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Resumo: Versa o presente trabalho sobre o atual entendimento do Eg.
Superior Tribunal de Justica acerca da irretroatividade dos efeitos
patrimoniais inerentes a adocdo de regime de separacao convencional de
bens em sede de contrato de convivéncia (unido estavel). Pretende-se
analisar a legitimidade, coeréncia e admissibilidade de referida
interferéncia estatal na autonomia privada dos cidadaos, vez que ainda
presente a discussao doutrinaria e jurisprudencial acerca da equiparacao
total entre os dois institutos, quais sejam, casamento e uniao estavel. Seria,
portanto, cabivel a retroatividade do regime de bens em razao da lavratura
do competente contrato de unido estavel, seja este, publico ou privado?
Haveria violagdo dos principios da boa-fé objetiva e autonomia privada das
partes em razdo do atual entendimento jurisprudencial vigente na Corte
Superior? Realizado o enfrentamento conforme julgamento paradigma
proferido pelo Tribunal de Santa Catarina, em sentido diverso aquele
exarado pelo Superior Tribunal de Justica, destaca-se a impossibilidade de
presumir a ma-fé entre as partes envolvidas em eventual retroatividade dos
efeitos de um contrato de unido estavel.
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autonomia privada e interferéncia estatal

Guilherme Da Mata Vasconcellos

1 INTRODUCAO

O termo “Unido estavel” é aquele previsto pela Constituicao
Federal, em seu artigo 226, §3°*, para reconhecer uma das possiveis
modalidades de formacdo de uma unidade familiar, assim como
outras, tais como casamento e entidades monoparentais.

Nos dizeres de Rodrigo da Cunha Pereira (2018, p. 772), “é a
convivéncia more uxuorio, ou melhor, é a relacao afetivo-amorosa
entre duas pessoas, nao incestuosa, com estabilidade e durabilidade,
vivendo sob o mesmo teto ou nao, constituindo familia sem o vinculo
do casamento civil”.

Ainda que nao engessados, vez que nao imperiosa a existéncia
concomitante de todos os requisitos infra narrados, tem-se como
caracterizadores da referida wunido estavel, por exemplo:
relacionamento duradouro, procriacao, administracdo conjunta das
financas, residéncia comum do casal, lealdade, publicidade, dentre
outros fatores que levam a crenca da configuracgio de um
relacionamento mais forte que o de um simples namoro.

Repita-se, ndo se mostra necessario que o casal detenha todos
os elementos supra configurados em sua relacdo, mas sim, em uma
analise mais criteriosa, que considerados aqueles presentes com um
todo, a entidade familiar reste claramente comprovada.

Prevista também no Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.723,

€« 2

nota-se a seguinte definicio do instituto: “é reconhecida como

U Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
[...] § 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de familia”.

Neste contexto, podemos admitir cenarios de casais que
podem ter a unido estavel reconhecida em um periodo de poucos
meses e, lado outro, relacionamentos de mais de 05 (cinco) anos em
que existe entre as partes apenas um namoro e nada mais.

A discricionariedade na afericio dos elementos da unido
estavel, especialmente no tange ao “objetivo de constituicao de
familia”, assim como a sua maior informalidade em relacdo ao
casamento, acaba por ser a regra quando abordado este instituto
familiar, dai tao importante para os envolvidos o correto e adequado
planejamento familiar, através da simples lavratura de um contrato
de convivéncia.

Em regra, a informalidade leva o casal a nao tecer o referido
termo de unido estavel, o que, no futuro, em caso de desavencas e
conflitos de interesses, acaba por trazer infindaveis discussoes,
especialmente, no ambito patrimonial, tema de grande sensibilidade
entre os envolvidos.

Nesse sentido, qual seja, acerca das regras de regime de bens
que sao aplicadas para estes conviventes, em similaridade ao
casamento, nota-se que, ausente contrato escrito entre o casal,
aplicar-se-4 o disposto no artigo 1.725% do Cédigo Civil, prevendo-se a
aplicacao da comunhao parcial como regime supletivo.

Destarte, sobre o tema, leciona Maria Berenice Dias (2021, p.

614) que:

Causa certa estranheza o fato de o Cdédigo Civil, com
relacdo ao casamento, dedicar ao regime de bens nada
menos do que 50 artigos e as questoes patrimoniais na
unido estavel, escassas duas palavras: contrato escrito
(CC1.725).

A singeleza com que a lei se refere a possibilidade de os
conviventes disciplinarem o regime de bens denota a
ampla liberdade que os companheiros tém para

2 Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as
relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.
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estipularem tudo o que quiserem. Nao s6 questées de
ordem patrimonial, mas também de ordem pessoal.

A possibilidade de avenca escrita passou a ser
denominada de contrato de convivéncia: instrumento
pelo qual os sujeitos de uma unido estavel promovem
regulamentacoes quanto aos reflexos da relagao.

Pacto informal, pode tanto constar de escrito particular
como de escritura publica, e ser levado ou néo a inscrigao,
registro ou averbacao.

Pode até mesmo conter disposicoes ou estipulacGes
esparsas, instrumentalizadas em  conjunto ou
separadamente em negdcios juridicos diversos, desde que
contenha a manifestacdo bilateral da vontade dos
companheiros, identificando o elemento volitivo expresso
pelas partes.

O contrato de convivéncia nao cria a unido estavel, pois
sua constituicdo decorre do atendimento dos requisitos
legais (CC 1.723): continuidade, duracdo, publicidade e
com o propoésito de constituir uma familia.

No entanto, ao contrario do que se pretende defender neste

trabalho, para a referida doutrinadora,

(...) o contrato obrigatoriamente tera efeito retroativo, em
relacdo a existéncia da uniao estavel, o que nao retroage é
o regime de bens quando é eleito outro regime que nao
seja o da comunh&o parcial de bens. Nao ha possibilidade
de ser atribuido efeito retroativo a regime de bens mais
restritivo, por afrontar direitos ja adquiridos.

Para Dias (2021, p. 615),

(...) nao ha como emprestar efeitos retroativos ao pacto,
pois as relacoes juridicas patrimoniais dos companheiros,
até a data de sua celebracao, estardo submetidas a regra
geral do regime da comunhdo parcial de bens. Rolf
Madaleno vai além: a rentincia dissimulada por simples
contrato escrito de convivéncia, que afasta a presuncao de
comunhdo parcial, deve ser rejeitada por seu nefasto
efeito de enriquecer sem justa causa apenas o
companheiro beneficiado pela rentincia do outro e por ser
claramente contraria a moral e ao direito, permitindo
restricoes de ordem material de efeito retroativo.

Contudo, cerne do tema deste artigo, ao contrario do
entendimento doutrinario supra e aquele atualmente vigente no Eg.
Superior Tribunal de Justica, defende-se a retroatividade deste

contrato escrito de convivéncia também em relacao a regime de bens
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mais restritivos, tais como a separacdo convencional de bens,
lastreando-se este posicionamento em concordancia com Franciso
José Cahali (Contrato de convivéncia na Uniao Estavel, 2002) e
também na anterior jurisprudéncia aplicada no Eg. Tribunal de
Justica de Santa Catarina, observando-se, para tanto, a informalidade
da unido estavel, a autonomia privada das partes e a boa-fé objetiva
como regra € nao como excecao para aplicacdo nas relacoes
familiares.

Em termos praticos, entende-se que casais que nao pratiquem
atos de ma-fé ou fraude contra terceiros, terdao plena liberdade para
retroagir, além do marco inicial da unido estavel, também o regime
de bens da separacdo de bens, sendo inadequado exigir destes, para
adocao de regime restritivo, a lavratura do referido contrato escrito
de convivéncia somente no exato momento em que houve inicio o

relacionamento

2 DO ATUAL ENTENDIMENTO VIGENTE NO EG.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - DA
IRRETROATIVIDADE DO REGIME DA SEPARACAO
CONVENCIONAL DE BENS

Acerca da irretroatividade do regime de bens da separacao
convencional de bens, defende Rolf Madaleno (2021, p. 1.241/1.242)

que:

A jurisprudéncia brasileira pacificou as primeiras davidas
surgidas sobre a alteracdo do regime de bens no curso do
casamento, especialmente acerca da regra transitéria do
artigo 2.039 do Codigo Civil, para saber se os casamentos
celebrados ao tempo da codificacio revogada também
estavam sujeitos a mutabilidade do regime de bens.

Nao aceitar a retroatividade da alteracdo do regime dos
matrimoénios postos sob a égide da antiga codificagio
seria justamente negar o principio constitucional da
igualdade, e seria atentar contra a dignidade das pessoas,
pois s6 algumas teriam acesso a nova legislacio.

O Superior Tribunal de Justica em decisdo da Quarta
Turma, relatada pelo Ministro Jorge Scattezzini, no REsp.
n. 730.546, entendeu em admitira alteracdo do regime de
bens de Casamento contraido antes da vigéncia do atual
Codigo Civil.
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Nos contratos de convivéncia os regimes de bens podiam
ser modificados a qualquer tempo, sem nenhuma
intervengdo judicial, pois ndo existe para a unido estavel
dispositivo de lei equivalente ao do casamento (CC, art.
1.639, § 2°)3, contudo, estabelecendo-se nova orientacao
jurisprudencial reconhecendo tao somente a aplicagdo do
efeito ex nunc as escrituras ou contratos de regimes de
bens formatados no curso da estavel convivéncia
(destacou-se).

Assim como Maria Berenice Dias, sustenta referido autor pela
aplicacao de efeitos ex nunc para os contratos de convivéncia que
elegem regime mais restritivo de bens, corroborando a aludida
conclusdo exatamente em observincia do entendimento
jurisprudencial vigente perante o Eg. Superior Tribunal de Justica,
infra transcrito.

Nesse sentido, colaciona-se as jurisprudéncias do Eg. STJ
aplicaveis a matéria em tela, estas que vém, reiteradamente,
afastando a retroatividade dos contratos de unido estavel para o
regime de separacao total de bens, conclusao esta que, permissa
venia, sem a existéncia de ma-fé ou fraude contra terceiros, a este
subscritor aparenta ofender a autonomia privada dos conviventes e

sua livre disposicao de clausulas patrimoniais para o relacionamento:

AGRAVO INTERNO. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
DIVORCIO. UNIAO ESTAVEL CONFIGURADA.
AUSENCIA DE DEFICIENCIA NA PRESTAQAO
JURISDICIONAL. COMUNHAO PARCIAL DE BENS.
CASAMENTO. PACTO ANTENUPCIAL. SEPARACAO
TOTAL DE BENS. EFICACIA EX NUNC. SUMULA 83
DO STJ.

1. Se as questGes trazidas a discussao foram dirimidas,
pelo Tribunal de origem, de forma suficientemente
ampla, fundamentada e sem omissoes, obscuridades ou
contradicoes, deve ser afastada a alegada ofensa ao art.
1.022 do Cbdigo de Processo Civil.

2. "Conforme entendimento desta Corte, a eleicio do
regime de bens da unido estavel por contrato escrito é
dotada de efetividade ex nunc, sendo invalidas clausulas

3 Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos
seus bens, o que lhes aprouver.
§ 2 o E admissivel alteragdo do regime de bens, mediante autorizagio judicial em pedido
motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e
ressalvados os direitos de terceiros.
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que estabelecam a retroatividade dos efeitos patrimoniais
do pacto." (AgInt no AREsp n. 1.631.112/MT, relator
Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado
em 26/10/2021, DJe de 14/2/2022). Precedentes.

3. Agravo interno a que se nega provimento. (Aglnt no
REsp n. 2.091.706/MG, relatora Ministra Maria Isabel
Gallotti, Quarta Turma, julgado em 4/12/2023, DJe de
7/12/2023.)

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - AUTOS DE
AGRAVO DE INSTRUMENTO - DECISAO
MONOCRATICA QUE NEGOU PROVIMENTO AO
RECLAMO. INSURGENCIA RECURSAL DO
AGRAVADO.

1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, a elei¢io de
regime de bens diverso do legal, que deve ser feita por
contrato escrito, tem efeitos apenas ex nunc, sendo
invélida a estipulagdo de forma retroativa. Precedentes.
1.1. Hipdtese em que a Corte afastou a natureza de meeira
e herdeira da ora agravada com base no entendimento de
que o pacto antenupcial teria efeitos retrospectivos.
Necessidade de rejulgamento da controvérsia a luz da
jurisprudéncia desta Corte.

2. Agravo interno desprovido.

(AgInt no AgInt no REsp n. 1.915.884/PE, relator
Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em
30/10/2023, DJe de 3/11/2023.)

CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL. REGIME DE BENS.
CONTRATO COM EFEITOS EX NUNC. DECISAO
MANTIDA.

1. Conforme entendimento desta Corte, a eleicao do
regime de bens da unido estavel por contrato escrito é
dotada de efetividade ex nunc, sendo invalidas cliusulas
que estabelecam a retroatividade dos efeitos patrimoniais
do pacto. Precedentes.

2. Agravo interno a que se nega provimento.

(AgInt no AREsp n. 1.631.112/MT, relator Ministro
Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em
26/10/2021, DJe de 14/2/2022.)

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA E
DAS SUCESSOES. OMISSOES E CONTRADICOES.
INOCORRENCIA. QUESTOES EXAMINADAS E
COERENTEMENTE  FUNDAMENTADAS. ERRO,
FRAUDE, DOLO OU SUB-ROGACAO DE BENS
PARTICULARES. QUESTAO NAO RECONHECIDA
PELO ACORDAO RECORRIDO. REEXAME DE FATOS E
PROVAS. SUMULA 7/STJ. FORMALIZACAO DA UNIAO
ESTAVEL. DESNECESSIDADE. CARACTERIZACAO
QUE INDEPENDE DE FORMA. EFEITOS
PATRIMONIAIS DA UNIAO ESTAVEL. REGIME DE
BENS. APLICABILIDADE DA REGRA DO ART. 1.725 DO
CC/2002 E DO REGIME DA COMUNHAO PARCIAL, NA
AUSENCIA DE DISPOSICAO EXPRESSA E ESCRITA
DAS PARTES. SUBMISSAO AO REGIME DE BENS
IMPOSITIVAMENTE ESTABELECIDO PELO
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LEGISLADOR. AUSENCIA DE LACUNA NORMATIVA
QUE SUSTENTE A TESE DE AUSENCIA DE REGIME
DE BENS. CELEBRACAO DE ESCRITURA PUBLICA DE
INCOMUNICABILIDADE PATRIMONIAL COM
EFICACIA RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE, POIS
CONFIGURADA A ALTERACAO DE REGIME COM
EFICACIA EX-TUNC, AINDA QUE SOB O ROTULO DE
MERA DECLARACAO DE FATO PRE-EXISTENTE.

1- Os propositos recursais consistem em definir, para
além da alegada negativa de prestacao jurisdicional: (i) se
houve erro, fraude, dolo ou aquisicdo de bens particulares
sub-rogados e de efetiva participagdo da companheira;
(ii) se a escritura publica de reconhecimento de unido
estavel e declaracio de incomunicabilidade de patrimonio
firmada entre as partes teria se limitado a reconhecer
situacdo fatica pretérita, a existéncia de uniao estavel sob
o regime da separacdo total de bens, e nio a alterar, com
eficicia retroativa, o regime de bens anteriormente
existente.

2- Inexistem omissdes e contradi¢oes no acoérddo que
examina amplamente, tanto no voto vencedor, quanto no
voto vencido, todas as questoes suscitadas pelas partes.

3- Dado que o acdérdao recorrido nao reconheceu a
existéncia de erro, fraude ao direito sucessorio, dolo ou
aquisicdo de patrimo6nio por meio de bens particulares
sub-rogados e de efetiva participacdo da companheira,
descabe o reexame dessa questao no ambito do recurso
especial diante da necessidade de novo e profundo
reexame dos fatos e das provas, expediente vedado pela
Stmula 7/STJ.

4- Conquanto ndo haja a exigéncia legal de formalizagao
da unido estavel como pressuposto de sua existéncia, é
certo que a auséncia dessa formalidade podera gerar
consequéncias aos efeitos patrimoniais da relacao
mantida pelas partes, sobretudo quanto as matérias que o
legislador, subtraindo parte dessa autonomia, entendeu
por bem disciplinar.

5- A regra do art. 1.725 do CC/2002 concretiza essa
premissa, uma vez que o legislador, como forma de
estimular a formalizacdo das relagcbes convivenciais,
previu que, embora seja dado aos companheiros o poder
de livremente dispor sobre o regime de bens que regera a
unido estavel, havera a intervengao estatal impositiva na
definicdo do regime de bens se porventura ndo houver a
disposicao, expressa e escrita, dos conviventes acerca da
matéria.

6- Em razao da interpretacio do art. 1.725 do CC/2002,
decorre a conclusdo de que nao é possivel a celebracao de
escritura publica modificativa do regime de bens da unido
estavel com eficicia retroativa, especialmente porque a
auséncia de contrato escrito convivencial ndo pode ser
equiparada a auséncia de regime de bens na unido estavel
nao formalizada, inexistindo lacuna normativa suscetivel
de ulterior declaracao com eficacia retroativa.

7- Em suma, as unides estaveis nao contratualizadas ou
contratualizadas sem dispor sobre o regime de bens,
aplica-se o regime legal da comunhao parcial de bens do
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art. 1.725 do CC/2002, ndo se admitindo que uma
escritura puablica de reconhecimento de unido estavel e
declaracao de incomunicabilidade de patriménio seja
considerada mera declaracdo de fato pré-existente, a
saber, que a incomunicabilidade era algo existente desde
o principio da unido estavel, porque se trata, em verdade,
de inadmissivel alteracdo de regime de bens com eficacia
ex tunc.

8- Na hipotese, a unido estavel mantida entre as partes
entre os anos de 1980 e 2015 sempre esteve submetida ao
regime normativamente instituido durante sua vigéncia,
seja sob a perspectiva da partilha igualitaria mediante
comprovacao do esfor¢co comum (Stimula 380/STF), seja
sob a perspectiva da partilha igualitaria com presuncao
legal de esforco comum (art. 5°, caput, da Lei n°
9.278/96), seja ainda sob a perspectiva de um verdadeiro
regime de comunhdo parcial de bens semelhante ao
adotado no casamento (art. 1.725 do CC/2002).

9- Recurso especial conhecido e parcialmente provido.
(REsp n. 1.845.416/MS, relator Ministro Marco Aurélio
Bellizze, relatora para acordao Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 17/8/2021, DJe de
24/8/2021.)

Diante do entendimento recente unissono, mantida a
irretroatividade do regime restritivo em sede de contrato de
convivéncia, dificilmente, dada a informalidade da relacdo de uniao
estavel, teremos casais que, imediatamente apds identificarem a
existéncia de relacionamento publico, continuo, duradouro e com
objetivo de constituir familia, tenham lavrado contrato optando-se
pela separacao total de bens.

A regra, aplicavel o entendimento supra, serd a adocao do
regime legal da comunhao parcial de bens para o periodo
seguidamente posterior a, por exemplo, a coabitacio, e, apds a
tentativa de regulacio do status familiar, com a confeccao do
contrato, a adocao do regime restritivo acompanhado de respectiva
partilha de bens.

Este regime hibrido durante o tempo, ausentes para este casal
qualquer indicio de enriquecimento sem causa, fraude contra
terceiros ou ma-fé, acabara por ensejar a intervencao estatal
inusitada em sua autonomia privada. Desnecessaria, se mostra,
assim, a adocao do duplo regime de bens, uma vez que, admitida a

retroatividade, desde ja, acabaria por completo a discussao sobre o

44



Prima@Facie Jodo Pessoa, v. 23, n. 54, set-dez., 2024, p. 36-60

tema.

E nesse mesmo contexto, que se traz o entendimento anterior
do i. doutrinar José Francisco Cahali (in Contrato de Convivéncia na
Uniao Estavel. Sao Paulo: Saraiva, 2002) e jurisprudéncia do Eg.
TJSC, capaz de minimizar este complexo e indesejado cenario para a
maioria dos casais que desejam a individualidade e exclusividade

patrimonial, a seguir discorrida.

3 DO CONTRAPONTO - ENTENDIMENTO DO EG.
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA

Nos moldes relatados, em contraponto ao entendimento do
Eg. Superior Tribunal de Justica, apresenta-se, infra, entendimento
deflagrado pelo Eg. Tribunal de Justica de Santa Catarina, que em
cenarios de convivéncia por longa data e somente posterior
regularizacao via contrato de convivéncia, optaram pelo regime
restritivo de bens da separacao total, com efeitos retroativos para
toda a constancia do relacionamento e tiveram acolhimento judicial,

nos seguintes moldes:

ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL.
PARTILHA DE BENS. CONTRATO DE CONVIVENCIA
INTERCORRENTE, FIRMADO 03 (TRES) ANOS APOS
O INICIO DA UNIAO. PREVISAO CONTRATUAL
EXPRESSA DE RETROATIVIDADE DO REGIME DE
SEPARACAO ABSOLUTA DE BENS, A FIM DE QUE
ABRANJA TODO O PERIODO DO RELACIONAMENTO.
EFEITO EX TUNC DAS DISPOSICGES PATRIMONIAIS.
POSSIBILIDADE. IMOVEL ADQUIRIDO
EXCLUSIVAMENTE PELO VARAO QUE, PORTANTO,
NAO DEVE SER PARTILHADO. SENTENCA
INTOCADA. FIXACAO DE HONORARIOS RECURSAIS.
ART. 85, § 11, DO CPC. RECURSO DESPROVIDO. O
contrato de convivéncia pode ser celebrado antes e
durante a unido estavel. Iniciada essa sem convengao do
regime patrimonial, o regime de bens incidente, de forma
imediata, é o da comunhdo parcial (art. 1.725, CC). No
entanto, realizado pacto intercorrente, esse tem a
capacidade de produzir efeitos de ordem patrimonial
tanto a partir da sua celebracdo quanto em relacdo a
momento pretérito a sua assinatura, a depender do caso
concreto. A clausula que prevé a retroatividade dos
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efeitos patrimoniais do pacto s6 deve ser declarada nula
quando houver elemento incontestavel que demonstre
vicio de consentimento, quando viole disposicao expressa
e absoluta de lei ou quando esteja em desconformidade
com os principios e preceitos basicos do direito, gerando
enriquecimento sem causa, ensejando fraude contra
credores ou trazendo prejuizo diverso a terceiros e outras
irregularidades, devendo ser preservada, sempre que
possivel, a livre manifestacio de vontade dos
contratantes. (TJSC, Apelacao Civel n.
0302164-45.2015.8.24.0081, de Xaxim, rel. Maria do
Rocio Luz Santa Ritta, Terceira Caimara de Direito Civil, j.
27-06-2017).

ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL.
PARTILHA DE BENS. CONTRATO DE CONVIVENCIA
INTERCORRENTE FIRMADO QUASE 3 (TRES) ANOS
APOS O INICIO DA UNIAO. PREVISAO CONTRATUAL
DE RETROATIVIDADE DO REGIME DE SEPARACAO
ABSOLUTA DE BENS. EFEITO EX TUNC DAS
DISPOSICOES PATRIMONIAIS. POSSIBILIDADE. O
contrato de convivéncia pode ser celebrado antes e
durante a unido estavel. Iniciada essa sem convencao do
regime patrimonial, o regime de bens incidente, de forma
imediata, é o da comunhdo parcial (art. 1.725, CC).
Realizado pacto intercorrente, esse tem a capacidade de
produzir efeitos de ordem patrimonial tanto a partir da
sua celebragido quanto em relagdo a momento pretérito a
sua assinatura, dependendo de exame o caso concreto. A
clausula que prevé a retroatividade dos efeitos
patrimoniais do pacto s6 deve ser declarada nula quando
houver elemento incontestdvel que demonstre vicio de
consentimento, quando viole disposicdo expressa e
absoluta de lei ou quando esteja em desconformidade
com os principios e preceitos basicos do direito, gerando
enriquecimento sem causa, ensejando fraude contra
credores ou trazendo prejuizo diverso a terceiros e outras
irregularidades. (TJSC, Apela¢ao Civel n. 2015.026497-8,
da Capital - Norte da Ilha, rel. Maria do Rocio Luz Santa
Ritta, Terceira Camara de Direito Civil, j. 18-08-2015).

Para justificar o entendimento, atentam os i. Julgadores que:

Quanto ao cerne da lide, esse diz respeito aos efeitos
atribuiveis ao regime de separacdo absoluta de bens
adotado no contrato de convivéncia firmado entre as
partes (fl. 9) — se incidente durante o periodo de unido
estavel anterior a assinatura do pacto ou se aplicavel
somente a partir de tal subscrigao.

Em intréito, observa-se que a Constituicdo Federal de
1988, ao garantir especial protecao a familia, acabou por
elevar a unido estavel a categoria de entidade familiar,
sendo o Codigo Civil responsavel por trazer elementos de
ordem objetiva para sua caracterizacao.

Por se distinguir como uma relagao de fato informal, nao
exige solenidade ou celebragio para que possa produzir
efeitos legais, diferente do casamento, bastando que se
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constitua uma convivéncia puablica, duradoura e com o
objetivo de constituir familia, delimitando-se o periodo
de sua existéncia dentro desses requisitos.

H4a ainda, na unido estavel, a possibilidade dos
conviventes regulamentarem os efeitos patrimoniais e
inclusive pessoais da relacao, quedando-se tal regimento
por meio de um contrato escrito, denominado em
doutrina e jurisprudéncia de contrato de convivéncia (art.
1.725, CC).

No presente caso, os marcos do inicio e do término da
unido estavel estdo bem delimitados nos autos, com as
partes inclusive nao divergindo em sua substancia.
Quanto ao principio da unido, toma-se como
incontroverso o dia 26 de junho de 2005, data
consensualmente adotada pelas partes (fl. 9).

Ja o término da relacdo vem evidenciado no Boletim de
Ocorréncia juntado as fls. 217/218, que indica a
derradeira discussdo do casal no dia 30 de agosto de
2009 e a separacao de fato no dia seguinte (31.8.2009),
com os consequentes desdobramentos — a exemplo da
separacao de corpos de fl. 127 e da medida protetiva
contra o recorrido efetivada nos autos n. 023.09.06362-1
(fls. 25-28).

Ocorre que, no dia 8 de abril de 2008, passados quase
trés anos desde o inicio da unido, os companheiros
resolveram registrar publicamente o relacionamento,
celebrando o contrato de convivéncia juntado a fl. 9 dos
autos e estabelecendo como regime de bens o da
separacdo total. Na mesma data, também firmaram
instrumento de Habilitacdo para o Casamento, elegendo o
mesmo regime de bens tomado no pacto de convivéncia.
Segundo Cahali (apud DIAS, 2013, p. 192), o contrato de
convivéncia se constitui numa avenca escrita que
possibilita aos sujeitos de uma unido estavel promover
regulamentacbes quanto aos reflexos da relacao, a
qualquer tempo. Trata-se de pacto informal, podendo
constar tanto em escrito particular quanto em escritura
publica. E, desde que haja a manifestagdo bilateral da
vontade dos companheiros, pode até conter disposi¢oes
ou estipulagOes esparsas, instrumentalizadas em conjunto
ou separadamente em negdcios juridicos diversos.
Quando se fala, porém, dos efeitos atribuiveis ao contrato
de convivéncia intercorrente — ou seja, aquele firmado ja
durante o desenrolar da unido estavel —, especificamente
no que se refere as deliberacoes patrimoniais, revolve-se
tematica controversa na doutrina e na propria
jurisprudéncia.

A corrente majoritaria da doutrina se manifesta no
sentido de que os efeitos das deliberagbes do pacto
refletiriam somente a partir da sua assinatura, para o
futuro. A minoritaria, por sua vez, defende que, em caso
de manifestacio bilateral da vontade das partes neste
sentido, poder-se-ia aplicar efeito retroativo ao acordado.
Em espécie, nota-se que a cautela para se emprestar
efeitos retroativos ao contrato de convivéncia
intercorrente (quando por 6bvio pactuado nessa razao)
decorre da eventualidade de ilicitudes e injusticas,
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incluindo-se ai o enriquecimento sem causa, confusoes
sucessoérias, fraude contra credores e lesdo a interesses
diversos de terceiros.

No entanto, tais questoes devem ser analisadas com
parcimonia e confrontadas de forma acurada com o caso
concreto, pois nao absolutas.

Até mesmo porque, verificando o magistrado a auséncia
de tais 6bices e ilicitudes no enfrentamento da lide, bem
como também inocorrendo vicios de consentimento,
deve-se homenagear a livre manifestacdo de vontade das
partes, principio basilar do ramo civil e do proprio
contratualismo.

Na hipotese, em linguagem direta, invoca-se conceito
béasico do negdcio juridico, que, de acordo com a corrente
voluntarista adotada pelo direito brasileiro, manifesta-se
na declaracido de vontade emitida em obediéncia aos seus
pressupostos de existéncia, validade e eficacia, a fim de
produzir efeitos permitidos pelo ordenamento juridico e
intentados pelo agente (arts. 104 e 112 do CC).
Tratando-se, pois, de agentes capazes, legitimados, na
mais lidima e consciente vontade; dispondo sobre objeto
idoneo, licito, possivel, determinado ou determinével;
agindo dentro de forma prescrita ou nao defesa em lei;
bem como inexistindo prova de vicio de consentimento,
de dissimulacao ilicita ou de malferimento a interesse de
terceiros, caminha-se no sentido da legalidade do negdcio
juridico, podendo esse produzir efeitos praticos e validos.
(...)

A liberdade dos conviventes é plena, e somente em raras
hipoteses merece ser tolhida. (Manual de direito das
familias. Sao Paulo: RT, 2013, p. 191/192).

A reboque do abalizado posicionamento, a jurista impoe
Obices a referida liberdade de pactuacdo. No entanto,
bom salientar que tais 6bices se restringem aqueles casos
em que as convencoes dos companheiros contrariem
expressa e absoluta disposi¢do legal ou ajam em
desconformidade com o direito e seus principios,
violando  interesses = de  terceiros, envidando
enriquecimento sem causa etc.

De resto, pela ampla liberdade constante dentro do
ordenamento juridico, a consagrada doutrinadora
sanciona a faculdade de as partes livremente disporem
sobre as questGes patrimoniais insitas a comunhao.

Tal liberdade contratual encontra ber¢o no principio
género da Autonomia da Vontade, que, ungida no art. 421
do Cddigo Civil, vincula-se ao poder dos contratantes de
determinar e reger seus interesses, mediante acordo de
vontades e em respeito ao ordenamento legal.

Essa premissa fundamental deve ser interpretada nao s6
pela sua prépria substancia, mas também em face da
clausula geral da funcdo social do contrato, que
condiciona os contratos tanto aos primados do direito
privado como também aos seus reflexos em terceiros e na
sociedade em geral.

No contrato de convivéncia objeto da lide, em que nao ha
indicios de lesdo a direito de terceiros, tampouco
demonstracdo de vicio de consentimento na sua
celebracao, é de se homenagear a autonomia da vontade.
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A alegacdo da recorrente de que teria sido coagida a
assinar o contrato para continuar o relacionamento com o
requerido ndo subsiste, restando imperceptivel qualquer
turbacao no elemento volitivo dos agentes.

(..

Os elementos dos autos, alids, conduzem a interpretacao
de que, vendo-se os companheiros — sujeitos esclarecidos,
de boa escolaridade, ambos veterinarios — em meio a uma
unido tendente a se solidificar e prestes a constituir
esforcos e objetivos econdmicos comuns, resolveram, por
livre e lacida vontade, determinar os efeitos patrimoniais
da sua convivéncia. Nada mais legitimo e justo que isso.
Em derradeiro:

Ainda que a autora alegue que o contrato de unido estavel
foi firmado com vicio de consentimento, tal fato deve ser
objeto de acdo propria e, até que seja desconstituido o
aludido documento, ha que reconhecer-se sua validade.
(TJSC, AI n. 2015.005892-8, de Sido José, Rel. Des.
Gilberto Gomes de Oliveira, j. 23.7.2015).

Destarte, nao ha por que o Estado-Juiz interferir na
esfera privada dos contratantes quando ausente nulidade
que justifique a sua intervencao. Nao cabe ao Poder
Judiciario, por absoluto império, preciosismo e
presuncdo, modificar a acdo volitiva das partes
manifestada até entdo de forma lidima e livre.

O Contrato de Convivéncia sob comento ¢é ato juridico
perfeito, higidas as suas clausulas, considerando-se
presentes todos os requisitos para a celebragdo desse
negocio juridico contratual.

Em sintese, para justificar o entendimento exarado, atentam
os i. Julgadores supra que: (i) os marcos do inicio e do término da
uniao estavel estao bem delimitados nos autos, com as partes
inclusive nao divergindo em sua substancia; (ii) passados quase trés
anos desde o inicio da unido, os companheiros resolveram registrar
publicamente o relacionamento, celebrando o contrato de
convivéncia juntado a fl. 9 dos autos e estabelecendo como regime de
bens o da separacao total; (iii) a corrente majoritaria da doutrina se
manifesta no sentido de que os efeitos das deliberacoes do pacto
refletiriam somente a partir da sua assinatura, para o futuro; (iv) a
minoritaria, por sua vez, defende que, em caso de
manifestacao bilateral da vontade das partes neste sentido,
poder-se-ia aplicar efeito retroativo ao acordado; em
espécie, nota-se que a cautela para se emprestar efeitos

retroativos ao contrato de convivéncia intercorrente
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(quando por d6bvio pactuado nessa razao) decorre da
eventualidade de ilicitudes e injusticas, incluindo-se ai o
enriquecimento sem causa, confusoes sucessorias, fraude
contra credores e lesao a interesses diversos de terceiros;
(v) tais questdbes devem ser analisadas com parcimoénia e
confrontadas de forma acurada com o caso concreto, pois nao
absolutas; (vi) verificando o magistrado a auséncia de tais Obices e
ilicitudes no enfrentamento da lide, bem como também ausentes
vicios de consentimento, deve-se homenagear a livre
manifestacao de vontade das partes, principio basilar do
ramo civil e do proprio contratualismo; (vii) tratando-se, pois,
de agentes capazes, legitimados, na mais lidima e consciente vontade;
dispondo sobre objeto idoneo, licito, possivel, determinado ou
determinavel; (vii) agindo dentro de forma prescrita ou nao defesa
em lei, bem como inexistindo prova de vicio de
consentimento, de dissimulacao ilicita ou de malferimento
a interesse de terceiros, caminha-se no sentido da
legalidade do negécio juridico, podendo esse produzir
efeitos praticos e validos; (viii) a liberdade dos conviventes é
plena, e somente em raras hipdteses merece ser tolhida (Manual de
direito das familias. Sao Paulo: RT, 2013, p. 191/192); (ix) a reboque
do abalizado posicionamento, a jurista impde Obices a referida
liberdade de pactuacdo; (x) no entanto, bom salientar que tais
dObices se restringem aqueles casos em que as convencoes
dos companheiros contrariem expressa e absoluta
disposicao legal ou ajam em desconformidade com o direito
e seus principios, violando interesses de terceiros,
envidando enriquecimento sem causa; (xi) tal liberdade
contratual encontra berco no principio género da Autonomia da
Vontade, que, ungida no art. 421 do Coédigo Civil, vincula-se ao
poder dos contratantes de determinar e reger seus interesses,
mediante acordo de vontades e em respeito ao ordenamento legal;

(xii) destarte, nao ha por que o Estado-Juiz interferir na
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esfera privada dos contratantes quando ausente nulidade
que justifique a sua intervencao; (xiii) ndao cabe ao Poder
Judiciario, por absoluto império, preciosismo e presuncao, modificar
a acao volitiva das partes manifestada até entao de forma lidima e
livre.

No mesmo sentido, é o entendimento deste subscritor,
ressalvada a devida vénia ao posicionamento exarado pelo Eg. STJ.
Assim também, vale colacionar o entendimento da i. Tabelia de notas
Priscila Agapito, diretora nacional do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia — IBDFAM (2022)*:

(...) ao levar em conta a minha experiéncia de mais de 20
anos na lida diaria com esses casais (que celebram este
tipo de pacto no cartério), sinto que a decisao vai contra
os desejos e a boa-fé da maioria deles. A unido estavel é
situacdo de fato. A lei sempre previu a informalidade e é
assim que a maioria dos casais vive. Ao perceberem que
hi a necessidade de formalizarem a relagdo por um
contrato, por qualquer motivo que seja (uma inclusido no
plano de satde, no clube, ou em uma previdéncia) sao
surpreendidos ao dizermos pra eles que s6 podem
pactuar daqui para frente, que o regime livremente
escolhido (maioria das vezes o da separacao total de
bens) s6 podera valer doravante. (...) Posso garantir que
em 90% dos casos niao existe nenhuma méa-fé do casal ao
querer definir o regime retroativamente. E apenas por
uma questdo de seguranca juridica que desejam isso.
Contudo, ndo podemos mais vender isso no tabelionato.

Para Madaleno®,

(...) tormentosa discussao ainda ocorre, no entanto, na
possibilidade reconhecida por boa parte da doutrina e da
jurisprudéncia que admitem pacto de separacio
convencional de bens firmado pelo casal as vésperas do
seu casamento e estendendo a incomunicabilidade de seu
patrimdnio para o periodo em que mantiveram
precedente unido estavel. Cuida-se da retroatividade das

*https://ibdfam.org.br/noticias/9432/STI%3 A+Defini%C3%A7%C3%A30+de+regime+de+
bens+em+uni%C3%A3o0+est%C3%A 1vel+por+escritura+p%C3%BAblica+tn%C3%A30
+retroage%3B+especialistastcomentam

5
https://www.rolfmadaleno.com.br/web/artigo/a-retroatividade-restritiva-do-contrato-de-co
nvivencia#:~:text=128%3A%20%E2%80%9CA%?20retroatividade%20das%20disposi%C
3%A7%C3%B5es,momento%20em%20fora%20foram%20celebrados.
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disposicbes estabelecidas no pacto antenupcial quando
convertida a precedente unido estavel em casamento ou
mesmo na hipotese de simplesmente firmarem contrato
de convivéncia, convencionado efeitos pretéritos para
selar com o regime da incomunicabilidade, também as
aquisicoes procedidas desde o comeco da unido.
Francisco José Cahali apresenta so6lidos argumentos para
conferir retroatividade ao contrato de convivéncia e assim
fazer incidir os resul nvenca I i a

oz

j& consumada, sendo perfeitamente vidvel aos
conviventes estipularem. em contrato de convivéncia ou
m ntenupcial rimoni futur
sdo considerados particulares e de propriedade exclusiva
do seu respectivo titular, afastando da partilha qualquer

m I i ignifi rgar
conviventes ou futuros nubentes a liberdade plena de
reconhecerem que viveram em unifo estivel e que a sua
relacdo passada e seus onerosos agiiestos poderao _ser

ressalvados pela eleicdo, em contrato, de um regime de

I n t4 zeran municaco
passadas. Diz Francisco Cahali em reforco de suas
consideracoes, que impedir aos companheiros, com livre
disposicao sobre seus bens preexistentes ou futuros, de
estipularem suas relagdoes patrimoniais seria projetar
restricoes a capacidade dos conviventes, impondo-lhes
uma limitacdo contraria a capacidade civil e ao exercicio
da propriedade, tangenciando até a
inconstitucionalidade, diante dos arts. 5°, XXII, XXIII, e
170, 111, da Constituicao Federal de 1988. (grifo nosso).

Segue o i. jurista ao discorrer sobre a corrente atualmente

minoritaria que,

(...) na mesma linha de argumentacao escreve Simone
Orodeschi Ivanov dos Santos, entendendo, justamente,
que o contrato de convivéncia se caracteriza pela
possibilidade de retroacdo de suas disposigoes,
considerando que nao ha qualquer vedacio legal
neste sentido e que o ordenamento civil confere
aos contratantes liberdade de dispor sobre o seu
patrimoénio. Sao de igual as conclusoes extraidas por
Antonio Carlos Mathias Coltro, ao aduzir sobre a
inexisténcia de qualquer empecilho na elaboracio
intercorrente de contrato de convivéncia, ‘a que seus
efeitos atinjam os atos anteriormente a ele
concretizados®.

Entendimento este, repita-se, destacado e compartilhado por

este subscritor.

Shttps://www.rolfmadaleno.com.br/web/artigo/a-retroatividade-restritiva-do-contrato-de-con
vivencia#:~:text=128%3 A%20%E2%80%9CA%20retroatividade%20das%20disposi%C3
%A7%C3%B5es,momento%20em%20fora%?20foram%20celebrados.
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4 DA VIOLACAO AO PRIN(}iPIO DA AUTONOMIA
PRIVADA DAS PARTES E BOA-FE OBJETIVA

Nota-se, a fim de amparar a corrente minoritaria defendida,
qual seja, pela retroatividade do regime restritivo de bens, a
necessidade de existéncia de boa-fé entre os conviventes pactuantes,
afastando-se, por 6bvio, fraude contra terceiros e o enriquecimento
sem causa.

Boa fé’, segundo Rodrigo da Cunha Pereira (2018, p. 142),

nada mais é que

(...) a boa intencdo ao praticar determinado ato, sem
intencdo de engano e agindo de acordo com o direito e a
lei, ao contrario de quem age de ma-fé, isto é, com
maldade e tendo a ciéncia do engano ou da fraude. A
boa-fé é um importante elemento na determinacao da
prética e realidade dos atos e fatos juridicos.

Segue ainda o especialista, ao detalhar o objeto do instituto da

boa-fé (Pereita, 2018, p. 143), no seguinte sentido:

(...) é o comportamento ético que se espera das pessoas. E
a manifestagdo do principio fundamental da eticidade,
que € a exigéncia de lealdade das partes, o que se espera
de alguém por um simples senso ético. Trata-se de uma
evolucdo do conceito da boa-fé propriamente dita, que se
dividiu em objetiva e subjetiva, ndo mais residindo
apenas no plano da intencao (boa-fé subjetiva), mas no
plano da conduta de fato também (boa-fé objetiva). Esta
diretamente relacionado aos deveres anexos ou laterais
de conduta, isto é, deveres juridicos ndo previstos em
legislacdo ou em clausulas contratuais, mas que sio
esperados das partes, por exemplo: dever de cuidado;
dever de respeito; dever de informar; dever de lealdade,
etc. A quebra ou violacdo desses deveres pode acarretar a
responsabilizacdo civil daquele que desrespeitou,
configurando espécie de inadimplemento, independente
de culpa®.

7 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

8 Art. 422. Os contratantes s3o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé.
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Para Dias (2021, p. 86), no mesmo sentido,

(...) o principio da boa-fé disp6e de duas vertentes - ainda
que distintas - que nao se excluem. Tanto a boa-fé
subjetiva como a boa-fé objetiva encontram fundamento
no dever de confianca. Enquanto a boa-fé subjetiva trata
da confianca propria, a boa-fé objetiva diz com a
confianca no outro. Por isso seu conceito é ligado a noc¢ao
de lealdade e respeito a expectativa alheia. Alerta Luiz
Edson Fachin que a lealdade é uma decorréncia da boa-fé
e confianca nas relagbes privadas, o que remete ao
festejado principio da eticidade. A boa-fé objetiva é
definida como clausula geral que impde deveres de
lealdade e respeito a confianca reciproca entre as partes
de uma relacdo juridica. O exercicio do direito irregular
consubstancia quebra da confianca e frustracio de
expectativas legitimas. A constatacdo do abuso passa,
obrigatoriamente, pelo reconhecimento do uso
antifuncional do Direito aferido objetivamente, com base
no conflito entre a sua finalidade propria e a atuacao
concreta da parte. A proibicdio de comportamento
contraditério esta sintetizada no adagio: nemo potest
venire contra factum proprium. Tal significa que, se
alguém se comporta em certo sentido nao pode vir a
contrariar, posteriormente, este comportamento inicial,
lesando a legitima confianca despertada em outrem, sob
pena de violacdo a boa-fé objetiva do outro. (...) Trata-se
de verdadeiro dever juridico de nado se comportar
contrariamente as expectativas produzidas, obrigacao que
alcanca nao apenas as relagdes patrimoniais de familia,
mas também as relagdes de contetido pessoal, existencial.
Caracteriza-se como regra de conduta externa, um dever
das partes de se pautarem pela honestidade, lealdade e
cooperacao em suas relacoes juridicas.

In casu, o Eg. STJ, ao limitar a retroatividade do regime de
bens restritivo, rogata venia, acaba por presumir estarem os
conviventes, em regra, agindo de ma-fé, o que nao se pode admitir
pelos fundamentos supra. A regra, ao contrario, é de que a boa-fé ha
de ser presumida e essa, obviamente, admite prova em contrario, via
contraditoério judicial.

Demais disso, também objeto de profunda anélise na corrente
minoritaria defendida pelo Eg. TJSC, destaca-se a observancia, para
fins patrimoniais, do principio da autonomia da vontade das partes

em sede contratual, fundada também no préprio direito a intimidade
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e liberdade dos sujeitos®:

Os arranjos familiares, concernentes a intimidade e a vida
privada do casal, ndo devem ser esquadrinhados pelo
Direito, em hip6teses ndo contempladas pelas excecoes
legais, o que violaria direitos fundamentais enfeixados no
art. 5°, inc. X, da CF/88 - o direito a reserva da
intimidade assim como o da vida privada -, no intuito de
impedir que se torne de conhecimento geral a esfera mais
interna, de Ambito intangivel da liberdade humana, nesta
delicada area de manifestacao existencial do ser humano.
(...) (STJ, REsp 1107192 PR, Rel.2 Min.a Nancy Andrighi,
32 T., publ. 27/05/2010).

Segundo Pereira (2018, p. 612),

(...) do grego autonomia, significa o direito de se
autodeterminar, isto é, se conduzir, ou reger por suas
proprias leis. A autonomia da vontade é um elemento
ético e intrinseco a dignidade da pessoa humana. E o que
sustenta o livre arbitrio e vincula-se diretamente a
verdade do sujeito e ao desejo. Autonomia da vontade
significa reger a propria vida e ser senhor do prdprio
desejo e destino. A liberdade de constituicao de familia
tem estreita consonéancia com o principio da autonomia
da vontade, pois diz respeito as relacoes mais intimas do
ser humano, cujo valor supremo € a busca da felicidade™.

Também para Madaleno (2021, p. 96),

(...) na evolucao do direito familista pode ser sentido o
afrouxamento das amarras que marcavam um intenso
predominio das normas de aplicacdo imperativa, como
pontual exemplo sucedia com o artigo 230 do Cddigo
Civil de 1916, proibindo a alteracdo incidental do regime
de bens conjugal, quando na atualidade a legislacao civil
admite a mudanca do regime de bens, ainda que sob a
fiscalizacdo judicial. Outro exemplo a demonstrar a
ampliacdo da autonomia privada no Direito de Familia e
a reducao da atuacdo da intervencao judicial na familia
surgiu com a separacio e o divorcio extrajudiciais, ao
outorgar aos coOnjuges, em principio quando nao tém
filhos menores ou incapazes nem a mulher esteja gravida;

? 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 a propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;
19 Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhdo de vida instituida pela familia.
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porque a prole ja é maior e capaz, ou porque os interesses
dos filhos menores e incapazes ji foram judicialmente
estabelecidos, a opcao de promoverem a dissolucao da
sociedade (separacdo) ou do vinculo conjugal (divorcio)
através de escritura ptblica e o divorcio direto, sem prazo
e sem culpa da Emenda Constitucional n. 66/2010 (CPC,
art. 733). Como também ndo pode deixar de ser
reconhecida uma maior liberdade na formacgio dos
vinculos familiares com a constitucionalizacdo, em 1988,
da unido estavel como entidade familiar, colocando em
rota de colisdo valores que haviam sido sacralizados pelo
Codigo Civil de 1916, e outros deveres conjugais, outrora
inquestionaveis, como a obrigatoriedade da coabitacio,
hoje muito mais presa ao livre arranjo dos conjuges do
que em atencdo a lei. (...). Enfim, tudo permite concluir
pelo crescimento da liberdade de acdo dos conjuges e
conviventes, considerados individualmente como
pessoas, conquanto nao se descurem dos fundamentos
basilares do seu nucleo familiar, de ponderagdo maior e,
cujos principios sempre podem ser judicialmente
solucionados quando surgir algum inconcilidvel conflito
entre a pessoa e sua célula familiar.

E, portanto, para este subscritor, de suma importincia a
adocao do principio da autonomia privada das partes, ao se permitir,
de forma pratica, a retroatividade dos efeitos patrimoniais advindos
de contrato de convivéncia que elegeu regime mais restritivo a uniao

estavel ja vigente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo exposto, atento aos principios da boa-fé objetiva e
autonomia privada das partes, com a respeitosa vénia ao
entendimento majoritario e atualmente vigente no Eg. Superior
Tribunal de Justica, entende-se pela possibilidade de se aplicar
efeitos patrimoniais retroativos aos conviventes que adotam regime
de bens restritivo (separacao total de bens) em sede de contrato de
convivéncia.

Nesse sentido, invertendo-se a légica atual (ma-fé presumida),
corretamente presumir-se-4 a existéncia da boa-fé entre os
companheiros, admitindo-se, por 6bvio, prova em contrario, que
afastara a aplicacao da referida retroatividade.

Como bem exarado pelo Eg. Tribunal de Santa Catarina, a
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manifestacdo bilateral de vontade deve ser preservada e
homenageada, afastando-se apenas, com a devida parcimonia, em
casos de enriquecimento sem causa, confusdes sucessorias, fraude
contra credores e lesdo a interesses de terceiros.

Ausentes provas de vicios de consentimento e dissimulacao, o
entendimento jurisprudencial ha de se movimentar pela legalidade
do negbcio juridico, vez que exarado por companheiros maiores e
capazes, podendo aquele contrato produzir os respectivos efeitos de
sua validade, nao havendo necessidade, para o caso, de indevida

intervencao estatal.
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(Non) retroactivity of the cohabitation contract: tension
between private autonomy and state interference

Guilherme Da Mata Vasconcellos

Abstract: This work focuses on the current understanding of Superior Court of
Justice regarding the non-retroactivity of the patrimonial effects inherent to the
adoption of a regime of separation of assets under a cohabitation contract (stable
union). The aim is to analyze the legitimacy, coherence and admissibility of state
interference in the private autonomy of citizens, given that there is still a doctrinal
and jurisprudential discussion about the total equality between the two institutes,
namely, marriage and stable union. Would it, therefore, be appropriate for the
property regime to be retroactive due to the drawing up of the stable union
contract, whether public or private? Would there be a violation of the principles of
objective good faith and private autonomy of the parties due to the current
jurisprudential understanding in force by the Superior Court? Having faced the
case in accordance with the paradigm judgment handed down by the Court of the
State of Santa Catarina, in a different sense to that issued by the Superior Court of
Justice, it is highlighted that it is impossible to presume bad faith between the
parties involved in the eventual retroactivity of the effects of a stable union
contract.

Keywords: Constitutional Law. Family Law. Stable union. Marriage. Prenuptial
agreement. Coexistence contract. Jurisprudential understanding of the Superior
Court of Justice and Court of Justice of Santa Catarina. Retroactivity of the initial
term of the stable union. Property regime. Conventional separation of assets.
Equalization between marriage and stable union. Violation of the principle of
private autonomy of the parties and objective good faith.
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