Alteracoes do regime de bens:
efeito ex tunc ou ex nunc?

Maria Berenice Dias|[1]

“Meu bem” e “meus bens” nao sao somente uma o plural da outra.
Parece até que sao expressdes que se excluirem.

Quando do inicio de um relacionamento afetivo, ninguém fala em
bens. S um chama o outro de “meu bem!” Alias, falar em
patrim6nio, em regime de bens, gera constrangimentos. Parece
guedesqualifica a sinceridade dos sentimentos.

Mas quando o amor chega ao fim, cada um reivindica para si a
titularidade dos bens existentes. Querem somente “o0s meus
bens!”

0 siléncio que permeia as questdes patrimoniais gera
desentendimentos que acabam desaguando no Poder Judicidrio. E,
como a legislacao nao atende a contendo muitas destas
questdes, ha entendimentos para todos o0s gostos.

Regime de bens no casamento

Tanto no casamento como na uniao estavel, o regime legal de
bens é o da comunh&o parcial (CC, arts. 1.640 e 1.725). E o
regime eleito pela lei em face de seu conteldo nitidamente
ético: o meu é meu, o teu é teu e o nosso, metade de cada um.

No entanto, os noivos podem decidir o que quiserem sobre o
regime de bens, mediante pacto antenupcial, formalizado por
escritura publica (CC, arts. 1.639 e 1.640, paragrafo uUnico).
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Eles sequer ficam sujeitos a eleicao de um dos modelitos
sugeridos: comunhao parcial; comunhao universal; participacao
final nos aquestos e separacao (CC, arts. 1.658 a 1.688). Nada
mais do que respeito a autonomia da vontade de quem é maior e
capaz.

Afinal, todo mundo pode dispor livremente do proéprio
patriménio. As restricdes sao escassas. Atos de liberalidade
nao podem privar o doador de todos os bens, a ponto de
comprometer sua subsisténcia (CC, art. 548). Igualmente é
indispensavel preservar a legitima dos herdeiros necessarios
(CC, art. 549).

Além da possibilidade de mesclar os regimes previstos, oS
noivos podem eleger a forma de comunicacao patrimonial que
desejarem, estabelecendo regras diferenciadas e efeitos
atrelados a determinadas condicdes.

Mas ha principios que precisam ser respeitados. Seja qual for
o0 regime escolhido, nao produz efeito retroativo. Sua eficdacia
esta condicionada a realizacao do casamento (CC, art. 1.639, §
12).

0 patrimbénio particular de cada um nao se comunica com O
outro, a nao ser no regime da comunhao universal de bens (CC,
art. 1.667). Neste os conjuges abrem mao da titularidade
exclusiva dos seus bens particulares. Corresponde a verdadeira
doacdo reciproca da metade do patrimb6nio que pertence a cada
um. Tanto dos bens presentes como dos futuros.

Tanto no regime da comunhao parcial como no da participacao
final nos aquestos a comunicabilidade atinge somente o que for
adquirido durante o periodo de convivio: bens e dividas (CC,
arts. 1.658 e 1.673).

Ja& a imposicao obrigatdoria do regime de separacao penaliza
quem desobedece a recomendacao legal de que nao deve casar
(CC, art. 1.523). Simplesmente sao subtraidos efeitos
patrimoniais do casamento (CC, art. 1,641, I). A



justificativa: ha a possibilidade de os bens adquiridos antes
do casamento nao serem da propriedade exclusiva do seu
titular. Assim, a pessoa vilva, gravida ou com filhos, se nao
fez o inventario; o divorciado que nao procedeu a partilha de
bens (CC, arts. 1.642).

Fora da curva se encontra a inconstitucional imposicao do
regime da separacao de bens quando um dos noivos tem mais de
70 anos (CC, art. 1.641, II). A presuncao é de sua absoluta
incapacidade para discernir sobre a natureza do sentimento de
que é alvo: se é amor ou mero interesse econémico. Como se o
Estado tivesse o direito de tutelar quem tem plena capacidade
para todos os atos da vida civil. Ou seja, quem chega a esta
idade pode tudo: ser presidente da republica, ministro da mais
alta corte de justica do pais etc. Também pode doar e testar.
S0 nao pode viver com alguém pelo risco de dividir seus bens.

Como nao se vislumbra a natureza da intervencao estatal quanto
ao patriménio de quem é maior e capaz, sO se pode concluir que
a finalidade é preservar eventual interesse de herdeiros.
Quase um pacta corvina as avessas. A lei dispondo sobre o
patrimébnio de alguém antes de sua morte, o que é proibido pela
prépria lei (CC, art. 426).

Regime de bens na uniao estavel

As regras sobre o regime de bens na unido estdvel sao as
mesmas do casamento. Diante do siléncio dos conviventes, o
regime de bens é o da comunhdao parcial. Quer por expressa
previsao legal (CC, art. 1.725), quer por interpretacao
jurisprudencial, principalmente apo6s ter o Supremo Tribunal
Federal reconhecido a inconstitucionalidade da distincao entre
casamento e uniao estavel.[2] Apesar de a decisao dizer com o
direito de concorréncia sucesséria, o fundamento foi a afronta
ao principio da igualdade, uma vez que a Constituicado da
Republica nao hierarquizar casamento e uniao estavel. Por tal,



todas as desequiparacdes levadas a efeito pela lei, estao
fulminadas por inconstitucionais.

Mas ha uma relevante diferenca que provoca reflexos
significativos nas questdes patrimoniais.

A uniao estavel nao dispb6e de um marco inicial como o
casamento, que decorre de ato formal chancelado oficialmente.
A unido estdvel é um ato-fato juridico que se constitui com o
decorrer do tempo e mediante a presenca concomitante de alguns
pressupostos: publicidade, continuidade e durabilidade (CC,
art. 1.723).

Depois de iniciada a convivéncia com o intuito de constituir
familia — elemento subjetivo cuja comprovacdo é sempre dificil
—, presentes os demais requisitos legais, €& possivel o
reconhecimento judicial de sua existéncia, que dispde de
eficacia meramente declaratéria.

A identificacao do termo inicial da unido estavel gera
consequéncias juridicas a partir da sua constituicao. Como o
regime é o da comunhao parcial de bens (CC, art. 1.525), os
conviventes sao cotitulares de tudo o que foi amealhado
onerosamente durante o periodo em que é reconhecida sua
existéncia.

Apesar da equivocada desatencao do legislador, nada dizendo a
respeito do estado civil de quem vive em uniao estavel, sao
significativas as alteracboes que ocorrem. Tanto de ordem
pessoal como patrimonial.

Por falta de previsao expressa, 0S conviventes permanecem se
qualificando como solteiros, divorciados ou viuvos, o que gera
enorme instabilidade juridica e pode provocar grandes
injusticas. Basta um singelo exemplo. Adquirido um bem durante
o periodo de convivio, ainda que somente em nome de um dos
conviventes, o mesmo passa a titularidade do casal (CC, art.
1.660, I). Regra que nao se aplica tanto ao casamento como a
uniao estavel. A diferenca é que o cOnjuge precisa declarar o



seu estado civil de casado e o convivente, nao. Ainda assim a
titularidade passa a ser de ambos.

Ora, a falta de informacao sobre a condicao familiar do
adquirente nao o torna proprietario exclusivo do bem e nem
afasta a condicao de coproprietario do outro. Ainda que, em
momento posterior, ocorra a adocao do regime da separacao de
bens, via contrato de convivéncia. Nem por vontade tacita ou
expressa dos conviventes, nao ha como ser eliminado,
desconsiderado ou desconstituido direito de cada um, sob pena
de afronta a Constituicao da Republica (art. 52, XXXVI) e a
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (art. 692),
que determinam respeito ao ato juridico perfeito e ao direito
adquirido.

Ou seja, a adocao do regime da separacao de bens nao tem o
condao de desconstituir a titularidade comum dos bens que ja
haviam sido adquiridos pelo par. Como vigorava o regime da
comunhao parcial, cada um é meeiro deste patriménio. No maximo
é possivel eleger a incomunicabilidade com referéncia aos bens
particulares de cada um, existentes antes do inicio da uniao
ou por terem sido adquiridos por sub-rogacao, doacao ou
heranca (CC, art. 1.659, I).

Qualquer bem adquirido se incorpora ao patriménio do comprador
e sO deixa de integra-lo se for transferido via negécio
juridico: doacao, permuta, venda etc. Do mesmo modo, no caso
de a propriedade ser perdida: por renidncia, usucapiao,
penhora etc.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) nao admite a
retroatividade das normas para alcancar ou modificar situacdes
juridicas ja consolidadas.[3] Deste modo, ainda que a vontade
dos conviventes seja pela retroatividade do regime, nao é
possivel subtrair direitos conferidos a alguém pelo
ordenamento juridico. Tal possibilidade nao passaria pelo
crivo do Poder Judicidrio, por afrontar diversas premissas:



»0Ss negécios juridicos benéficos e a rendncia
interpretam-se estritamente (CC, art. 114), sob pena de
representar indevida rendncia informal;

» enriquecer a custa de outrem (CC, art. 884), contraria
0os principios da boa-fé e da lealdade contratual;

- diante da equiparacao entre unido estdvel e casamento
levada a efeito pelo STF, é escabido fraudar lei
imperativa (CC art. 1.725 c/c 1.639, §§ 12 e 29).

0 tema ja foi exaustivamente apreciado pelo STJ.[4] Destacando
que os efeitos da decisao que homologa a alteracao do regime
de bens operam-se a partir de entao (ex nunc), ficando regidos
os fatos anteriores e os efeitos pretéritos pelo regime de
bens entao vigente.[5]

Como afirma Rolf Madaleno, nao quer a lei o enriquecimento sem
causa, tanto que o Cdédigo Civil contém regras expressas para a
sua vedacao. Se bem visto, a rendncia de direitos requer
mencao expressa, por escritura publica ou por termo nos autos
de uma separacao judicial ou dissolucao de uma uniao estavel.
A renldncia dissimulada por simples contrato escrito de
convivéncia, que afasta a presuncao de comunhao parcial, deve
ser rejeitada por seu nefasto efeito de enriquecer sem justa
causa apenas o companheiro beneficiado pela renldncia do outro
e por ser claramente contrario a moral e ao Direito, permitir
restricdoes de ordem material de efeito retroativo.[6]

Ou é assim, ou se acaba chancelando o enriquecimento
injustificado de quem, sendo proprietario da metade de um benm,
torna-se seu titular exclusivo, pelo simples fato de o mesmo
estar registrado somente no seu nome.

Alteracdes do regime de bens no casamento e na unido estavel

Tanto no casamento como na uniao estavel é possivel a
alteracao do regime de bens, além de haver a permissao
constitucional de a uniao estavel se converter em casamento.



Em todas estas hipéteses cabe atentar ao termo inicial dos
efeitos patrimoniais de tais possibilidades: se ex tunc ou ex
nunc.

Exclusivamente quanto ao casamento é prevista a alteracao do
regime de bens (CC, art. 1.639, § 29), mediante procedimento
estabelecido pela lei processual (CPC, art. 734). E necessario
que os conjuges proponham uma ac¢ao judicial, comprovando os
motivos do pedido. Ha expedicao de editais, além da
intervencao claramente desnecessaria do Ministério Publico. Na
sentenca é determinada a expedicao de mandados aos cartérios
de registro civil e iméveis para que procedam a devida
averbacao. Sendo um dos cdnjuges empresario, também deve ser
procedida a anotacao perante a Junta Comercial (CC, arts. 968,
I e 979).

Como nada é dito sobre os efeitos de tais alteracdes, a
tendéncia é admitir a retroatividade sob o argumento de que a
lei ressalva direito de terceiros. Pelo jeito, nao ha qualquer
preocupacao a respeito de eventuais danos ou prejuizos a um
dos cOnjuges.

No entanto, quando a retroatividade enseja que um fique com
mais bens, pelo fato de estar titulado em seu nome, fatalmente
ocorre o enriquecimento sem causa de um em detrimento do
outro.

Mais uma vez cabe ser invocado o preceito que assegura
respeito ao direito adquirido. Ou seja, enquanto vigora o
regime da comunhdao parcial, tanto os bens, quanto as dividas,
integram o patriménio do cada um dos cotitulares. 0 estado de

mancomunhao — feio nome atribuido pela doutrina aos bens
comuns — nao pode ser eliminado ao se alterar o regime de
bens.

A possibilidade que existe é de um “doar” seus bens ao outro.
Dai a diferenciacdao pouco percebida em sede judicial. Nao se
trata de admitir efeito retroativo a alteracao do regime de



bens, mas de simplesmente nao permitir perdas patrimoniais,
ainda que haja mitua manifestacao de vontade. Um nao pode sé
perder e o outro s6 ganhar. Dai a determinacao para que se
proceda a partilha dos bens quando a alteracao do regime de
bens atinge a propriedade de cada um dos titulares.

Ja na uniao estavel, nada diz a lei sobre a alteracao do
regime de bens.

0s conviventes tém mais liberdade que os cbnjuges para eleger
ou modificar o regime de bens. Basta firmarem um contrato de
convivéncia, que sequer exige forma publica ou intervencao
judicial. Basta ser escrito. Pode ser firmado a qualquer hora
e alterado inudmeras vezes. 0s cOnjuges precisam eleger um
regime de bens via pacto antenupcial. E para alterarem o
regime de bens, é necessario ingressar com uma ac¢ao em juizo.

0 reconhecimento da eficdcia ou nao de tais avencas é feito
somente na hipotese de o contrato ser submetido ao crivo
judicial.

Nao por outra razao, o Superior Tribunal de Justica consolidou
o entendimento de que ndao é litico aos conviventes atribuirem
por contrato efeitos retroativos a uniao estavel elegendo o
regime de bens, pois, assim, estar-se-ia conferindo mais
beneficios a unido estavel do que ao casamento.[7]

Esta é a posicao também dos Tribunais do Rio Grande do Sul,[8]
do Distrito Federal[9] e de Sao Paulo.[10]

Em vista disso, sob o risco de convalidar a fraude, toda a
modificacdao de um regime econdémico de comunicacao de bens que,
na constancia da uniao venha a restringir direitos, deve
pressupor a prévia liquidacao do regime anterior e a correlata
divisao dos bens ja amealhados pelo regime automatico da
comunhao parcial.[11] Certo é que, tal regramento nao pode
excluir a unido estdavel, sobretudo na auséncia de precedente
contrato escrito (CC, art. 1.725).



Ou seja, as regras sao as mesmas, nao havendo como admitir
dois pesos e duas medidas para situacdes iguais.

Na equivocada hipdétese de se aceitar a retroatividade do
regime de bens e, assim, assentir com a renlncia retroativa de
meacao, em face da desigualdade na partilha, é devido imposto
de reposicao, haja vista o evidente desequilibrio patrimonial
que ocorre.[12]

Conversao da uniao estavel em casamento

Questao patrimonial de outra ordem pode surgir em face da
recomendacao constitucional de ser facilitada a conversao da
uniao estavel em casamento (CR 226, § 32).

Ao contrario do que todos pensam, esta possibilidade ao invés
de conceder mais prestigio ao casamento, da mais protecao a
uniao estdavel, para que seu reconhecimento nao dependa de
demanda judicial.

0 legislador infraconstitucional, em 1lei esparsa que
regulamentou a unido estdvel, limitou-se a afirmar (Lei
9.278/1996, art. 82): 0s conviventes poderao, de comum acordo
e a qualquer tempo, requerer a conversao da uniao estavel em
casamento, por requerimento ao Oficial do Registro Civil da
Circunscricao de seu domicilio.

0 Codigo Civil se afastou do comando constitucional. Ao exigir
a judicializacao do procedimento, comprometeu a agilizacao
recomendada. (CC, art. 1.720).

Ja a lei processual nada diz.
E o que existe.

Como se trata de procedimento administrativo, alguns tribunais
estaduais regulamentaram o tema. Nem todos. Mais uma vez a
falta de regramento legal gera insegurancas. Tanto que o STJ



admite que a conversao seja requerida administrativa ou
judicialmente.[13]

Dai ter o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM)
solicitado ao Conselho Nacional de Justica (CNJ) que
uniformize o tema. Mas, nada ainda.

Mas ha um ponto pacificado pela jurisprudéncia.[14] Celebrado
o casamento, no registro constara a data do inicio da uniao
estavel como sendo a data do casamento. E, ainda que o estado
de casado alcance efeitos retroativos, tal nao se aplica as
guestdes patrimoniais.

Mais uma vez cabe questionar sobre os efeitos patrimoniais que
a conversao pode provocar. Quando permanecer o regime da
comunhao parcial que vigorava na uniao estavel, sem problemas.
Se os conviventes haviam eleito, via contrato de convivéncia,
outro regime de bens para vigorar no casamento, nao é
necessaria a celebracao de pacto antenupcial.

Mas ha a possibilidade de o casal pretender alterar o regime
de bens ao transformar a uniao estavel em casamento. Neste
caso, necessariamente o procedimento tera que ser judicial.
Quanto aos efeitos, nao podem fugir das mesmas regras. A
pretensao de adotar o regime da separacao de bens no casamento
nao pode afetar a titularidade patrimonial dos bens adquiridos
durante a uniao estavel regida pelo regime da comunhao parcial
de bens.

De mais a mais, a perpetuacao do relacionamento constitui a
préopria mostra de que a sua relacao segue sélida e
imperturbdvel, sé vindo a reforcar a nocao de comunhao de bens
e interesses, tanto que continuam a levar juntos a vida.[15]
Os direitos adquiridos nao podem ser modificados.

Ou seja..



. 0 siléncio dos noivos ou dos conviventes significa adesao ao
regime legal.

corresponde a uma manifestacao de vontade tacita,
constituiu-se em um ato juridico higido que ha de ser
respeitado.

. ainda que haja concordancia do casal, é descabido emprestar
efeito retroativo a alteracao do regime de bens que implique
desconstituicao de direitos ja adquiridos.

. havendo a pretensao de alterar o regime de bens para modelo
mais restritivo, é necessaria a a realizacao da partilha,
incidindo o novo regime somente quanto ao patrimbénio futuro.

a adocao do regime de separacao de bens com efeito
retroativo implica em doacao da meacao, e gera a incidéncia do
ITCD (Imposto sobre Transmissao “Causa Mortis” e Doacao).

guando se fala em regime de bens e da possibilidade de
ocorrer alguma alteracao — quer no casamento, quer na uniao
estavel — ha que sempre reconhecer que a titularidade
patrimonial nao pode sofrer mutacbes a ponto de gerar o
enriquecimento injustificado de um em detrimento do outro.

E a Justica nao pode compactuar com injusticas.

Publicado em 25/06/2020.
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