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Datrnanir v n3n ratroggir: eisa questao!

Foi com certo espanto que li pelas redes sociais que o Tribunal de Justica de

Santa Catarina, em decisdo de 18 de agosto de 2015, entendeu pela possibilidade de “retroatividade do
regime de separacdo absoluta de bens’ por forca de contrato de unido estavel firmado pelas partes. Em
suma, informa a ementa: “ Efeito ex tunc das disposi¢oes patrimoniais. Possibilidade”.

Em poucas linhas, a ementa do acérddo indica que, “realizado pacto intercorrente, esse tem a capacidade
de produzir efeitos de ordem patrimonial tanto a partir da sua celebracéo quanto em relagdo a momento
pretérito a sua assinatura, dependendo de exame o caso concreto”[1].

A guestdo que se coloca & por que o0 acérddo comete um equivoco em termos de direito civil ?

O debate sobre a possibilidade de retroatividade do regime de bens adotado pelo contrato de uni&o
estavel passa, narealidade, pela compreenséo da Teoria Geral do Direito Civil.

Exemplos gjudam na compreensdo da questdo, e 0 caso concreto sob julgamento sera utilizado. A uni&o
estavel em questdo seiniciou em 26 de junho de 2005, ou seja, janavigénciado atual Cédigo Civil (em
vigor desde 11 de janeiro de 2003) e terminou em 31 de agosto de 2009.

Em 8 de abril de 2008, decorridos quase trés anos do inicio da unido estavel, os companheiros
celebraram contrato de convivéncia adotando como regime a separacdo total de bens cuja clausula
terceiraprevé:

“Que no tempo de duragéo deste contrato o regime adotado é o da separacdo absoluta de bens, ou
sgja, todos e quaisquer bens méveis ou imoveis, direitos e rendimentos, adquiridos por qual quer
dos CONVIVENTES antes ou durante a vigéncia do presente contrato pertencerdo a quem 0s
adquiriu, ndo se comunicando com os bens da outra parte: os bens agquestos (sic) néo se
comunicaréo”.
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Note-se que todo o periodo de convivénciado casal se deu navigéncia do Cédigo Civil aplicando-se,
portanto, arelacdo as regras dos artigos 1723 a 1727 deste diploma.

Prevé o artigo 1725 do Cadigo Civil o seguinte:

“Na uni&o estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relactes patrimoniais,
no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens”.

Deinicio, deve-se ressaltar que imprecisamente afirma-se que ha um regime de bens entre os
companheiros. 1sso porque, sendo os companheiros pessoas solteiras (a unido estavel ndo gera estado
civil de conviventes ou companheiros), ndo poderiam ter um regime de bens propriamente dito.

Pelaredacdo do Cddigo Civil, haveria uma situacéo de ilogicidade em que Jodo, vivendo em uniéo
estavel, se declararia“ solteiro pelo regime de comunhéo parcial de bens’.

Raz30 assiste a Alvaro Villaga Azevedo, que, na elaboracio do anteprojeto que viria a ser aprovado e
transformado em lei (9.278/96), ja previa condominio e ndo comunhdo entre as partes2]. Afirma o autor
que o artigo 1725 contém “ exagerada dose de atecnia’[3].

Contudo, por forca do texto legal, ainda que atécnico, os companheiros tém um regime legal ou
supletivo idéntico ao do casamento: a comunhdo parcial de bens (artigo 1.640 e 1725).

Apliguemos o regime de comunh&o parcial ao caso concreto decidido, em arrepio ao bom direito, pelo
tribunal de Santa Catarina.

Supondo, por hipotese, que apds o inicio da unido estavel, antes da celebracdo do contrato, o

companheiro adquiriu certos bensimdéveis. No momento da aquisi¢do, por forca do artigo 1725, o bem
adquirido passou a ser comum, ou sgja, integrou a comunh&o. Com a aquisi¢ao, por forcadalel, o bem
passou a propriedade do companheiro e da companheira (em sistema de comunh&o, e ndo condominio).

A regraaplicavel é a existente no momento da aquisi¢do, e, naquele momento, por auséncia de contrato
escrito, incidiu o regime da comunh&o parcial.

No ano de 2008, as partes acordam, por contrato, que o regime adotado de maneiraretroativa (volta ao
inicio da unido estavel, como gue por ficcdo) € o da separacdo total de bens.

O problema gue se coloca € 0 seguinte: no ato da aquisicdo do bem, este passou a ser comum por forca
dalei, mas o contrato determina que aquele bem que j& € comum “passe a ser particular”.

E de se frisar que no momento da aquisi¢o por um dos companheiros, de imediato, o bem passa a
integrar a meagao, razdo pelaqual seincorporaa seu patrimonio ipso facto. E direito adquirido, portanto.
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O companheiro ou companheirateria“perdido” a meagdo anteriormente adquirida. Logo, a pergunta que
se coloca € “aperda dameacdo” decorrente da retroatividade do contrato esta inseridaem qual categoria
juridica? Sim, porgue um dos companheiros que ja era meeiro (e coproprietério com certaleniénciada
linguagem) deixa de s&-lo em raz&o da retroatividade.

Um bem adquirido e incorporado ao patrimonio sO deixa de integré-1o se for transferido por um negécio
juridico (doagdo, permuta, venda), se a propriedade for perdida (usucapi&o, penhora e consequente
adjudicacdo ou arrematagao) ou se houver rendncia ao direito de propriedade.

Como é avontade que faz com que a meacdo ja adquirida seja perdida, haveria duas hipoteses apenas
para se admitir a“retroatividade do contrato”, que seriam as seguintes: i) “retroatividade” €, naverdade
uma doacdo entre companheiros; ii) “retroatividade” implica, naverdade, renincia ao direito de
propriedade sobre os bens.

Aliés, o julgado em questéo “passa perto” daideia de autonomia da vontade como poder ungido aos
contratantes de reger seus interesses. Pois bem.

i) “Retroagir” significadoar o que foi adquirido.

Se 0 companheiro opta por “ceder ameagao” por meio da“retroatividade” e nada recebe por isso,
ha, em tese, um negécio juridico de “doacdo da meacdo” que fora adquirida durante a convivéncia
do casal. Isso, por s, éinviavel, pois durante a comunhéo a meacéo ndo pode ser transferida, pois
ndo se trata de condominio (em que se transfere a fragcdo ideal).

E mais, como a“retroatividade’ implica aintencéo de transferir o bem sem nada receber (animus
donandi?), é necessario recolher o imposto de transmissdo em favor do Estado (este imposto ora se
chamalTCMD ou ITCD, adepender do estado dafederacéo). Ainda. A “retroatividade’, como
verdadeira doacéo, sujeita-se as regras deste contrato:

e serecair sobre imoveis cujo valor supere 30 salarios minimos (artigo 108 do CC), necessitara de
instrumento publico sob pena de nulidade;

e N30 pode ser datotalidade dos bens sem a reserva de renda para a subsisténcia (doacéo universal),
sob pena de ser nula (artigo 548 do CC);

e ¢, por fim, deve respeitar os limiteslegais (artigo 549 do CC) se o doador tiver herdeiros
necessarios. 1sso porgue sera nula se atingir a parte dos bens do doador (nulidade parcial quanto ao
excesso) que ndo poderia dispor em testamento (doagdo inoficiosa).

Se, por hipotese, por meio da “retroatividade”, um dos companheiros transferir todos os bens que
tem, a doacdo sera nula e, também, a disposicdo da “retroatividade”. Ainda, seinvadir alegitima,
nula é a doagéo logo também sera a “retroatividade” .

Nota-se que a falta de dominio de categoriasjuridicas € o que leva o julgado a afirmar que “a

amplaliberdade constante dentro do ordenamento juridico sanciona a faculdade de livremente
disporem sobre as questfes patrimoniais insitas a comunhao”. Correta a afirmacéo, desde que
adotando o regime de separagdo de bens o casal faga a partilha do patrimonio anteriormente
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adquirido e, entdo, por meio de doagdo, haja a livre disposi¢ao.
ii) “Retroagir” significarenincia ao direito de propriedade.

Renuncia é o ato pelo qual o proprietério declara explicitamente o propdsito de despojar-se de seu
direito. Para valer ndo necessita de aceitagdo de quem quer que sgja[4].

A rentincia de direito de propriedade sobre imodveis cujo valor supere 30 salarios minimos também
exige aforma publica (artigo 108 do CC), sob pena de nulidade. A rendncia para produzir efeitos
guanto aterceiros, recaindo sobre imoveis, necessita do registro do instrumento publico junto a
matricula do imovel. Quanto aos movei's, sua eficacia ndo se subordina a qualquer exigéncia5].

Mas qual € o problema de se compreender a“retroatividade” como rentincia? A rendncia € ato
unilateral, ou segja, existe e produz efeitos independentemente da concordancia ou aceitacdo da
outra parte. Se a “retroatividade” for entendida como rentincia, o companheiro ndo se torna
automati camente proprietario do bem sobre o qual o outro renunciou. A coisa passa a ser de
ninguém, e para o outro companheiro se tornar proprietério devera se valer das formas de aquisicéo
da propriedade mével (ocupacdo, por exemplo) ou imével (usucapido, por exempl o).

Por tudo o que expusemos, a conclusdo € uma sd. O contrato de unido estavel ndo retroage nem pode
retroagir gerando “ perda da meacéo”, pois se trata de direito adquirido e jaincorporado ao patrimoénio de
seu titular. Raz&o tem o Superior Tribunal de Justica quando decidiu, segundo o melhor direito, pela
irretroatividade da clausula contratual :

“Com efeito, 0 mencionado dispositivo legal autoriza que os conviventes formalizem suas rel agbes
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 uniéo
estavel, vigora o regime da comunh&o parcial, no que couber” (REsp 1.383.624-MG, rel. min.
MouraRibeiro, julgado em 2/6/2015, DJe 12/6/2015).

[1] TFSC, 32Camarade Direito Civil, Apelacdo Civel 2015.026497-8, relatora des. Mariado Rocio Luz
Santa Rita, j. 18.08.2015.

[2] Artigo 5°: Os bens moveis e imoveis adquiridos por um ou por ambos 0s conviventes, na constancia
da unido estével e atitulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho e da colaboracéo comum,
passando a pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulacdo contrariaem
contrato escrito.

[3] Estatuto da Familia de Fato, 32 edi¢éo, Atlas, 2011.

[4] Orlando Gomes, Direitos Reais, 19? edicdo, Forense, p. 211.

[5] Orlando Gomes, Direitos Reais, 192 edi¢éo, Forense, p. 211.
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