Os negacios juridicos na unido estavel e terceiros de boa fé

Nicolau Eladio Bassalo Crispino

1. Consideracdes iniciais

As relacbes familiares vivem, nos dias de hoje, uma situacdo especial. Ja
ndo se esta mais diante da euforia das inovacgdes trazidas pela Constituicdo brasileira
de 1988 no Direito de Familia. Na atualidade, se esta diante da plena vigéncia do
Cdédigo Civil brasileiro, com as suas inumeras modificacbes no direito privado,
principalmente, a possibilidade de aplicacdo, quando cabivel, das regras do regime da
comunhdo parcial de bens, nas relagbes conjugais de fato.

O presente trabalho tem por finalidade estudar a relagdo entre os
companheiros e o0 terceiro que negocia com um deles, havendo ou ndo o
conhecimento, por parte deste ultimo, da existéncia dessa unido matrimonial de fato.
Nesse contexto pretende-se abordar alguns aspectos relevantes acerca das hipoteses
em que se deve ou nao proteger o terceiro negociante, em detrimento do possivel
prejuizo que possa eventualmente sofrer o companheiro que ndo tomou parte do
acordo com aquele.

2. O conceito de unido estavel.

Alvaro Villaca Azevedo? conceitua essa unido como sendo a “unido estavel,
prolongada, publica, continua e permanente de um homem e de uma mulher, ndo
ligados por vinculo matrimonial, mas convivendo como se casados, sob 0 mesmo teto
ou ndo, constituindo, assim, sua familia de fato”.

Segundo Francisco José Cahali® ocorre a unido estavel quando houver “o
vinculo afetivo entre o homem e a mulher, como se casados fossem, com as
caracteristicas inerentes ao casamento e a intencdo de permanéncia da vida em
comum”.

Euclides de Oliveira® afirma que unido estavel “seria aquela da vivéncia de
homem e mulher, solteiros, separados judicialmente (ou mesmo de fato, em
excepcionais circunstancias), divorciados ou vilvos, na situacdo de ‘companheiros’,
com aparéncia de casamento (‘casamento de fato’), conforme ja vinha sendo
reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia”.

De acordo com Guilherme Calmon ha o “companheirismo” quando houver “a
unido extramatrimonial monogamica entre o homem e a mulher desimpedidos, com o
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vinculo formador e mantenedor da familia, estabelecendo uma comunhao de vida e
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d’'almas, nos moldes do casamento, de forma duradoura, continua, notoria e estavel™.

Com base nos conceitos acima transcritos, pode-se concluir que a uniéao
estavel é a relagdo existente entre um homem e uma mulher, sendo duradoura, publica
e continua, formada com o escopo principal de constituir uma familia, como se casados
fossem.®

3. O regime patrimonial na uniao estavel

O Caddigo Civil de 2002 trouxe algumas novidades no tocante ao Direito de
Familia. A primeira que se destaca é que esse Cdodigo passou a regular a unido entre
casais que vivem como se casados fossem, dentro de seu proprio texto legal. Trouxe o
Cddigo Civil de 2002 normas relativas a definicdo da unido estavel, regras pessoais e
patrimoniais, principalmente normas relativas ao regime patrimonial a ser seguido pelos
companheiros, bem como normas acerca da sucessao do companheiro sobrevivente.

Ao lado de trazer os requisitos para identificar a unido nao matrimonial entre
homem e mulher, o Codigo Civil brasileiro determina que os casais que vivem em uniao
estavel, quando possivel, deverdo ser submetidos as regras patrimoniais relativas ao
regime de comunhao parcial de bens, quando cabiveis, se outro ndo for definido por
eles. O art. 1.725 dispde: “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre o0s
companheiros, aplica-se as relagbes patrimoniais, no que couber, o regime da
comunhao parcial de bens”.

Com isso, ndo se pode dizer que se esta diante de um regime de bens a
vigorar na unido estavel. O regime de bens é conseqiiéncia das nupcias e, seja qual for
a espécie do regime, comeca a produzir efeitos desde a data da realizacdo do
matrimonio. A liberdade com que os companheiros se unem e desejam se relacionar
nao indica a existéncia de um regime de bens.

Pontes de Miranda’ leciona que o regime de bens “comeca a produzir os
seus efeitos desde 0 momento da celebracdo” do casamento. Estabelecendo ou ndo os
nubentes uma convencdo acerca de regras patrimoniais que vigorardao durante o
casamento, 0 regime sempre existe.

A unido estavel, por ser uma relacdo de fato, ndo pode trazer um regime de
bens apenas pela sua existéncia. Gustavo Tepedino®, comentando acerca do alcance
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do art. 226, § 3.°, da Constituicdo brasileira, afirma que, “uma vez extremada a unido
estavel, como comunidade familiar, e o casamento, ato juridico formal que estabelece
regime de bens entre os conjuges, nota-se a dificuldade de se estipular, s6 pelo fato da
comunhdo espiritual propria da convivéncia familiar, um regime de bens que os
companheiros nem sempre pretendem adotar”.

Diogo Leite Campos, ao comentar o regime de comunh&o conjugal em vigor
em Portugal, ensina: “No caso da comunhdo conjugal, antes de estar dissolvido o
casamento ou decretada a separacao judicial de pessoas e bens, os conjuges ndo
podem dispor, individualmente, dos bens, nem da sua meac¢ao nos bens comuns, nem
sequer lhes é permitido pedir a partilha dos bens, que ndo podem ser, em regra,

executados, antes da dissolucdo do casamento™.

Mesmo sem haver, propriamente, regime de bens na unido estavel, a partir
da vigéncia do Cdédigo Civil brasileiro, as regras relativas a comunhdo de aquestos
passam a ser aplicadas aos casais que convivem em unido estavel, caso seja possivel,
em razao da natureza dessa unido ndo matrimonial.

Mesmo aplicando-se tais regras, ndo se pode dizer que tal fato imponha a
transmissdo da propriedade imovel, dentro da unido estavel. Quanto aos bens moveis,
a simples posse inconteste € prova do seu dominio. No tocante a propriedade
imobiliaria, € com base nas regras do direito das coisas que a transmissao de
propriedade ocorre. Esta se opera por meio de documento habil elaborado para tal fim,
devidamente registrado, demonstrando o negécio juridico capaz de possibilitar a
referida transmissdo. Com a existéncia de tal regime, o bem adquirido, mesmo que por
apenas um dos companheiros, pertence a ambos por forca do dispositivo legal
mencionado, mas ndo quer dizer que haja a transmissédo imediata da propriedade dos

bens adquiridos na constancia da unido nao matrimonial.

Francisco Cahali enfatiza que, em virtude do sistema de tradicdo solene da
propriedade imobiliaria no direito patrio, tal regra ndo permite que o bem que esteja
registrado no nome de um dos companheiros passe a pertencer aos dois, mesmo
sendolodaqueles gue venham a fazer parte do patriménio comum, por for¢ca do art.
1.7257.
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°In CAMPOS, Diogo Leite deLicdes de direito de familia e das sucess@lesd. Coimbra: Almedina, 1997, p. 393.
% rancisco Cahali demonstra que “nem mesmo someegerdura publica (doagdo, compra e venda, etmyfere
a propriedade imobilidria. Apenas o respectivo stegicompleta o ciclo contratual e transmite o doon&ao
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Com base no posicionamento de Alvaro Villaca Azevedo' pode-se afirmar
gue o presente dispositivo legal ndo foi tecnicamente bem colocado. O artigo referido
substituiu o art. 5.° da Lei n.° 9.278/96, cujo texto baseava-se em seu antigo
anteprojeto “Estatuto dos Concubinos”. Villaga recorda que tal norma era mais feliz que
atual. Melhor seria se o legislador civil viesse a dispor de um conjunto de regras que
estipulasse ndo sO6 a aquisicdo patrimonial pelos companheiros, mas também o
detalhamento da confeccdo de um contrato escrito, bem como o relacionamento dos
companheiros entre si e entre qualquer deles e terceiros. Nesse ponto pode-se afirma
gue o novo Caodigo revogou a regra contida no art. 5°. Da lei de 1996.

4. Regras do regime da comunhdao parcial de bens, ap  licaveis aos casais vivendo
em unido estavel

O regime de comunhéo parcial, segundo José Lamartine Corréa de Oliveira
e Francisco José Ferreira Muniz, é “o estatuto de bens das pessoas casadas”. E o que
eles chamam de “estatuto patrimonial’, o qual “diz respeito, entre outros pontos, a
propriedade dos bens dos conjuges, a administracdo, ao gozo e a disponibilidade

desses bens, a responsabilidade dos cOnjuges por suas dividas e as bases de
liquidac&o do regime™*?.

Esse regime, segundo Silvio Rodrigues “é aquele em que, basicamente, se
excluem da comunh&o os bens que os cOnjuges possuem ao casar ou que venham a
adquirir por causa anterior e alheia ao casamento, como as doacdes e sucessoes; e
em que entram na comunhdo os bens adquiridos posteriormente. Trata-se de um

regime de separacdo quanto ao passado e de comunhao quanto ao futuro™?.

Nesse art. 1.725, extrai-se o principio de que quase todas as regras relativas
ao regime proposto podem ser aplicadas aos casais que formam uma familia ndo
fundada no casamento. Somente em casos excepcionais € que ndo se aplicam as
regras relativas ao regime de comunh&o dos aguestos.

Silvio Rodrigues lembra que “a forma proposta € mais abrangente que o
regime até entdo vigente, de condominio sobre o patriménio adquirido a titulo oneroso.
Passam a integrar o acervo comum, por exemplo, os bens adquiridos por fato eventual,
com ou sem concurso do trabalho ou despesa anterior, e o fruto dos bens particulares
(cf. art. 1.660)"*.

0 art. 1.725 do novo Cédigo Civil, procurando avib texto do art. 5.° da Lei n.° 9.278/96, muiwiswico em
hipdteses, e Uteis, e mais consentaneo com aadalidcabou por adotar, em tese, 0 mesmo pensaduaraput
do aludido art. 5.°, com exagerada dose de ate(mid46).
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Conforme se mencionou anteriormente, Alvaro Villaga Azevedo menciona
que o regime anterior era melhor que o estabelecido pelo Cédigo Civil brasileiro™.

N&o ha que se falar em regime de bens na unido estavel, mas sim na
aplicacdo de normas da comunh&o parcial nas unides de fato. Eduardo dos Santos'®
leciona que uma das teorias aceitas para explicar a natureza juridica da comunhdo é a
de que uma propriedade coletiva € uma comunhao do tipo germanico. Segundo esse
autor, “os tracos mais salientes desta comunhdo sao que os titulares ndo tém qualquer
direito a divisdo, ndo existe a actio communis dividendi, por haver um sé direito de
propriedade, a todos ele pertencendo em bloco e s6 em bloco, a colectividade por
todos formada; e que, portanto, ndo existem quotas ideais de que cada titular possa
gozar e dispor. A divisdo s6 pode ser pedida quando cessar a causa determinante da
constituicdo do patriménio comum”. A natureza do regime de comunh&o indica nao se
dever falar em regime de bens na unido estavel.

Tal regime foi mais abrangente que o0 sistema anterior previsto
primeiramente na Lei n. °© 8.971/94 e, por fim, o estabelecido na Lei n.° 9.278/96.
Segundo Regina Beatriz Tavares da Silva, o regime estabelecido pelo Cddigo Civil de
2002 esta melhor disciplinado, “por conter maior detalhamento, jA que o regime de
bens na unido estavel, salvo contrato escrito em sentido diverso, € 0 mesmo regime
legal do casamento: a comunh&o parcial, regulada nos arts. 1.658 a 1.666™".

Regina Beatriz ainda recorda que, “desse modo, se ndo houver contrato
escrito, comunicam-se 0s bens adquiridos na constancia da unido estavel por titulo
oneroso, por fato eventual, com ou sem concurso de trabalho ou despesa anterior, por
doacéao, heranca ou legado em favor de ambos os companheiros, as benfeitorias em
bens particulares de cada um dos companheiros, os frutos de bens comuns, ou de
particulares de cada companheiro, percebidos na constancia da unido estavel ou
pendentes ao tempo da sua cessacao”.

Conclui-se que o casal pode estabelecer, mediante instrumento escrito,
regime patrimonial diverso do estabelecido no art. 1.725, ou seja, regime que nao seja
o da comunhéao parcial ali previsto.

Destaca ainda Regina Beatriz Tavares da Silva: “Excluem-se da comunhao
os bens que cada um dos companheiros possua ao constituir a unido estavel, os que
Ihe sobrevierem por doagdo ou sucessdo, os sub-rogados em seu lugar, os bens
adquiridos com valores pertencentes exclusivamente a um dos companheiros em sub-
rogacdo de bens particulares, as obrigacbes provenientes de atos ilicitos, salvo
reversao em proveito do casal, os bens de uso pessoal de cada conjuge, as pensoes,
os meio-soldos, montepios e outras rendas semelhantes™®.

Os bens cuja aquisicao anteceda a existéncia da unido ndao matrimonial,
conforme o estabelecido no art. 1.661 do Cddigo Civil, ndo pertencerdo ao acervo
patrimonial de propriedade do casal que convive em unido estavel. Para o caso desse
artigo, ainda aproveitando os ensinamentos de Regina Beatriz, ha a preservacédo do

*Conforme AZEVEDO, Alvaro VillagaEstatuto da familia de fat@002, p. 446-447 e I€omentéarios ao Codigo
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patrimdénio construido anteriormente, como, por exemplo, o constituido em casamento
anterior por um dos companheiros, fazendo-se assim a fim de evitar a mescla
patrimonial, identificando a origem de cada bem. Contudo, como a unido estavel surge
de mero fato, ndo se pode olvidar a possibilidade de existir uma espécie de turbacéo
patrimonial entre esses dois acervos de bens, ou seja, o possivel agrupamento dos
bens adquiridos no periodo préximo a dissolucdo da sociedade conjugal e ao inicio da
unido estavel'®. Tais situacdes deverdo ser analisadas dependendo do caso concreto,
pois somente as questdes relativas ao fato e ao tempo em que elas se sucederam
demonstrardo a solucdo a ser aplicada. Apenas deve ficar registrado que o0s
patriménios adquiridos em momentos diversos ndo podem unir-se, ou seja, o que foi
constituido em momento anterior, havendo ou nao unido matrimonial, ndo pode fazer
parte do patriménio construido posteriormente em nova unido, seja ela matrimonial ou
nao.

No tocante aos bens moveis, aplica-se a unido estavel a regra constante no
art. 1.662 do Cadigo Civil, pela qual, dentro desse regime, “presumem-se adquiridos na
constancia do casamento os bens méveis, quando nao se provar que o foram em data
anterior”. I1sso quer dizer que se supde terem sido adquiridos durante a unido estavel os
bens mdveis sobre os quais ndo ficar demonstrada a aquisicdo anterior. E uma
presuncao relativa, admitindo-se, pois, prova em contrario.

Ha que se mencionar que o casal que vive em unido estavel, de acordo com
0 que estipula o art. 1.725 do Cdédigo Civil brasileiro, podera convencionar a confec¢éo
de um contrato escrito, estipulando um regime patrimonial a vigorar para o casal.

Note-se que o Diploma legal entendeu ser perfeitamente possivel a
elaboracdo desse contrato escrito entre o casal que vive em unido estavel.

Portanto, ha uma liberdade para o casal que vive em unido estavel de néo
estabelecer nenhum pacto escrito entre ambos sobre a situacdo dos bens que surjam
no decorrer dessa unido. Se escolherem pela nao-existéncia de instrumento
convencional, o regime patrimonial sera o da comunh&o parcial, no que couber,
havendo, portanto, a liberdade de instituicdo ou ndo de um pacto patrimonial entre
ambos.

Nesse contrato ha a liberdade de o casal estabelecer o regime patrimonial
que lhes aprouver. Essa liberdade segue orientacdo normativa que, com o novo Cadigo
Civil, aplica-se tanto ao matrimoénio quanto a unido estavel. O art. 1.639 determina que
“é licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus
bens, o que lhes aprouver”. Essa regra concede liberdade aos nubentes para estipular
quaisquer normas sobre a situacdo patrimonial deles, a vigorar ap6s o casamento. Na
unido estavel, como mencionado acima, vigora a mesma regra, com caracteristicas
semelhantes, isto é, tanto podem liviemente estipular com relacdo a seus bens, como a
regra que estipularem passa a vigorar apos a celebracdo do acordo. Isso quer dizer
qgue, no casamento e na unido estavel, qualquer regra estabelecida em pacto
convencional devera vigorar no futuro, da assinatura do contrato em diante, ndo
valendo para os atos pretéritos®.
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Tal liberdade fica mais evidenciada em virtude malémentacéo da regra geral da mutabilidade doneegie
bens entre os conjuges, no decorrer do casameegpa Rstabelecida no art. 1.639, § 2.°, do novagoddivil.
Lembre-se que, no matriménio, a mudanca do regergeds opera-se por decisdo judicial.



O referido contrato podera ser feito por meio de instrumento particular, o
qual tera plena validade entre os companheiros que o convencionam. Para que o
mencionado pacto consubstancie-se em uma prova inconteste da sua existéncia, pode
o casal efetuar o registro dele no Cartério de notas. Essa convencgéo feita pelo casal
que vive em unido estavel, com o devido assento no cartorio de titulos e documentos,
tem apenas o sentido de valer como prova indubitavel da existéncia da unido, ndo
valendo perante terceiros que venham a contratar com um deles.

Se o contrato vier a regulamentar o patriménio pertencente ao casal, deve
ser proferido mediante escritura publica, guardando semelhanga ao matrimonio.

Para que o referido pacto vigore diante de terceiros, deve haver a averbacao
desse pacto no registro de imoveis. Contudo, ha quem indique que o registro desse
pacto ndo é possivel, em virtude de ndo haver sido mencionado no art. 167 da Lei de
Registros Publicos. H4 também vozes que confirmam a possibilidade desse registro no
album imobiliario. Alvaro Villaca Azevedo®, com base na opinido de Paulo Martins de
Carvalho Filho, indica ser possivel tal registro. Note-se que o referido comentario foi
feito ainda na vigéncia do antigo regime da Lei n.° 9.278/96%,

Outro ponto fundamental que se destaca com a possibilidade de aplicagéo
das regras do regime de comunhdo parcial para os companheiros, é a questao da
autorizacdo do companheiro para a préatica de determinados atos relativos a bens
iméveis. O art. 1.647 do Cédigo Civil brasileiro® estabelece a regra de que, sem a
anuéncia do cénjuge, o outro ndo pode: alienar ou gravar de 6nus real os bens iméveis;
pleitear, como autor ou réu, esses bens ou direitos; prestar fianca ou aval; fazer
doacdo, ndo sendo remuneratoéria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura
meacdo. Caso os companheiros constituam um contrato de convivéncia devidamente
averbado no album imobiliario, a outorga do companheiro para que o outro possa
praticar os atos descritos no referido diploma legal (art. 1.647) sera necessaria. Nesse
caso, o companheiro que desejar praticar um dos atos relativos a alienacgéo (art. 1.647),
bem como impor algum gravame a imoOvel que pertenca ao casal, deve buscar a
anuéncia de sua companheira, sob pena de desfazimento do ato praticado.

“IConforme ensina Villaga, a averbagdo, no atuatmsiat somente pode ser feita & margem da matricutzech
pertencente a um dos dois. Na Lei de Registrosd@dbindo ha previsdo para essa averbacéo. AZEVER@r0
Villaca. Estatuto da familia de fat@002, p. 387.

“Havia o do Projeto de Lei n. 2.686, de 1996, doeP@tkecutivo, que tratava do Estatuto da Unidovest&ujo
art. 4°. mencionava a possibilidade de registraca@aencdo estabelecida entre companheiros, no tRegis
Iméveis do domicilio dos companheiros ou dos bEese projeto de lei foi arquivado em 02/12/2004.

Esse Projeto estabelecia o seguinte:

“Sec¢do Il. Do Regime Convencional. Art. 4.° As parfpoderdo, a qualquer tempo, reger as suas relagée
patrimoniais, de modo genérico ou especifico, Emrimra piblica de atribuigdo de titularidade dmd e
obrigacbes, devendo o respectivo instrumento gpstrado no Registro de Imoveis do seu domicilisesfor o
caso, averbado no respectivo oficio da circunszrigitle os imoveis forem localizados.”

Sobre a questdo do registro e ainda a protegderdeiro de boa-fé, sdo feitos comentérios no préxtem e no
item “A boa-fé nos negocios entre companheiroseei®s”, respectivamente.

Z%Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.64Bhum dos conjuges pode, sem autorizacéo do @xireto no
regime de separacao absoluta: | — alienar ou g/d@nus real os bens imoveis; Il — pleitear contoraou réu,
acerca desses bens ou direitos; Il — prestardiamucaval; IV — fazer doacdo, ndo sendo remunésatios bens
comuns, ou dos que possam integrar futura meagdidgiafo Unico. S&o vélidas as doagdes nupcidasfabs
filhos quando casarem ou estabelecerem econonasaskp”

“Art. 1.648 — Cabe ao juiz, nos casos do artigeesdente, suprir a outorga, quando um dos conpigienegue
sem motivo justo, ou lhe seja impossivel concedéeAZEVEDO, Alvaro Villagca.Estatuto da familia de fato
2002.



O dispositivo legal que se aplica hoje para a unido estavel também veio com
uma sutil inovacdo. A mencionada regra exige a outorga de um ou de outro, exceto se
o regime for o da separacédo total de bens; nesse caso, o marido e a mulher podem
livremente dispor de seus bens iméveis sem a consulta de seu consorte. Passando
para a unido estavel, tal regra transporta-se de forma semelhante. Para o caso de
haver contrato escrito em que se defina o regime patrimonial de bens dos
companheiros, vigorando o regime da comunh&o parcial dos aquestos, para 0s casos
enumerados no art. 1.647 do Cddigo Civil, é essencial que se obtenha a outorga do
outro companheiro, desde que o contrato esteja averbado no album imobiliario, a
margem da matricula do bem no registro de iméveis respectivo.

No entanto, se houver instrumento escrito definindo que os companheiros
terdo apenas bens proprios, ou seja, que o regime de bens vigorante entre eles sera o
da separacéo total de bens, na qual cada um tera seu acervo patrimonial independente
do outro, poderd o companheiro alienar ou gravar de 6nus os bens imoveis de sua
propriedade sem a anuéncia ou a participacdo do outro. Tais casos sdo dificeis de
ocorrer; contudo, se assim suceder, ndo ha que se questionar a auséncia de outorga
em tais negocios juridicos. Isso tudo, é claro, se o terceiro que vier a negociar com o
companheiro conhecer a existéncia da unido estavel, bem como se houver o pacto
entre os companheiros, estipulando regras do regime de separacéo total do patrimoénio.

Mesmo que ndo haja contrato escrito, a escritura publica de aquisicdo do
imovel pode mencionar a participacdo dos dois companheiros estipulando que aquele
bem faréa parte do acervo de um so deles e ndo do conjunto de bens comuns do casal.
Quando o proprietario incorrer nas hipoteses do art. 1.647, com relacdo a esse imovel,
ndo haverd necessidade de autorizagdo do outro companheiro, nao-proprietério.
Opera-se dessa forma porque a instituicdo do regime de separacao patrimonial pode
ser feita em acordo de vontade préprio, instituido para definir o regime vigorante entre
os dois, como também para apenas um s6 bem, definido pelo instrumento publico de
aquisicao, estabelecendo que esse bem pertenca a apenas um dos companheiros,
muito embora tenham ambos participado do negdcio.

No exemplo do paragrafo anterior, para que o instrumento publico prevaleca
sobre a regra geral da comunhéo dos aquestos ao longo da unido familiar de fato, deve
o instrumento de aquisicdo ser concluido por ambos os companheiros. Se assim néo
for, prevalece a participacao igualitaria do casal nos bens comprados durante a unido
estavel.

Antes da edicdo do novo Cdédigo Civil, ainda sob a égide do regime da Lei n.
9.278/96, ndao havia como exigir a outorga do outro companheiro nos negacios feitos
com iméveis. Isso ocorria, em virtude de que aquela norma néo trazia tal imposicao,
diferentemente de como o Codigo Civil anterior tratava esses casos com relacdo aos
conjuges®. Antes da edicéio do Cédigo Civil de 2002 nao se podia aplicar, por analogia,
o dever de outorga nos negocios realizados por um dos companheiros, pois hao se

ASobre tal assunto, Claudia Grieco Tabosa Pessdardeque ndo se podia exigir dos companheiros argauto
mencionada acima, visto que inexiste tal exigénaidegislacdo que estava em vigor. Assim se maaiféa
doutrina tem-se manifestado, de maneira uniforraentp a inexisténcia do dever de obtencédo da @utmxgria
ou marital em relagdo aos negdécios realizados pafqger uma das partes que vivam em concubin&to”.
PESSOA, Claudia Grieco Tabosa. Efeitos patrimomiaisoncubinato, 1997, p. 209.



aceitava (nem se aceita atualmente) cumprir regra restritiva ndo existindo dispositivo
legal que a exigisse®.

Contudo, com a entrada em vigor do Cdédigo Civil atual, deve-se falar em dever
do companheiro que estiver realizando negécios com imdveis, de obter a outorga do outro,
pois o art. 1.725 indica a aplicacéo, quando cabiveis, das regras referentes a comunh&o dos
aquestos a unido estavel. Isso ocorre somente quando h&d a averbacdo do pacto de
convivéncia dos companheiros, obrigando o terceiro que negociou com um deles a conhecer
desse pacto. Havendo a averbacdo do pacto, o companheiro que nao participou da
alienacéo do bem que pertence aos dois (mesmo que esteja registrado apenas em nome de
guem alienou 0 bem) encontra-se na mesma posicdo da mulher casada, merecendo
tratamento igual, e ndo melhor?®.

Isso implica dizer, por exemplo, que o companheiro que ndo participou da
compra e venda de um bem imével, o que foi feito sem a sua autorizagdo, pode
reivindicar o mencionado bem, sob pena de anular a venda. Contudo, deve ficar claro
gue existia contrato de convivéncia estipulando regras acerca do patrimdénio do casal e,
também, que o referido contrato tinha sido averbado no registro imobiliario, para que a
anuéncia do outro seja essencial ao negocio.

Se assim nao ocorrer, ou seja, se o terceiro, no momento da realizacao do
negocio, ndo sabia da existéncia da convivéncia entre os companheiros, nem sequer
do contrato escrito, devidamente registrado no cartorio de titulos e documentos, ainda
mais sem a averbacdo no Registro de Imdveis, ndo ha como impor a ele a perda do
bem imovel que negociara com determinada pessoa, pela auséncia de seu
companheiro, se o alienante nada falou acerca da uniéo.

Como bem lembrou Claudia Grieco Tabosa Pessoa, os efeitos patrimoniais
da unido estavel, desconhecida pelo terceiro, ndo poderdo Ihe impor san¢des, quando
ndo houver a publicidade oriunda do registro ao qual se referiu acima?®’. Tal regra ndo
vale se o terceiro era obrigado a se certificar se 0 companheiro alienante estava ainda
unido com sua companheira. Isso ocorre quando se prova que 0 terceiro conhecia a
existéncia da unido estavel entre o vendedor e a mulher reivindicante, ou mesmo
qguando era o terceiro obrigado a se certificar se 0 casal ainda vivia em unido estavel,
ou seja, a partir do momento em que no album imobiliario havia a averbacdo do
instrumento que reportava a referida relacao.

“Ainda sobre 0 mesmo assunto, veja-se o comentari6ldudia G. Tabosa Pessoa, no qual afirma o geguin
“Considerando que a necessidade de outorga uxdnmanital reflete restricdo ao livre-arbitrio dastps, nao ha
como aplicar, por analogia, normas de carateritiesirinclusive com sang¢ées nulificantes, indepartdmente de
expressa previséo legalh Idem.

**Rodrigo Toscano de Brito ensina que, na legislagéal, deve-se exigir a outorga do outro compaahgara 0s
casos do art. 1.647 do novo Cédigo Civil, sem nwman a necessidade de averbacdo do contrato estre o
companheiros. Diz o autor: “Diante de tal dispusite em consequiéncia do que determina o art. 1d&®&-se
afirmar, portanto, que é necessaria a outorga dgpanheiro na alienagdo do patriménio imobiliariguddo, a
titulo oneroso, durante a unido estavel, salvogpact sentido contrario celebrado entre eles, cohgas, como
se infere a partir das regras ja estudadas. Dewetae que diante da norma anterior, verificadamo5.° da Lei
n.° 9.271/96, ndo se podia afirmar categoricamea®o se faz agora, sobre a necessidade da oworgatro
companheiro na alienacao de bens imovésBRITO, Rodrigo Toscano de. Alienagéo de bens ni@ouestavel e
embargos de terceirén: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (CoordAfeto, Etica, familia e o novo Codigo Civil
Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de H&n2004, p. 554.

2’0 entendimento da autora foi proferido com baseirgito anterior, mas aplica-se aos dias de Hoj@ESSOA,
Claudia Grieco Tabosa, 1997, p. 209.
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Nesses casos, se um companheiro alienar ou gravar de O6nus um
determinado bem imével na constancia da unido estavel, sem a autorizagdo do outro,
nao sendo essa outorga suprida pelo magistrado (art. 1.648 do Cdodigo Civil), pode o
companheiro que ndo participou do negdcio pleitear a reivindicacdo daquele bem, com
o pedido de invalidade do negdcio praticado, desde que se prove que o terceiro sabia
da existéncia da unido estavel entre os dois, ou haja averbacdo de instrumento que
prove a existéncia de tal unido. Ainda que se diga que tais unides sao situacdes de fato
e que, em virtude disso, podem iniciar e terminar sem que haja determinacao precisa
dessas datas, o terceiro que negociar com determinada pessoa que esta ou teria vivido
uma unido estavel, proximo a data do negécio, deve certificar-se se esta ainda convive
com o companheiro. Se assim nao fizer, ndo podera o terceiro alegar boa-fé em defesa
do negécio realizado, pois, sabendo que o companheiro alienante poderia estar
vivendo em unido estavel, deve ele (terceiro) certificar-se da existéncia dessa uniao e,
comprovando dessa forma a referida unido, deve a companheira que néo participou do
negocio autorizar a mencionada alienacdo. Nesse mesmo caso, ainda que o terceiro
obtenha do companheiro alienante a declaracdo responsabilizando-se pelo prejuizo
gue possa causar a sua companheira, para que o0 negécio ndo venha a ser considerado
invalido, deve obter a anuéncia da companheira ou obter a supressao dessa anuéncia
pelo magistrado competente.

Isso quer dizer que, nos exemplos do paragrafo anterior, se o companheiro
vende um terreno sem a anuéncia da mulher com guem convive em unido estavel,
desconhecendo o negécio e inexistindo substituicAo da autorizacdo pelo juiz, essa
mulher poderd pedir nulidade da venda desse terreno, visto que, segundo as novas
regras do Cddigo Civil, essa autorizacdo € essencial para que 0 negdécio seja
considerado valido. Tal faculdade de pedir a anulacdo do ato encontra-se no art. 1.649
desse Diploma legal; essa regra é relativa ao regime de bens do casamento, mas
aplica-se perfeitamente & unido estavel®.

Segundo o proprio art. 1.649, o companheiro deve propor a presente acao
até dois anos apos o rompimento da comunhao de vida estavel, devidamente provado
por intermédio de processo especifico, ou mesmo por outra prova idénea.

Se o companheiro que discute o negdcio juridico ratificar o ato praticado pelo
outro conjuge, revalida o ato questionado, ndo podendo mais discuti-lo em juizo, por
forca do paragrafo unico do art. 1.649 do Cadigo Civil. Esse dispositivo estabelece que
a ratificacdo pode ser proferida por documento publico ou particular autenticado. Esse
instrumento autenticado quer dizer “documento com firma reconhecida em Cartério por
Tabelido™.

A acdo para buscar a invalidade dos atos praticados sem a outorga, O
consentimento, ou ainda sem o suprimento do magistrado, somente pode ser proposta
pelo companheiro que deveria concedé-la, ou por herdeiros seus, aplicando-se o artigo

ZArt. 1.649. A falta de autorizacdo, ndo supriddogjeiz, quando necessaria (art. 1.647), tornatdléae! o ato
praticado, podendo o outro cbnjuge pleitear-lhenalagdo, até 2 (dois) anos depois de terminadeaciedsae
conjugal.

Paragrafo Unico. A aprovacdo torna valido o atosddeque feita por instrumento publico, ou partiGula
autenticado.”

*Acerca do assunto, ver a opinido de Regina BeBavares da Silva sobre o art. 1.649 do novo C6@igi, em
Novo Cédigo Civil comentagd@004, p. 1.461.
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1.650 do Caédigo Civil brasileiro®, combinado com o art. 1.725 do mesmo Cédigo, que
determina ser valido, naquilo que couber, o regime de comunhdo parcial para o0s
companheiros. O ato praticado pelo companheiro, sem 0 consentimento do outro, ou
ainda sem o correspondente suprimento judicial, € anulavel. A acdo de anula¢éo do ato
somente pode ser proposta dentro do prazo fixado pelo caput do art. 1.649 do Cdédigo
Civil, que é de dois anos, a contar da dissolu¢éo da unido estével, aplicando-se a regra
gue nesse dispositivo refere-se a dissolucéo da sociedade conjugal.

Portanto, o dispositivo legal veio a tirar qualquer davida relativa a qual
espécie de nulidade estaria maculando o ato praticado nessas condi¢cdes, sem a
autorizacao do outro.

Ao comentar a prestacdo de fianca sem a autorizacdo do cbnjuge, Silvio
Rodrigues afirma que, sob a égide do Cdodigo de 1916, tal negdcio era passivel de
nulidade absoluta, ja que, por forca do art. 145, IV (Cddigo Civil de 1916), o ato era
declarado nulo quando |he faltasse solenidade que a lei declarava fundamental. “Ora, a
outor%a uxoria € solenidade essencial, portanto a fianca, dela desacompanhada, € ato
nulo™-.

O referido autor, mais adiante, indica: “A possibilidade 6bvia de ratificacao
da fianca e o fato de s6 poder ser argiida pela mulher ou outro interessado, a meu ver,
tiram o ato do campo estrito das nulidades absolutas. Alias, ndo ha lesdo a um
interesse coletivo. De modo que 0 minimo que se podera dizer é que 0 ato se situa em
um campo intermédio, como a demonstrar que a realidade nem sempre cabe dentro
dos quadros tedricos, rigidamente elaborados pela doutrina™?. Silvio Rodrigues ja
identificava a existéncia de davidas se o ato praticado sem a outorga seria nulo ou
anulavel, dizendo, ao final, que, segundo sua opinido, o ato seria anulavel, pelas
razdes transcritas acima.

Atualmente, essa duvida parece ndo existir mais. O art. 1.649 do Caddigo
Civil afirma que a auséncia da outorga “tornaré anulavel o ato praticado™>. Nesse
sentido, inovou o Cédigo Civil ao impor que o cbnjuge que quiser prestar aval devera
fazé-lo com a anuéncia do outro conjuge. Nesse caso, exagerou o legislador de 2002,
pois, ao aplicar ao aval a restricdo prevista para a fianca, impds aos negocios,
principalmente os de origem bancérias, formalidade que os dias de hoje ndo mais
autorizam.

Para a fianca, como espécie de contrato, ainda se admite a necessidade do
seu conhecimento pelo outro consorte; mas, para o aval, ndo se justifica, porquanto, na
grande maioria das vezes, é negdcio relativo aos movimentos bancarios, os quais nao
deveriam sofrer a formalidade que é dedicada a fianca. De certo que o referido
dispositivo sera ainda objeto de varios comentarios e também de vasta interpretacao
judicial, motivo pelo qual podera ser novamente debatido no Congresso Nacional®*.

3%Art. 1650. A decretacdo de invalidade dos atosiados sem outorga, sem consentimento, ou SengIgD
do juiz, s6 podera ser demandada pelo conjugera gabia concedé-la, ou por seus herdeiros.”

*'RODRIGUES, SilvioDireito civil: Direito de Familia, 2002, n. 68, p. 153.

2 dem.

Fdem.

%Ha o Projeto de Lei n.° 7.312/02, modificando cisadll do art. 1.647 do novo Cédigo Civil, de ati#odo
Deputado Ricardo Filza, propondo que ndo mais & & conjuge autorizacdo do outro para prestaval.
Veja-se a justificativa do projeto: “Pretende aszogroposta, acolhendo sugestdo aprovada na daodeaDireito
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Posta de lado qualquer davida referente a anulabilidade do ato praticado
pelo cénjuge sem o consentimento do outro, o dispositivo que cita a acdo de anulacao
estabelece que ela devera ser proposta em até dois anos “depois de terminada a
sociedade conjugal”’, sendo este o seu prazo decadencial. O término da sociedade
conjugal citada por tal dispositivo diz respeito a decisdo que confirmar a separacao
judicial do casal, ou mesmo que decretar o divorcio. No casamento, tal prova é feita por
meio do transito em julgado da sentenca que decretou a separacgao judicial, ou da que
concedeu o divorcio.

Aplicando-se tal regra a uniao estavel, por ser esta uma relacdo meramente
de fato entre homem e mulher, para que se proponha uma ac¢édo de anulagcéo do
negocio juridico feito pelo companheiro sem a autorizagdo do outro, deve ser
apresentada prova cabal de que ndo expirou o prazo decadencial de dois anos, a
contar do momento em que a unido estavel passou a ndo mais existir. Havendo acéao
judicial de reconhecimento e consequente dissolucdo de unido estavel, a decisdo que
trouxer 0 momento em que o casal ndo mais vivia junto serve como prova inconteste do
termo inicial do prazo decadencial.

Se assim nao puder demonstrar o companheiro que ingressou em juizo com
aguele fim, deve, ao menos, trazer, antes de expirar o prazo de dois anos de que fala o
art. 1.649 do Cadigo Civil brasileiro, prova de que o casal vivia em unido estavel.

Veja-se que, para a unido estavel, a situacdo deve ser levada a discusséo
probatéria. Deve o companheiro que néo autorizou o negocio juridico em tela provar
gue ndo expirou o prazo de dois anos entre 0 momento em que o0 casal ndo mais vivia
em unido estavel e a propositura da acao judicial para tal fim, porquanto esta &
condigcdo essencial para que a sua acao possa prosperar. Note-se que a prova de que
nao ocorreu a prescricdo nao deve ser condicdo da acao para que ela seja recebida
pelo juizo da causa, mas sim matéria de prova do companheiro que ingressar com a
acdo, desde que o outro que ndo concedeu a outorga alegue a existéncia da
decadéncia.

Se ndo houver pacto patrimonial entre os companheiros ou, mesmo
havendo, ndo vier a ser averbado junto ao registro imobiliario o instrumento que declare
a unido estavel entre o alienante e a companheira, a auséncia de participacdo dela no
negocio gera vicio passivel de nulidade absoluta, caso se comprove que o terceiro
obrou de ma-fe.

Se o imovel objeto do contrato foi adquirido na constancia da unido estavel
por parte do alienante, o negdcio entre um companheiro e o terceiro aqui referido é
nulo. A companheira é dona do bem juntamente com o alienante, que nao pode vender
0 que ndo é completamente seu. Nesse caso, 0 negoécio € nulo e ndo anulavel, como
ocorre nos casos em que ha registro do pacto entre eles, mencionados primeiramente.

Civil realizada pelo Conselho da Justica Fede, as auspicios do Superior Tribunal de Justicprimir a
expressdo ‘ou 0 aval’ do inciso Il do art. 1.64¥mbvo Cddigo Civil. Efetivamente ‘exigir anuénda conjuge
para a outorga de aval é afrontar a Lei Uniformé&sdeebra e descaracterizar o instituto. Ademaigleridade
indispenséavel para a circulacdo dos titulos deitorédincompativel com essa exigéncia, pois que sgapode
esperar que, na celebracao de um negdcio corriguastreado em cambial ou duplicata, seja nedesgira a
obtenc&o de um aval, ir & busca do cdnjuge e did@emdo seu casamento, determinadora do respeetiyume de
bens™.In FIUZA, Ricardo.O Novo Cédigo Civil e as propostas de aperfeicoame®04, p. 267.
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A nulidade justifica-se em razao de inexistir pacto patrimonial averbado que
autorize a companheira a exigir o seu consentimento para as situacbées enumeradas
pelo art. 1.647 do Caodigo Civil.

Para o0 caso da inexisténcia de pacto averbado junto ao album imobiliario,
nao se deve dizer que ficam reservadas mais vantagens ao companheirismo que ao
matrimonio, em razdo de que a contestacdo da alienacdo do companheiro gera
nulidade do negdcio e aquela feita pelo conjuge gera anulabilidade. O companheiro que
vive em unido estavel, nessas circunstancias, ao buscar a nulidade do negdcio, deve
sempre produzir as provas necessarias para demonstrar a existéncia da uniao estavel
e a ma-fé do terceiro, demonstracdo que entre os conjuges é presumida. Sendo assim,
mesmo que seja passivel de nulidade, esse ato praticado pelo companheiro sem a
participacdo da sua companheira coloca esta uUltima em posicao de desvantagem com
relacdo ao matrimonio, porquanto devem ser produzidas as provas referidas acima.

5. A boa-fé nos negdcios entre companheiros e terce  iros

O estudo da boa-fé no Direito Civil sempre despertou grandes discussoes,
principalmente sobre a sua aplicacdo, os negdocios em que ela se verifica, qual a forma
gue essa boa-fé apresenta, etc. Como lembra Menezes Cordeiro, a boa-fé esta sempre
presente no “espac¢o civil”. Em todas as matérias do Direito Civil verifica-se a sua
presenca, segundo Menezes Cordeiro, “desde as fontes do Direito a sucessao
testamentaria, com incidéncia no negocio juridico, nas obrigacdes, na posse e na
constituicdo de direitos reais, a boa-fé informa previsdes normativas e nomina vectores
importantes da ordem privada™.

Menezes Cordeiro identifica que os pontos de vanguarda no Direito Civil,
discutidos na atualidade, estdo sempre ligados a boa-fé. Também institutos antigos
mostram a influéncia da boa-fé%.

Realizar estudo sobre a boa-fé poderia levar o intérprete por quase todo o
Direito Civil, o que implicaria um trabalho bem demorado e profundo, ndo comportado
pelo presente estudo. Este momento destina-se apenas a identificar a presenca da
boa-fé no estudo dos negdécios entre companheiros e terceiros, demonstrando a sua
importancia para solucionar os problemas encontrados.

Primeiramente, deve-se distinguir a boa-fé subjetiva da boa-fé objetiva.

Como ensina Judith Martins-Costa, a boa-fé subjetiva representa um “estado
de consciéncia” ou, como ela mesma chama, “convencimento individual de obrar (a
parte) em conformidade ao direito (sendo) aplicavel, em regra, ao campo dos direitos
reais, especialmente em matéria possessoéria”. Segundo ainda a autora, “diz-se
‘subjetiva’ justamente porque, para a sua aplicacdo, deve o intérprete considerar a
intencdo do sujeito da relagdo juridica, o seu estado psicolégico ou intima convicgéo.
Antiética a boa-fé subjetiva esta a ma-fe, também vista subjetivamente como a intengéo

de lesar a outrem”®’.

zZCORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menefs boa fé no direito civjl1997. p. 17.
Idem.
$’MARTINS-COSTA, JudithA boa-fé no direito privadal999, p. 411.
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Ao estudar a boa-fé subjetiva no direito portugués, Menezes Cordeiro indica
que ela “traduz um estado de ignorancia desculpavel, no sentido de que o sujeito,
tendo cumprido com os deveres de cuidado impostos pelo caso, ignora determinadas

eventualidades™®,

Como lembra Luis Paulo Cotrim Guimardes, no capitulo relativo a
classificacdo da posse, o art. 1.201 do Codigo Civil, com redacdo semelhante ao
Caodigo anterior, “prescreve que a boa-fé do possuidor diz respeito a ignoréncia quanto

aos vicios ou obstaculos para a aquisicdo da coisa™®.

Ha a boa-fé subjetiva quando o agente se depara com uma condi¢do
psicolégica em que ele se convence da existéncia de seu direito, ou mesmo quando ele
ignora estar lesando direito de outrem™.

Ao contrario, a chamada boa-fé objetiva, como ensina Judith Martins-Costa,
representa um “modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o
qual ‘cada pessoa deve ajustar a propria conduta a esse argquétipo, obrando como

obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade™*.

As regras da boa-fé objetiva, como lembra Luis Paulo Cotrim foram
inauguradas no direito brasileiro, no Cddigo do Consumidor, instituido pela Lei n.°
8.078/90.

Recorda ainda Luis Paulo Cotrim** que o Cédigo Civil brasileiro traz
expressamente em seu texto a boa-fé objetiva. Dentro do titulo relativo aos contratos
em geral, o art. 422 desse Diploma Civil estabelece que “os contratantes sao obrigados
a guardar, assim na conclusdo do contrato, como na sua execuc¢do, 0s principios de
probidade e boa-fé”.

Como ensina Judith Martins-Costa, “nédo € possivel, efetivamente, tabular ou
arrolar, a priori, o significado da valoracdo a ser procedida mediante a boa-fé objetiva,
porque se trata de uma norma cujo conteiddo ndo pode ser rigidamente fixado,
dependendo sempre das concretas circunstancias do caso”. Contudo ensina a autora
que € regra com carater técnico juridica, advinda “do fato de remeter e submeter a
solucdo do caso concreto a estrutura, as normas e aos modelos do sistema,

considerado este de modo aberto™,

Ensina Luis Paulo Cotrim** que as regras da boa-fé objetiva sdo notadas no
campo do direito das obrigacbes, mais precisamente nas relacdes contratuais. O
Cddigo Civil brasileiro determina que o contrato ndo mais deve ser pautado no principio
pleno da autonomia da vontade, mas, verdadeiramente, no principio da funcéo social
do contrato, como “norma geral para os atos negociais, que influi na prépria liberdade

¥CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes, 1p9%16.

®GUIMARAES, Luis Paulo CotrimNegdcio Juridico sem outorga do conjuge e convéresiienacdo de bens e
outros atos, a luz do Cédigo Civil de 20@D03, p. 128.

“MARTINS-COSTA, Judith. 1999, p. 412.

“Ndem, p. 411.

“GUIMARAES, Luis Paulo Cotrim, 2003, p. 129.

“MARTINS-COSTA, Judith 1999, p. 412-413.

“GUIMARAES, Luis Paulo Cotrim, 2003, p. 130.
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de contratar”. Esse principio da funcdo social do contrato vé-se insculpido no art. 421
do Cddigo Civil, limitando a liberdade de contratar.

O art. 421 do Cddigo Civil determina que “a liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da fungéo social do contrato”.

Conclui Luis Paulo Cotrim que a falta de informacdo pelo companheiro-
alienante, “ao terceiro adquirente, quanto a existéncia de unido estavel e a titularidade
em comum do bem transacionado, viola o principio geral da boa-fé objetiva,
maculando, pois, o negécio firmado™*.

Para o caso mencionado por Edgard de Moura Bittencourt, no qual duas
pessoas negociavam com terceiro, demonstrando haver uma unido familiar matrimonial
entre ambas, quando, na verdade, 0 que havia era uma mera associacao para tentar
enganar o terceiro contratante, a boa-fé do terceiro podia induzi-lo a negociar com as
duas achando que eram casadas, implicando, as consequéncias relativas ao
casamento aparente. Aqui também se deve ter a verdadeira nocdo da boa-fé do
terceiro. No exemplo dado, essa boa-fé sera verificada pelo simples erro em se
conhecer uma realidade que néo é a verdadeira. Esse caso era amplamente discutido
pela doutrina quando a unido estavel (na época chamada de concubinato) ndo era
reservado direito patrimonial algum, pois, dessa negativa, tentavam os companheiros
enganar o terceiro, para, depois, tentar desfazer o negécio, sob a alegacao de que eles
nao eram casados.

No caso em que o companheiro venha a vender determinado imovel a
terceiro, sem que sua consorte saiba do negocio, para que seja caracterizada a boa-fé
do terceiro, deve-se levar em conta que ele desconhece completamente a existéncia da
unido estavel que os dois estdo vivendo. A boa-fé, nesse caso, presume-se pelo
simples fato de o terceiro desconhecer que o companheiro que |he vendeu o bem
imovel vivia em unido estavel com alguém. Desse modo, estando o terceiro de boa-fe,
ndo h& como se falar em desfazimento do negdcio proferido.

Luis Paulo Cotrim Guimardes*® entende que, nesse exemplo, mesmo o
adquirente sendo considerado de boa-fé, tal fato ndo afasta a possibilidade de
invalidacdo judicial do negdcio realizado entre ele e o companheiro. Baseia-se o autor
na presenca do dolo por parte do companheiro alienante, omitindo a existéncia da
unido estavel entre ele e a companheira lesada.

No entanto, uma vez configurada a boa-fé do adquirente, ndo pode ser ele
atingido pelo prejuizo causado pelo companheiro a sua consorte, a qual ndo tomou
parte na alienagéo.

Surge uma duvida. Se o terceiro conhecia a unido estavel existente entre o
negociante e a companheira reclamante, mas o imovel estava no nome apenas do

“Idem, p. 131.

“°Diz o autor: “Insta que seja observada, nestequéati, a esséncia do direito & propriedade do wenté lesado,
em sua acepcao ampla, em face do dolo — na modeal@haissiva — cometido por seu companheiro. Segéae
juridico foi expurgado do mundo juridico, seustefedeixardo de valer em relacao a quaisquer tesceide boa
ou méa-fé. Os efeitos quanto a estes estéo, assimdicionados & existéncia do atbi. GUIMARAES, Luis Paulo
Cotrim, 2003, p. 133.

Afirma ainda o autor: “O adquirente seria considerde boa-fé, mas ndo afastaria a possibilidadevddéidacéo
judicial do negédcio firmado, fazendo jus, portagtaeparacéo por perdas e danos contra aquelengjtie o fato
considerado relevantefh Idem.
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companheiro que contratou com o terceiro, pode este ultimo alegar que contratou de
boa-fé? Pode o terceiro ndo ser atingido pelo suposto direito de seqiiela que a
companheira possa ter, pedindo o imovel negociado de volta, se ela provar que o
terceiro conhecia a existéncia da familia de fato formada por ela e pelo alienante?
Pode-se falar em terceiro de boa-fé nesse exemplo?

Nessa ultima hipotese, o terceiro sabia da existéncia da unido estavel entre
o alienante e a companheira lesada, ou ao menos ele sabia que havia um
relacionamento entre ambos, que aparentava ser uma unido familiar de fato, podendo
gerar direitos reais sobre determinados iméveis que qualquer um dos dois tivesse,
mesmo que o registro imobiliario demonstrasse que o bem pertencia apenas a um
deles.

Rodrigo Toscano de Brito leciona que “ndo se pode perder de vista que as
alegacdes do terceiro adquirente podem ser elididas caso ele seja parente ou amigo
proximo do alienante. A rigor, essa configuracdo afasta a boa-fé e a possibilidade de se
levantar a teoria da aparéncia™’. Basta que se prove que o0 terceiro teria algum
conhecimento da vida do casal, para que ndo mais se encontre de boa-fé.

Por forca do art. 1.725 do Cddigo Civil, aplicam-se, no que couber, as regras
da comunhé&o parcial de bens, ou seja, os bens adquiridos por um dos companheiros, a
titulo oneroso, durante a convivéncia familiar estavel, pertencem aos dois, fazendo com
que o bem imével objeto do negdcio do exemplo acima pertenca aos dois, de fato.
Mesmo que o registro identifique o alienante como o Unico proprietario, isto €, muito
embora o album imobilidrio demonstre que o companheiro é solteiro, indicando, pois,
fato diverso da verdade, o terceiro ndo podera alegar boa-fé se ele conhecer a
existéncia do relacionamento familiar estavel com uma mulher, a qual deseja resgatar o
mencionado bem.

Ha de se ressaltar que, para desconstituir a boa-fé do terceiro, basta que se
demonstre que ele conhecia a unido estavel entre o alienante e a companheira lesada.
Isso ocorre pelo fato de que, ao conhecer tal relacdo envolvendo o alienante, afasta-se
a certeza de o companheiro ser o Unico e legitimo proprietario do bem objeto do
negocio juridico. Se o terceiro adquirente sabe que o bem pode pertencer também a
companheira reivindicante, a sua boa-fé no negdcio cai por terra, perdendo, assim, a
confianca existente entre as partes que negociam a venda do imével.

Além disso, se o companheiro vendeu o imovel que nao |Ihe pertencia na
totalidade, traz vicio ao negocio, que, uma vez contestado pela segunda proprietéria,
no caso a companheira que desconhecia o contrato, € passivel de ser invalidado.
Havendo vicio no negdcio pelo conhecimento do terceiro, isso demonstra, na verdade,
a sua ma-fé. Menezes Cordeiro, ao comentar o art. 291 do Cdédigo Civil portugués,
indica que, se o terceiro ndo cumpre deveres de diligéncia e cuidado, isso faz com que
o terceiro ndo se ache de boa-fé*®. Afirma Menezes Cordeiro que o presente artigo do

“'Diz o autor: “De igual forma, se o alienante demlax existéncia da uniéio estavel no contrato ddaven ainda
assim, o adquirente ndo pedir a outorga do comjranba companheira, também se tera afastada aéda-f
adquirente, ensejando-se, assim, a possibilidagemia do bem’In BRITO, Rodrigo Toscano de, 2004, p. 558.

“8Diz 0 n.° 3 do art. 291 do Cédigo Civil portugués:considerado de boa fé o terceiro adquirentergumomento
da aquisicao desconhecia, sem culpa, o vicio déaegulo ou anulavel”. Ao comentar esse disposjtoonclui
Menezes Cordeiro: “A referéncia a culpa implicaraspnga de deveres de diligéncia e cuidado quenlam
pessoas, sobretudo perante bens registraveis gidtrados — ja que é esse o ambito de aplicac&otd291.° em
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Caodigo Civil portugués aplica-se aos casos de bens imQveis registraveis, mas que, por
algum motivo, ndo se encontram registrados. No exemplo demonstrado, entende-se
que tal idéia pode-se aplicar no direito patrio, visto que, nesse caso, o imével esta
registrado no nome de apenas um dos proprietarios, jA que a companheira lesada é
proprietaria e, por motivo alheio a sua vontade, ndo obteve o registro também em seu
nome.

Ao terceiro negociante com o companheiro deve-se exigir uma conduta
ativa, tendo o minimo de precaucdes, ante a duvida de saber se o bem pertencia
apenas ao companheiro ou aos dois, por forca do art. 1.725 do Cadigo Civil brasileiro.
Para que se considere ter o terceiro agido de boa-fé, ante a certeza de que ele
conhecia a existéncia da unido estavel (pelos mais diversos meios de prova), deve ter
praticado um numero suficiente de diligéncias a fim de que essa duavida fosse
dissipada. Assim se exige em funcéao de que nos direitos de familia, seja nas relacbes
patrimoniais ou mesmo nas relagdes nédo patrimoniais, deve haver a fundamental e
necess%ia persecucdo do que Massimo Bianca chama de “superior interesse da
familia™™.

Alias, esta poderia ser a conduta do legislador nacional, estabelecer
determinadas regras que pudessem identificar quando o terceiro estaria de boa-fe,
regras essas capazes de livra-lo das consequéncias comuns para casos de invalidade
do negdcio praticado.

Essa necessidade de elaborar normas para descrever as possiveis condutas
do terceiro de boa-fé é contemporanea. O Cadigo Civil brasileiro traz ao magistrado um
trabalho excessivo ao estabelecer regras com conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais, como, por exemplo: funcdo social, ordem publica, interesse social,
como também a boa-fé, pelos quais, o juiz, ao analisar o caso concreto, ira dizer
guando a regra contida em determinada norma deve ou ndo ser aplicada e de que
forma devera ser feito.

Ao analisar a boa-fé objetiva nos contratos dentro do entdo projeto de
Cddigo Civil, Antbnio Junqueira de Azevedo lembra que, na atualidade, tem-se
procurado afastar um pouco desses conceitos juridicos indeterminados, tirando do
magistrado a grande responsabilidade de buscar, no caso concreto, a interpretacdo e a
aplicacao dos conceitos juridicos nas normas que carregam tais clausulas gerais. Isso
ocorre, segundo Antbnio Junqueira, para evitar ao maximo que os julgadores se
deparem com essas circunstancias que exigem uma preocupac¢ao muito grande com o
caso concreto posto a sua analise. O autor demonstra tal posicionamento inquietando-
se com o dever do legislador de facilitar o trabalho do julgador quando se depara com
situacdes dessa natureza. Lembra Anténio Junqueira Azevedo que, no tocante a boa-
fé, os Codigos Civis mais recentes tém trazido diretrizes materiais de como deve
portar-se o sujeito para que se considere ter ele agido ou ndo de tal forma™.

estudo —, a um minimo de precauc¢des, para ndaémngms conseqiéncias de um negécio viciado”. (CEIRD,
Anténio Manuel da Rocha e Menezes, 1997, p. 486).

“Diz Bianca: “A doutrina prevalente chega a justifica unido dos direitos familiares, patrimoniaisao
patrimoniais, no reclamo aquilo que seria a carestiea fundamental e especifica de todos essesadiyisto €, a
busca do superior interesse da familla”"BIANCA, C. MassimoRealta sociale ed effettivita della nornsritti
giuridici. Milano: Giuffre, 2002, v. 1,t. 1, p. 88

*’Sobre esses conceitos juridicos indeterminadosneass tendéncias das codificaces civis atuaigig@oCivil
Holandés), veja-se o artigo de AZEVEDO, Antbnioqlugira delnsuficiéncias, deficiéncias e desatualizacdo do
Projeto de Cédigo Civil na questéo da boa-fé olgetios contratofRevista Trimestral de Direito CiviRio de
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O atual Cdédigo Civil brasileiro ndo demonstrou tal tendéncia, pois deixou ao
magistrado um grande trabalho para considerar a aplicabilidade nos casos concretos
de tais clausulas gerais. Apenas para se ter um exemplo, o art. 1.848 dirige ao
magistrado a funcéo de concluir sobre a justa causa para que o testador estabeleca
cIéusuIaBlde inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade sobre bem da
legitima®".

Mesmo que haja criticas ao texto do art. 422 do Cdédigo Civil brasileiro, o
legislador exigiu que os contratantes devam guardar sempre “principios de boa-fé”.
Alids, essa regra segue a orientacdo insculpida no art. 113, que trata da interpretacao
dos contratos, a qual impde: “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar da celebracdo™.

Além disso, uma vez possivel a averbacdo do contrato entre o0s
companheiros, tratando do regime patrimonial entre ambos no competente registro de
imoOveis, afasta-se qualquer alegacao de boa-fé por parte do terceiro, que, no caso de
negociar com um dos companheiros, é obrigado a conhecer essa uniao de fato.

Se a alienacdo do bem for a titulo gratuito, pouco importa se o terceiro
estava ou ndo de boa-fé, pois o companheiro lesado, ndo participante do negocio,
podera reivindica-lo da méo do adquirente.

Outra questao relevante diz respeito ao casal que vive em unido estavel,
mas nao reside sob o mesmo teto. Nesse exemplo, se 0 companheiro aliena a terceiro
bem imdvel pertencente ao casal, sem a anuéncia do outro consorte, fica mais dificil
provar ter o terceiro agido de ma-fé. Se o companheiro alienante ndo vivia sob o
mesmo teto com a sua companheira, havendo omitido o relacionamento de fato com a
sua companheira, o terceiro poderia alegar que desconhecia a unido estavel, ja que
ndo tinha conhecimento dela. Nesse caso também, somente se deve falar em boa-fé
do terceiro adquirente se este desconhecia a existéncia da unido estavel do alienante.

A nao-convivéncia sob o mesmo teto do casal que vive em unido estavel
pode gerar davida no julgador sobre o conhecimento, ou nédo, por parte do terceiro, do
relacionamento familiar de fato entre o alienante e a companheira impugnante do
negocio questionado.

Claro que a convivéncia sob o mesmo teto para o casal que vive em unido
estavel ndo é essencial para provar a relacdo de fato. Contudo essa divisdo de lar
poderia trazer um certo transtorno aos companheiros para demonstrar o
relacionamento existente entre eles.

Janeiro, v. 1, n. 1, p. 10-11, jan./mar. 2000. Nessigo, Antdnio Junqueira faz um estudo sobret.o421 do
projeto de Cédigo Civil brasileiro, que, depoisageovado no Congresso Nacional, foi renumerado @ara 422

do texto aprovado.

Sobre tais diretrizes serdo tecidas algumas caasides no capitulo seguinte, relativo a proposta de
regulamentacdo dos negdécios entre o companhegrearb, neste trabalho.

A0 lado desse dispositivo, ha, além de outros,riigoa 421 e 422, do Cédigo Civil de 2002 que memain
conceitos juridicos indeterminados. Este Ultimalasiece o seguinte: “Os contratantes sdo obrigadpsardar,
assim na conclusdo do contrato, como na sua ex@cog@rincipios de probidade e boa-fé”.

2Tais regras foram também comentadas por Antonicukira Azevedo, ndnsuficiéncias, deficiéncias e
desatualizacéo do Projeto de Cddigo Civil na questéd boa-fé objetiva nos contrat@9000, p. 8.
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6. Os negocios juridicos nos quais figuram o compan heiro e terceiros

Concluiu-se em tépico anterior que, em determinados casos, pode o
companheiro que nao participou do negocio imobiliario pleitear a invalidade dele, com a
consequente reivindicacdo do bem objeto do contrato. Esses negdcios ja considerados
devem ser apenas 0s contratos de compra e venda, doacao e permuta, referentes aos
bens imoveis.

Havendo o contrato de compra e venda de bem imével, por meio do qual o
companheiro vende um determinado bem imdvel que, por forca do artigo 1.725,
pertence ao casal, pode a companheira que n&o participou da alienagéo, provando que
o terceiro adquirente estava de ma-fé (ao saber que o bem poderia pertencer aos dois),
entrar com medida judicial para buscar a declaracdo de invalidade do referido negdcio.
Sendo este considerado invalido, pode a companheira buscar o bem da méao do
terceiro adquirente.

No caso de doacdo, mesmo ndo sendo um negOcio oneroso por natureza,
pode o companheiro que desconhecer esse contrato, provando-se a ma-fé do terceiro
donatario, vir a ter o referido negocio invalidado. A invalidade ocorrerd,
semelhantemente ao que se mencionou para o caso da alienacdo onerosa, se 0O
terceiro, conhecendo a existéncia da unido familiar de fato, havendo provas de que o
bem poderia pertencer ao casal, mesmo que inscrito no album imobiliario somente em
nome do doador, ainda assim o recebe deste Ultimo, sem o companheiro do alienante
autorizar a referida doacdo. Se a compra e venda, que € negocio oneroso, pode ser
considerada invalida quando o terceiro tiver o comportamento acima referido, assim
deve acontecer com a doagcdo que ocorra nos mesmos moldes, pois esse negocio &
gratuito, podendo o bem ser retirado do dominio do donatario®.

Para o caso de doacgdo onerosa, segue-se a mesma solucdo aplicada a
alienacao onerosa, com as mesmas hipoteses la referidas.

Na hipétese de doacdo pura e simples, o negécio podera ser desfeito
mesmo que o terceiro tenha agido de boa-fé. Por ser um negécio gratuito, ndo houve
uma contraprestacédo do terceiro pela tradicdo do bem. Nesse caso, uma vez provada a
unido estavel entre o doador e a companheira e que a aquisicdo do bem ocorreu
durante a unido estavel, a companheira podera reivindicar o bem, tendo o terceiro
agido ou nao de boa-fe.

No caso da permuta, deve-se observar a mesma consequéncia dos
negécios onerosos referidos primeiramente, isto €, da compra e venda e doagéo
remuneratéria. Havendo uma permuta de um determinado bem entre o companheiro e
terceiro, dependendo da boa-fé deste udltimo, o negécio poderda ou nao vir a ser
invalidado pela companheira que nao participou do acordo de vontades. Nesse ultimo
caso, tem-se o exemplo quando o companheiro trocar com terceiro determinado bem
imovel que estiver registrado apenas em seu nome, mas que, por forca do art. 1.725,

**Se o terceiro adquirente houve o bem a titulouit fica obrigado a restitui-lo ao verdadeiro ppietario.

Também lhe assiste esse direito quando o tercéguirente, mesmo tendo adquirido a titulo oneragay de ma-
fé, isto &, com ciéncia de que estava adquirindquéen ndo podia transferir.” (GOMES, Orlando. Dosireais,
1994, p. 231).
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combinado com o art. 1.658, pertenca também a companheira que convive com ele em
unido estavel.

Esse contrato, como lembra Silvio Rodrigues®*, é oneroso, aplicando-se as
mesmas regras relativas & compra e venda, por forca do contido no art. 533>° do
Caddigo Civil. Para o caso do ultimo exemplo referido, no qual a companheira ndo sabia
da troca do bem que, mesmo estando registrado apenas no nome do companheiro
contratante, pertencia a ambos, que viviam em unido estavel, sabendo o terceiro da
existéncia da unido entre o contratante e a companheira que deseja invalidar o
negocio, ndo se pode considerar que o terceiro agiu de boa-fé, devendo, pois, sofrer os
mesmos efeitos do caso de compra e venda antes transcrito.

Portanto, também nesse caso, se o terceiro ficou sabendo que o
companheiro vivia em unido estdvel com outra pessoa, deveria exigir que o
companheiro afirmasse que o referido bem ndo pertencia a sua companheira, pois, ndo
fazendo dessa forma, assumiu o risco de levar a validade de seu negd6cio a ser
questionada pela companheira que ndo autorizara a permuta do bem que ele (terceiro)
sabia que poderia ser de ambos, mesmo com o registro no nome apenas daguele que
efetuou a permuta. E claro que, se o companheiro escondeu essa condi¢éo pessoal e 0
terceiro nada sabia acerca da existéncia daquela unido estavel, estava ele de boa-fé,
nao podendo vir a ser questionado sobre o acordo realizado entre ele e 0 companheiro
contratante.

7. Consideracoes finais

Com a entrada em vigor do Cdodigo Civil de 2002 houve a criacdo de um
regime patrimonial entre os companheiros no qual se aplicam, no que couber, as regras
relativas ao regime da comunhéo parcial de bens, salvo a existéncia de contrato escrito
entre eles, com fundamento no art. 1.725. Com essa regra, o casal de companheiros
passa a ser dono do bem que qualquer deles adquirir a titulo oneroso durante a
existéncia da unido estavel.

Esse contrato firmado entre os companheiros pode ser averbado no album
imobiliario a margem da matricula de qualquer bem imével pertencente a qualquer um
dos companheiros, com base no disposto no art. 167, inc. I, n.° 5, da Lei n.° 6.015/73,
visto que, como menciona esse dispositivo legal, o contrato ora analisado vai interessar
diretamente ao registro do imével ou as pessoas nele interessadas.

Nos negocios realizados entre o companheiro e o terceiro, sem a
participacdo obrigatéria da sua consorte, quando esse terceiro tem o conhecimento da
existéncia da unido estavel, este passa a ter deveres de diligéncia e cuidado a fim de
ter a certeza de que o bem pertence apenas ao companheiro negociante. Se assim nao
fizer, devera ser considerado negociante de ma-fé. Assim se exige em fungéo de que
no Direito de Familia, nas relagcbes patrimoniais ou mesmo nas relacdes nao

*RODRIGUES, SilvioDireito civil. 2002 v. 3, p. 196.

**Art. 533. Aplicam-se & troca as disposicfes refere a compra e venda, com as seguintes modifisagéesalvo
disposicdo em contrario, cada um dos contratargtg@arpa por metade das despesas com o instrumeniacedell
— € anulavel a troca de valores desiguais entrendsates e descendentes, sem 0 consentimento tfos ou
descendentes e do cOnjuge do alienante.”
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patrimoniais, deve-se buscar a fundamental e necesséaria persecucdo do “superior
interesse da familia”.

Caso haja o contrato de convivéncia averbado no registro de iméveis, a acao
deve ser proposta pela companheira lesada, que ndo participou do negoécio, com
fundamento na inexisténcia da sua autorizagcdo para a alienagdo. Deve ainda ser
proposta a demanda dentro de dois anos contados do rompimento da unido estavel,
momento provado na propria agdo anulatéria (por aplicacdo analoga do art. 1.649 do
Codigo Civil de 2002 a unido estavel). Nesse exemplo, isto é, quando houver
averbacdo do contrato de convivéncia, em razdo da publicidade do album imobiliario,
deve o companheiro lesado receber o0 mesmo tratamento destinado aos conjuges. Com
a averbacao da convencdo no domicilio do bem objeto da alienacdo, pouco importa a
boa-fé do terceiro, pois o0 registro imobiliario impede que o terceiro alegue
desconhecimento da unido estavel.

Na alienacéo feita pelo companheiro de bem imével que, por lei, pertenga ao
casal que vive em unido estavel, o terceiro agird com culpa se néo for diligente a ponto
de expurgar duvidas quanto a existéncia ou ndo dessa unido de fato do casal. Assim
ocorrendo, considerar-se-a que o terceiro teria agido de ma-fé. Nao havendo provas de
gue o terceiro foi diligente o suficiente para confirmar a suspeita da existéncia da
relacdo de fato entre o alienante e a companheira lesada, ha de se concluir pela ma-fé
do terceiro adquirente.

Se somente o companheiro alienante agiu de ma-fé, omitindo a uniédo
estavel em que ele vivia, o terceiro de boa-fé deve ser protegido. Essa boa-fé do
terceiro adquirente somente ocorre caso ele desconheca a relagdo de fato existente
entre o alienante e a companheira lesada. Nesse caso, havendo prejuizo a
companheira, causado pelo companheiro que omitiu a sua familia de fato, este ultimo
deve ressarcir o dano sofrido por ela, ndo participante do negdcio. Portanto, ndo cabe
acdo para desfazer o negocio praticado com o terceiro de boa-fé, mas acao reparatéria
de perdas e danos.

Por fim, € necessario haver na legislacdo brasileira, principalmente no
Caddigo Civil, diretriz demonstrando como deve ser a atitude do terceiro, a fim de se
concluir ter ele agido ou ndo de boa-fé ao adquirir imével pertencente a casal que vive
em unido estavel (pela aplicacao do art. 1.725 do Caodigo Civil brasileiro), mas alienado
apenas por um dos companheiros sem que o0 outro tenha participado, orientando o
aplicador do direito no caso em analise.
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