelos seus bens particulares
e pelos bens particulares do outro cénjuge caso ele tenha obtido proveito com a divida (artigo
1.663, 81°, CC). Ha um comprometimento solidario pelas dividas, uma vez que se presume que
as dividas contraidas durante a sociedade conjugal sdo contraidas em beneficio da familia,
sendo de grande dnus a prova em contrario!'®. No entanto, caso a divida seja contraida apenas
em favor de um dos conjuges, em principio apenas 0s seus bens particulares respondem (artigo
1.666, CC); e no caso de penhora do bem comum cabe ao outro conjuge a oposicéo de embargos
de terceiros para proteger a sua parcela da meacdo (artigos 1.046 a 1.054 do CPC). Devera,

neste caso, provar que ndo obteve proveito com o ganho que gerou a divida.

11 TARTUCE, Flavio. STJ: alteragdo de regime de bens tem eficicia ex nunc. Disponivel em:
<https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/138416904/stj-alteracao-do-regime-de-bens-tem-eficacia-ex-
nunc>. Acesso em 02 de dezembro de 2018.

112 BRASIL. STJ. Informativo de Jurisprudéncia n® 0563. REsp 1.383.624-MG. Relator: Ministro Moura Ribeiro.
Terceira Turma. Data da Publicacéo: 12/06/2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livie=CASAMENTO+ALTERA%
C7%C30+REGIME+BENS+EFEITO+RETROATIVO&operador=e&tipo_visualizacao=RESUMO&b=INFJ&t
hesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em 18 de novembro de 2018.

113 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual.. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 318.


https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/138416904/stj-alteracao-do-regime-de-bens-tem-eficacia-ex-nunc
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/138416904/stj-alteracao-do-regime-de-bens-tem-eficacia-ex-nunc
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=CASAMENTO+ALTERA%C7%C3O+REGIME+BENS+EFEITO+RETROATIVO&operador=e&tipo_visualizacao=RESUMO&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=true
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=CASAMENTO+ALTERA%C7%C3O+REGIME+BENS+EFEITO+RETROATIVO&operador=e&tipo_visualizacao=RESUMO&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=true
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=CASAMENTO+ALTERA%C7%C3O+REGIME+BENS+EFEITO+RETROATIVO&operador=e&tipo_visualizacao=RESUMO&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=true
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A participacéo final nos aquestos € uma opcéo dentre os regimes de bens de caréater
intermediério entre a comunh&o parcial e a separa¢do convencional. No entanto, devido a
dificuldade da sua administragdo e do seu regramento, ndo é muito utilizada!**. Nesse regime
ha os bens particulares — adquiridos antes do casamento ou convivéncia -, que somados aos
bens adquiridos por um dos cOnjuges ou conviventes, durante a relagdo, em nome proprio,
formam o patrimdnio proprio. Além disso, ha os aquestos: os bens comuns — adquiridos pelo
casal durante o casamento ou convivéncia -, somado aos bens adquiridos por um dos conjuges
ou conviventes, durante a relacdo, em nome proprio. Os bens que compdem 0s aquestos sao
aqueles que serdo partilhados e compensados finda a relacdo. Enquanto 0s bens comuns serdo
divididos, exceto ser for impossivel ou desaconselhavel, quando também serdo objeto de
compensacdo (artigo 1.684, CC); os bens que constituem o patriménio proprio e que fazem
parte dos aquestos serdo compensados em dinheiro ao par. Importante contraste com o regime

da comunhdo parcial é delineado por Maria Berenice Dias:

“A diferenga frente ao regime da comunhdo parcial é que, neste, a
comunicacao do patriménio é imediata, durante o casamento. No regime da
comunhao final, como o prdprio nome ja diz, a comunhdo s6 ocorre quando
do fim do casamento. A participacdo é sobre o patriménio adquirido pelo
outro, mas de forma contébil, e ndo por meio da constituicdo de um
condominio. Ap6s a compensacgdo, a eventual diferenca que for apurada se
constitui em crédito de um frente ao outro, ndo havendo direito a parcela de
bens. O direito ndo é sobre o acervo do outro, mas sobre o eventual saldo apds
a compensacio dos acréscimos patrimoniais de cada um.”**

Diferencia-se este regime pela liberdade na administracdo dos bens. Em todos o0s
regimes, em regra, € obrigatdria a concordancia do par para a alienacao de bens imoveis. Porem,
no regime da participacdo final nos aquestos esta regra pode ser afastada. Além disso, 0s bens

madveis, mesmo adquiridos na constancia do casamento podem ser alienados. Quanto as dividas,

114 Segundo Maria Berenice Dias: “O regime da participagdo final nos aquestos é um regime misto, hibrido, com
exaustivo regramento (CC 1.672 a 1.686). Traz normas de dificil entendimento, gerando inseguranga e muitas
incertezas. Além disso, é também de execucdo complicada, sendo necessaria a mantenga de uma minuciosa
contabilidade, mesmo durante o casamento, para viabilizar a divisdo do patrimdnio na eventualidade de sua
dissolucdo. Em determinados casos, ha a necessidade de realizagdo de pericia para a identificagdo dos aquestos
partilhveis e respectivas avaliagdes.

Por tudo isso, é pouco procurado, até porque se destina a casais que possuem patrimonio préprio e quando ambos
desempenham atividades econdmicas, infelizmente realidade de poucas familias brasileiras. No entanto, se no
pacto antenupcial forem estabelecidas regras claras quanto a avaliagdo dos bens e os critérios incidentes para o
célculo dos eventuais créditos de participagdo, pode apresentar-se como uma solugao interessante para quem quiser
um meio-termo entre a separacdo total e a comunhao parcial, partilhando os ganhos superiores de um frente ao
outro conjuge, que faz jus a pagamento preferentemente em dinheiro, evitando-se a cotitularidade do direito de
propriedade sobre os bens.” (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual.. e ampl.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 322).

115 |dem, ibidem, p. 323.
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SO serdo consideradas se tiverem aproveitado ao casal, ficando excluidas de qualquer obrigacéo
solidaria aquelas contraidas em beneficio préprio (artigo 1.677, CC). Neste regime o 6nus da
prova é invertido, sendo responsabilidade do conjuge que contraiu a divida comprovar que foi
em beneficio da familia para que tenha direito a algum aquesto, em claro afastamento da
presuncdo de que as dividas contraidas durante a relacdo do par sdo em beneficio familiar
(artigo 1.565, CC)6,

No regime da separagdo convencional de bens é possivel optar pela incomunicabilidade
total dos bens. Assim, a administracdo dos bens também sera livre e ndo dependera da
concordancia do par. Apenas se comunicam “(...) as dividas ou empréstimos contraidos na
compra do necessario a economia doméstica (CC 1.643 e 1.644)"*17. No entanto, devido a
preocupacao de que o regime da separacao legal ndo favorecesse o cumprimento dos deveres
conjugais, e permitisse o enriquecimento ilicito por parte de um dos conjuges; a jurisprudéncia
passou a admitir no regime da separacdo obrigatoria de bens a possibilidade de meacdo dos
bens adquiridos com esfor¢o conjunto do casal durante a relagdo, nos moldes da comunhéao
parcial, e foi editada a Simula 377 do Supremo Tribunal Federal!8, Parte da doutrina defende
a aplicacdo da tese ao regime da separagdo convencional, mas ha jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica em sentido contrario, como se pode extrair do REsp 404088 / RS*°,

De plano, percebe-se que a impossibilidade de retroacdo dos efeitos patrimoniais do
contrato de convivéncia coloca a unido estavel em desequiparacdo em relacdo ao casamento.
Isto porque nesta entidade familiar, mesmo subordinada a diversas formalidades para a sua
constituicdo, os conjuges poderdo nunca chegar a ter o mesmo nivel de comprometimento de
seus bens do que um casal que possui uma relacdo que em determinado momento, por aspectos
faticos, é reconhecida como unido estavel. Assim, é necessaria a reflexao sobre a incidéncia do
principio da autonomia privada existencial sobre a questdo, argumento que sera desenvolvido

posteriormente.

3.2. Os argumentos doutrinarios e jurisprudenciais favoraveis e contrarios a

retroacdo dos efeitos patrimoniais do contrato de convivéncia celebrado

116 |dem, ibidem, p. 324.

117 |dem, ibidem, p. 325

118 |dem, ibidem, pp. 325 e 326.

119 BRASIL. STJ. REsp 404088/RS. Ministro Castro Filho. Terceira Turma. Data da publicacdo: 28 de maio de
2007.
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Antes da analise da (im)possibilidade da retroacdo dos efeitos patrimoniais do contrato
de convivéncia em vista da auséncia de liberdade da unido estavel em relacdo ao casamento
quanto a gestdo dos bens dos cOnjuges, € necessario verificar os argumentos principais
utilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia para defender um ou outro lado da questé&o.

Na doutrina, Maria Berenice Dias defende a possibilidade de atribuicdo de efeitos
retroativos as deliberaces de um casal gravadas em contrato de convivéncia regulador da unido
estavel*?. Para a autora, a liberdade dos companheiros deve ser plena, com raras exce¢des!??,
A titulo de excecdo cita o exemplo da mudanca do regime legal da comunh&o parcial para o
regime da separacdo convencional, apds anos de convivéncia do casal, que deixa um dos
conviventes sem meios para subsistir'?2,

Rolf Madaleno, apesar de se posicionar em sentido contrario, traz argumentos
favoraveis de outros representantes da doutrina. Dentre eles, Francisco Cahali, a quem atribui

a contribuicdo para a questdo com solidos argumentos, assim resumidos:

“(...) impedir aos companheiros, com livre disposi¢do sobre seus bens
preexistentes ou futuros, de estipularem suas relagbes patrimoniais seria
projetar restricbes a capacidade civil e ao exercicio da propriedade,
tangenciando até a inconstitucionalidade, diante dos artigos 5°, incisos XXI|I
e XXIII, e 170, inciso 11, da Constituicdo Federal de 1988.”

Cita ainda Simone Orodeschi Ivanov dos Santos e Antonio Carlos Mathias Coltro para
0s quais inexiste vedacdo legal a retroacdo, acrescentando a autora que a lei confere plena
liberdade aos contratantes para dispor sobre o seu patrimonio*?3,

Insurge-se, no entanto, o autor contra estas interpretacdes por diversos motivos. O
primeiro € a possiblidade da ocorréncia de abuso de direito praticado por um dos cdnjuges
contra o outro que esteja “(...) ainda tomado pela cegueira da paixdo?*, Além disso, argumenta
que a eventual mudanca de um regime de comunh&o parcial para o da separacdo convencional
de bens com efeitos sobre bens que ja eram comuns possibilita o enriquecimento ilicito, uma
vez que tais bens sdo presumivelmente adquiridos pelo esforco comum, ainda mais quando a

relacdo ndo tem solucdo de continuidade apos a alteracédo o que evidencia a comunhdo de vidas

120 D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual.. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 257.

121 |dem, ibidem, p. 257.

122 |dem, ibidem, p. 257.

123 |dem, ibidem, p. 736.

124 1dem, ibidem, p. 738.
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e interesses!?®. A celebracdo de contrato que possibilitaria o enriquecimento constituiria, na
visdo do autor, violagdo aos principios da boa-fé, da ética e da lealdade?®.

Além destes argumentos, considera que seria uma violagdo ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito’?’ e a possiveis direitos de terceiros!?®. Considera, ainda, que a simples
alteracdo de regime de bens ndo poderia ter efeitos retroativos uma vez que a renuncia deve ser
sempre expressa (artigo 114, CC)*?°. Por fim, entende que referida mudanca constituiria fraude
a meagao™®,

A posicdo de Rolf Madaleno ndo é isolada na doutrina. E o que se pode concluir ao ler
as disposicdes do Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 470 de 20133, que visa instituir o Estatuto
das Familias. O projeto € iniciativa do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), e
consta, em seus artigos 39, 81° e 64, 82° a impossibilidade de retroacdo tanto quando da
alteracdo do regime de bens quanto da escolha de regime de bens na unido estavel.

Como j& visto, ndo é por outro caminho que tem seguido a jurisprudéncia. No REsp

1383624/MG**?, de Relatoria do Ministro Moura Ribeiro, e que é o precedente de referéncia da

125 1dem, ibidem, p. 739.

126 1dem, ibidem, p. 740.

127 A posicéo de que a retroacdo violaria o ato juridico perfeito e o direito adquirido ndo é unanime, portanto, ndo
sera tomada como pardmetro para desenvolvimento do raciocinio do artigo.

128 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual.. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, pp. 739 e 740.

129 1dem, ibidem, p. 740.

130 1dem, ibidem, p. 742.

131 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 470 de 2013. Dispde sobre o Estatuto da Familia e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4590857&disposition=inline>. Acesso em 28 de novembro de 2018.

132 Na integra, o Informativo de Jurisprudéncia que expde o precedente: “N&o é licito aos conviventes atribuirem
efeitos retroativos ao contrato de unido estavel, a fim de eleger o regime de bens aplicavel ao periodo de
convivéncia anterior a sua assinatura. Inicialmente, registre-se, acerca dos efeitos do contrato de unido estavel, que
doutrinadores renomados sustentam que, na unido estavel, é possivel a alteracdo, a qualquer tempo, das disposicées
de carater patrimonial, inclusive com efeitos retroativos, mediante singelo acordo despido de carater patrimonial,
sob o argumento de que deve prevalecer o principio da autonomia da vontade. Ndo obstante essa vertente
doutrinaria, o art. 1.725 do CC ndo comporta o referido alcance. Com efeito, o mencionado dispositivo legal
autoriza que os conviventes formalizem suas relagcdes patrimoniais e pessoais por meio de contrato e que somente
na auséncia dele aplicar-se-a, no que couber, o regime de comunhdo parcial. Em sintese: enquanto ndo houver a
formalizacdo da unido estavel, vigora o regime da comunhéo parcial, no que couber. O contrato de convivéncia,
no entanto, ndo pode conceder mais beneficios a unido estdvel do que ao casamento, pois o legislador
constitucional, apesar de reconhecer os dois institutos como entidade familiar e Ihes conferir protecdo, ndo os
colocou no mesmo patamar, pois expressamente dispds que a lei facilitara a conversao daquele neste (§ 3° do art.
226 da CF). Portanto, como o regime de bens entre os cdnjuges comeca a vigorar desde a data do casamento (§ 1°
do art. 1.639 do CC) e a modificacdo dele somente é permitida mediante autorizacao judicial requerida por ambos
0s consortes, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvado o direito de terceiros (8§ 3° do art. 1.639 do
CCQ), ndo se vislumbra como o contrato de convivéncia poderia reconhecer uma situacdo que o legislador, para o
casamento, enuncia a necessidade da intervencdo do Judiciario. Até porque, admitir o contrario seria conferir, sem
davida, mais beneficios a unido estavel do que ao matriménio civil, bem como teria o potencial de causar prejuizo
a direito de terceiros que porventura tivessem contratado com 0s conviventes.”. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livrie=CASAMENTO+ALTERA%C
7%C30+REGIME+BENS+EFEITO+RETROATIVO&operador=e&tipo_visualizacao=RESUMO&b=INFJ&th
esaurus=JURIDICO&p=true >. Acesso em 18 de novembro de 2018.


http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4590857&disposition=inline
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proibicdo da atribuicdo de efeitos retroativos ao contrato de convivéncia, o Ministro Moura
Ribeiro argumentou em seu voto essa impossibilidade sob dois aspectos: ndo seria possivel
conceder a unido estavel tratamento diferenciado que consistisse em privilégio face ao
casamento; e ndo haveria igualdade entre a unido estavel e o casamento em termos da sua
compreensdo como entidade familiar, uma vez que o artigo 226, §3°, da CRFB/1988%
determinou a facilitacdo da conversdo daquela entidade familiar nesta.

Foi possivel encontrar, no entanto, jurisprudéncia em sentido contrario. A titulo de
exemplo temos a Apelagdo n° 1007081-96.2014.8.26.0032'%, de relatoria de Itamar Gaino, do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, no qual foi reconhecida a possiblidade de retroacgéo,
apenas com a ressalva da impossibilidade de retroacdo para prejudicar terceiros de boa-fé, ou
seja, credores de um dos conviventes. Outros exemplos sdo os Acorddos n® 10347013 e n°

971883%¢ do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, mais recentes que a decisio

133 BRASIL. CRFB/1988. 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 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

134 BRASIL. TJSP. Apelagdo n° 1007081-96.2014.8.26.0032. Relator: Itamar Gaino. 212 Cadmara de Direito
Privado. Data de publicagdo: 08 de dezembro de 2015. Ementa: “Embargos de terceiro — Penhora sobre veiculo —
Embargante — Companheira do executado — Escritura Pablica de unido estavel — Regime patrimonial — Separacéo
de bens — Retroatividade — Terceiros de boa-fé — Fraude contra credores. Na unido estavel, o regime de separacdo
total de bens, estipulado apds o inicio da convivéncia, retroage para fins de partilha de bens e sucessdo, ndo
retroagindo para prejudicar credores de um dos conviventes (terceiros de boa-fé), como é o caso da embargada.
Acéo parcialmente procedente. Recurso ndo provido.”

135 BRASIL. TIJDFT. Apelagdo n° 1034701. Relator: Romeu Gonzaga Neiva. 72 Turma Civil. Data de publicacio:
02 de agosto de 2017. Ementa: “CIVIL. APELACAO. UNIAO ESTAVEL. CONTRATO DE CONVIVENCIA.
ESCRITURA PUBLICA. ALTERACAO DE REGIME DE BENS. EFEITOS RETROATIVOS.
POSSIBLIDADE. NAO APLICABILIDADE 1. A Constituicdo Federal reconhece a unio estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, prevendo que a lei deve facilitar a sua conversdo em casamento, assim, anuncia
o art. 1.723, caput, do CC/2002, que é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre homens e
mulheres, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao
de familia. 2. No caso, o que pretendem os postulantes ja Ihes foi concedido pelo Estado-Administracdo, quando
lavraram, em Cart6rio de Notas, Escritura PUblica declarando que ambos vivem em unido estavel, estipulando, de
forma amigavel, o termo inicial e os efeitos dela advindos, assim, a falta de elementos probatérios consistentes,
ndo se pode admitir restricdo quanto ao termo inicial da unido estavel consignado em escritura pablica escoimada
de qualquer vicio de consentimento. 3. O reconhecimento da unido estavel estende seus efeitos sobre a esfera
patrimonial e, por via obliqua, implica partilha dos bens adquiridos durante o convivio, aplicando-se, no que
couber, o regime de separacdo parcial de bens, conforme diccdo do artigo 1.725 do Cédigo Civil. 4.Aos contratos
que dispdem sobre relacdes patrimoniais na unido estavel, a lei ndo faz restricBes, ao revés, da ampla liberdade de
contratacdo, podendo os companheiros, inclusive, solverem as questes sobre o patriménio da forma como bem
Ihes aprouver; no caso em tela, a escritura apenas se limitou a traduzir a realidade de que os bens foram adquiridos
com recursos exclusivos do apelado. 5.Ainda que se desconsiderasse o efeito retroativo a unido estavel, ndo haveria
mudanca na partilha dos bens discutidos na demanda, uma vez que foram adquiridos em sub-rogacdo dos bens
particulares do apelado, conforme declarou a autora de forma livre, expressa na escritura publica. 6. Recurso
conhecido e improvido. Unanime.”

13 BRASIL. TIDFT. Apelagdo n° 971883. Relator: Cruz Macedo. 42 Turma Civil. Data de publicacdo: 18 de
outubro de 2016. Ementa:” CIVIL. APELACAO. UNIAO ESTAVEL. CONTRATO DE CONVIVENCIA.
ESCRITURA PUBLICA. ALTERACAO DE REGIME DE BENS. EFEITOS RETROATIVOS.
POSSIBILIDADE. AUTONOMIA DA VONTADE. 1. Tratando-se de Unido Estavel, resta vidvel a alteracéo, a
qualquer tempo, das disposicOes de carater patrimonial, inclusive com efeitos retroativos, em atencdo ao principio
da autonomia da vontade. N&o hé falar em qualquer impedimento para se conferir efeito retroativo ao contrato de
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do STJ. O primeiro acérdéo, de relatoria de Romeu Gonzaga Neiva, reconhece a possiblidade
de retroagdo dos efeitos do contrato de convivéncia uma vez que a lei da ampla liberdade para
0s companheiros nesse sentido. O segundo, de relatoria de Cruz Macedo, fundamenta a
possibilidade de retroacdo dos efeitos do contrato de convivéncia com base no principio da
autonomia da vontade.

Esses sdo os argumentos que, cotejados com a andlise das diferenciacdes entre 0s
regimes de bens, serdo utilizados como referéncia para desenvolver o raciocinio sobre o0 objeto

a que se dedica este artigo®®’.

3.3. A necessidade de ponderacdo de interesses para otimizar os principios
envolvidos no problema e funcionalizar as relagbes patrimoniais aos valores

constitucionais

O paternalismo libertario € um marco tedrico que permite questionar os limites da
intervencdo estatal sobre as relagcdes no Direito das Familias. Vivemos sob a égide do Estado
social, que tém grande preocupacao com a realizagdo pessoal dos individuos em consonancia
com os valores inscritos no ordenamento juridico. No caso do Direito das Familias, ambito no
qual as relagdes eram muito desiguais, vé-se um grande esforco do legislador, da doutrina e da
jurisprudéncia em equaliza-las ao longo dos anos.

Esse movimento, embora tenha trago muitos ganhos para as relagdes familiares, se
permanecer numa evolucdo sem critérios claros, pode descuidar de outros valores importantes
no ordenamento juridico. Enquanto promove a igualdade, pode descuidar da liberdade,
visualizada no direito privado das familias através da autonomia privada existencial. Ocorre
que descuidar da liberdade pode ndo s6 ndo levar a realizacdo individual, quanto pode criar
situacOes de efetiva desigualdade, pois ambos os valores, como dimensdes da dignidade da
pessoa humana, sdo interdependentes e devem se harmonizar.

N&o é outra situacdo a que se observa na questao da diferenciacdo existente na regulacéo
da unido estavel e do casamento quanto ao regime de bens. Ha clara discriminacdo negativa

entre 0s cOnjuges e conviventes. Vejamos: um casal, quando decide contrair matrimdnio, toma

convivéncia, de forma a fazer incidir suas previsdes sobre situacdo patrimonial anterior. Precedentes TIDFT. 2.
Apelacdo provida.”

137 A argumentacdo que se desenvolvera na subsecdo 3.3. ndo pretende se restringir aos argumentos apresentados
na secdo 3.2., uma vez que o marco tedrico de analise é a autonomia privada existencial e a teoria do paternalismo
libertario. Contudo, a maioria dos argumentos levantados pela doutrina e jurisprudéncia serdo referenciados para
desenvolver a argumentagao segundo o marco tedrico escolhido.
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uma decisdo ativa. Necessariamente pensara sobre o regime de bens que ira optar. Se fizer a
opcao através de pacto antenupcial, como este esta submetido a condigéo suspensiva consistente
na formalizacdo do matrimdnio, se 0 casamento ndo vir a se concretizar, ndo se submetera ao
regime de bens pelo qual optou. Se optar pelo regime padréo, o da comunhdo parcial, ambos
terdo consciéncia do momento em que irdo se submeter a ele, uma vez que a escolha tem que
ser reduzida a termo quando da habilitacéo.

Assim, se a escolha do casal for o pacto antenupcial e 0 casamento vier a ocorrer, e 0
regime optado tenha sido o da participagdo final nos aquestos ou o da separacao obrigatoria, 0s
conjuges poderdo construir toda uma vida em comum com muito mais independéncia financeira
em relacdo um ao outro do que companheiros que ndo iniciem a sua relagdo por um contrato de
convivéncia. Neste caso, 0 cumprimento dos deveres conjugais e as obrigacdes entre o0s
companheiros estariam muito mais presentes em uma unido estavel do que em um casamento.

Por outro lado, devido a formalidade do processo do casamento, cumpre reconhecer que
o siléncio dos conjuges é consideravelmente mais consciente que o siléncio dos companheiros.
Os companheiros ndo sabem 0 momento exato em que passam a se submeter ao regime padréo
de bens da unido estavel, a comunhao parcial. 1sso porque as relagdes afetivas entre um casal
que possam “desaguar” na presenca dos critérios de reconhecimento da unido estavel se dao ao
longo do tempo, e pode haver uma linha ténue, por exemplo, entre um namoro qualificado e
uma unido estavel.

Além disso, mesmo se presentes todos 0s critérios externos de reconhecimento da unido
estavel — a convivéncia publica, continua e duradoura com o objetivo de constituicdo de familia,
ou seja, com apoio moral e material irrestrito entre os companheiros (CC, artigo 1.723) -, esses
critérios podem ndo estar presentes efetivamente dentro da relacéo.

Exemplifica-se. Um homem casado se separa de fato da sua antiga esposa, com a qual
teve filhos. Posteriormente, inicia uma relagdo amorosa com outra mulher, com a qual engata
um namoro e, posteriormente, passam a dividir a mesma casa. No entanto, este homem esta
completamente comprometido com a familia que se desfez, e permanece dando irrestrito apoio
moral e financeiro a esta familia. Apesar de chamar a nova companheira de esposa, no ambito
familiar pressupde que ela deve sozinha arcar com os custos da manutencdo do lar ou apenas
os divide na medida em que dividiria com qualquer outra pessoa com quem compartilhasse
moradia, se esquivando de encargos no novo lar em prol da outra familia. Passam-se anos nessa
situacdo até que o casal tenha filhos e, talvez, mais algum tempo até que o companheiro inicie
a efetivamente constituir familia com a companheira, na acepcao da existéncia de apoio moral

e financeiro irrestrito. Nesse tempo a companheira adquire bens mdveis e imoveis. Nao se
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defende aqui que este homem nédo deve dar todo o apoio possivel a outra familia e aos filhos,
principalmente se a outra familia dependia inteiramente dele. Defende-se, ao contrério, que o
apoio irrestrito seja a ambas as familias, de forma equilibrada, como minimo para que talvez se
pudesse aceitar a impossibilidade de retroacdo de eventual contrato de convivéncia firmado.
Provavelmente diversos outros exemplos poderiam ser dados de situacfes em que ha
efetivamente um reconhecimento externo da unido estavel, mas internamente ela ndo se
completou.

Pergunta-se: nesta hipdtese, o argumento recorrente da doutrina contraria a retroacao
dos efeitos patrimoniais do contrato de convivéncia permaneceria com fundamento? A resposta
que parece mais adequada é: ndo. A existéncia da regra padréo do regime da comunhdo parcial
de bens para a unido estavel esta fundada, como visto, no desejo do legislador de evitar o
enriquecimento ilicito de um dos companheiros a custa do outro, pois este teria contribuido de
forma material ou imaterial para a constituicdo do patriménio. A regra ndo € sem sentido. 1sso
efetivamente pode ocorrer em diversas situagdes, quica na maioria delas. No entanto, pode
haver realidades em que este ndo seja o caso, e nao dar liberdade ao casal para que espelhe no
regime de bens a realidade interna da sua relagcdo constitui afronta a igualdade material, uma
das dimens6es do principio da igualdade consagrado no caput do artigo 5° da CRFB/1988. Por
consequéncia, ndo se promoveria a dignidade humana de ambos, que nesse caso seria melhor
satisfeita através do exercicio da autonomia privada existencial.

Além disso, como explanado, ha uma verdadeira discriminacdo da unido estavel em
relacdo ao casamento. 1sso porgque no casamento, por ser levado a cabo por uma escolha
consciente, pode constituir uma relacdo muito mais flexivel do que a unido estavel. Nesse ponto
deve-se observar que uma vez estabelecido o contrato de convivéncia na uniao estavel, tenha o
casal optado ou ndo por da-lhe efeitos retroativos, ndo deve ser considerada valida a retroacao
de efeitos em caso de novo contrato de convivéncia, uma vez que o casal ja tera tido a
oportunidade de fazer a sua escolha consciente, como no casamento.

E de concluir-se, entdo, que os argumentos utilizados no julgamento do REsp
1383624/MG pelo STJ, que proibiu a retroacao de efeitos do contrato de convivéncia, ndo se
mantém. A retroacdo de efeitos na celebracdo de contrato de convivéncia pelos companheiros
ndo constitui privilégio para a unido estavel em relacdo ao casamento, ao contrario, equipara
aquela em relagdo a este, que j& esta em situacdo avantajada.

O segundo argumento, por sua vez, a auséncia de igualdade entre a unido estavel e o
casamento, em uma suposta superioridade deste em relacdo aquela; parece contrariar o principio

da vedacdo ao retrocesso social que, segundo Maria Berenice Dias, tem como diretrizes 0s
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principios aplicaveis as familias trazidos pela constituicdo, dentre eles o principio da
pluralidade das entidades familiares merecedoras de protecéo®3.

Nesta linha, cabe ressaltar a importancia do reconhecimento do direito a conversao em
matrimonio de relagcbes de casais que vivem efetivos “casamentos informais” nos moldes
tradicionais, com grande comunh&o de vidas e bens, e que gostariam de optar por essa
conversdo. No entanto, esse reconhecimento ndo invalida outra acepcéo de unido estavel, uma
em que o casal pretenda menos envolvimento patrimonial, assim como € permitido ao proprio
casamento. E necessario reconhecer, em prol da igualdade que se satisfaz através da liberdade,
o direito de ndo casar.

Fernanda Dias Xavier discorre sobre a existéncia desse direito defendendo ser este um
direito constitucional. No mesmo sentido em que aqui se defende, a autora comenta que a “(...)
eventual equiparacdo doutrinaria, legal e jurisprudencial da unido estavel ao casamento
implicaria uma flagrante violacao aos principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana
e da liberdade, principalmente em sua faceta autonomia privada”**°.

Segundo a autora com o reconhecimento do casamento civil como meio de formacéao de
familia (artigo 226, CRFB/1988) e da igualdade entre homem e mulher (artigo 5° I,
CRFB/1988); estd a CRFB/1988 atribuindo um direito a constituicdo de matriménio. Como
direito subjetivo individual, este direito constituiria uma liberdade juridica, que poderia ou ndo
ser exercida. Assim, competiria as autoridades estatais, sejam legislativas, executivas ou
judiciarias, tanto garantir a dimensédo positiva deste direito quanto a sua dimensdo negativa ao
se abster de atos que impusessem a unido estavel 0 mesmo regime juridico do matriménio.

Nesse sentido, seria assegurado aos individuos que optassem por casar, que aderissem
a esse regramento juridico; e aos demais seria assegurado outro modelo de regramento juridico
gue ndo se confundiria com o primeiro, permitindo o livre desenvolvimento da personalidade
humana. A proibicdo de igualar os regimes juridicos se fundaria na compreensdo de que nao é
aceitavel o valor do casamento como o melhor modelo, mas apenas como um dos modelos
possiveis de casamento. Ndo é aceitavel que o modelo escolhido pela maioria se aplicasse a
todos. Esse entendimento parece estar em consonancia com o principio da dignidade humana,
nos termos desenvolvidos ao longo deste artigo, que veda que se dé a questdes existenciais uma

funcdo social, privilegiando os aspectos individuais dos envolvidos.

138 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual.. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 51.

139 XAVIER, Fernanda Dias. Unido estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparacdo a luz dos
principios da igualdade e da liberdade. Brasilia: TIDFT, 2015, p. 156.
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A autora vai além e defende que as tentativas de equiparagdo de ambos os modelos de
entidade familiar constituem um paternalismo desnecessario do Estado, considerando até que o
estabelecimento de um regime de bens para a unido estavel é indevido. Neste ponto se discorda
da autora na medida em que a comunhéo de vidas gera, em concreto, efeitos patrimoniais, e
proteger 0s envolvidos nessa relacdo também é promover sua dignidade humana. Acredita-se,
assim, que uma saida para a questdo que equilibre igualdade e liberdade, na acepcdo da
autonomia existencial, seja justamente a possibilidade de retroacdo dos efeitos do contrato de
convivéncia na unido estavel.

Contudo, ndo se pode deixar de lado a assertividade dos argumentos doutrinarios que se
preocupam com o direito de terceiros, a questdo da necessidade da renincia ser expressa (artigo
114, CC), e até mesmo a questao de hipoteses em que realmente havera enriquecimento ilicito.
No entanto, em consonancia com o ja exposto entendimento de Gustavo Tepedino de que as
relagdes patrimoniais devem ser funcionalizadas em razdo das existenciais, esses argumentos
ndo podem e ndo necessitam servir de impedimento a retroacdo. Eles podem ser sim utilizados
como critérios para que a retroacdo seja considerada valida, por exemplo, através da exigéncia
de clausula expressa no contrato de convivéncia que indiqguem que o casal pretenda dar a ele
efeitos retroativos.

N&o se pode pressupor que as pessoas sempre fardo mudancas patrimoniais por motivos
escusos. Muitas vezes hd um senso de justica interno a relacdo que ndo pode ser captado pela
lei que procura promover o bem dos envolvidos de forma generalista, estabelecendo critérios
que regulem situacdes para que nao caiam em disfuncdes recorrentes na sociedade. Mas a
constitucionalizacdo do Direito Civil e, logo, do Direito das Familias, em razdo da
constitucionalizacdo do ordenamento juridico exige que sejam observadas as questdes
peculiares ao caso concreto para que os valores constitucionais tenham sua satisfacdo
maximizada e que, se necessario, seja efetivada uma ponderacdo de principios para que se

determine a melhor solu¢éo para os individuos envolvidos.

4. Conclusao

O presente artigo se dedicou a estudar a (im)possibilidade de regulacéo a posteriori do
regime de bens na unido estavel com efeitos retroativos. Para tanto, estabeleceu na primeira
secdo as bases tedricas para a solucdo da questdo. Na segunda secdo, enfrentou efetivamente o

problema proposto.
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O processo de constitucionalizagdo do Direito Civil trouxe unidade ao ordenamento
juridico, devendo os institutos infraconstitucionais ser lidos através dos valores inscritos no
texto constitucional. A evolugdo do Direito das Familias acompanhou esse processo tanto por
questdes sociais quanto por mudancas legislativas que, aos poucos, foram adequando o sistema
aos valores citados. O principio da dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado
Democréatico de Direito brasileiro, ganhou papel central no ordenamento juridico, que se
preocupa com realizacdo das questdes existenciais do individuo. Essa preocupacao faz com que
seja questionado o grau de intervencdo do Estado, através de qualquer dos seus poderes, na
esfera da autonomia do individuo.

Apesar de ter havido grande evolugdo no sentido de liberdade e igualdade tanto em
relacdo a constituicdo de entidades familiares quanto a definicdo do regime de bens, cumpre
questionar a suficiéncia dessa evolugcdo. Esse questionamento tem por bases a teoria norte-
americana, trazida a doutrina nacional pela jurista Renata Vilela Multedo, do paternalismo
libertario. A doutrina admite algum grau de intervencéo paternalista — visdo o bem do individuo
— do Estado sobre a autonomia individual, desde que essa intervengdo ndo esvazie um espaco
de autodeterminacdo para o desenvolvimento de sua personalidade que é assegurado pelo
principio da autonomia privada existencial, permitindo assim a concreta promocao da dignidade
humana individual.

A jurisprudéncia do STJ e parte da doutrina ndo admite a possibilidade da aplicacéo de
efeitos retroativos patrimoniais ao contrato de convivéncia celebrado no ambito da unido
estavel. Ocorre que esta posicdo doutrinaria, que alcangou o ambito estatal, restringe em
demasia a autonomia privada existencial. Isto porque a grande parte da preocupacdo dos
defensores dessa posicao é uma quebra de igualdade, seja por privilégio a unido estavel em
detrimento do casamento, seja pela retroacdo permitir o abuso de direito e o enriquecimento
ilicito.

Concluiu-se neste trabalho que a existéncia de um espaco de autodeterminacdo em que
o individuo possa exercer a sua liberdade é necessario para que haja também igualdade. A
retroacdo dos efeitos patrimoniais de contrato de convivéncia celebrado no ambito da unido
estavel poderd, em certas hipoteses, satisfazer melhor a igualdade do que a ndo retroacéo. Esta
analise deve ser feita no caso concreto e limitada por certos critérios para evitar o abuso de
direito, o enriquecimento ilicito ou a ndo aplicacdo de clausulas legais que devem ser
respeitadas, dentre outros critérios que se descobrirem necessarios. No entanto, a possibilidade
de retroacdo deve ser admitida por trés motivos principais: a) a existéncia de um privilégio no

casamento em relacdo a unido estavel para a fixagdo do regime de bens e do nivel de comunh&o
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de vidas e patrimdnio do casal; b) a possibilidade de que o regime legal da comunhéo parcial
gere enriquecimento ilicito pela impossibilidade do Estado adentrar a esfera intima e verificar
o nivel verdadeiro do cumprimento dos requisitos para o estabelecimento da unido estavel e; c)
a existéncia do direito de ndo casar. Desta forma, sera garantida a protecdo a dignidade da
pessoa humana e dos principios que norteiam o Direito das Familias: a liberdade, a igualdade e
a solidariedade.
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