FUNDACAO DE ENSINO “EURIPIDES SOARES DA ROCHA”
CENTRO UNIVERSITARIO EURIPIDES DE MARILIA — UNIVEM
CURSO DE DIREITO

MARIANA SOUZA DELAZARI

REGIME DE BENS NA SOCIEDADE CONJUGAL

MARILIA
2009



MARIANA SOUZA DELAZARI

REGIME DE BENS NA SOCIEDADE CONJUGAL

Trabalho de Curso apresentado ao Curso de Direito
da Fundacdo de Ensino “Euripides Soares da
Rocha”, mantenedora do Centro Universitario
Euripides de Marilia — UNIVEM, como requisito
parcial para obtencdo do grau de Bacharel em
Direito.

Orientador:
Prof. Teo6filo Marcelo de Aréa Ledo Junior

MARILIA
2009



Delazari, Mariana Souza

Regime de bens na sociedade conjugal / Mariana Souza
Delazari; orientador: Tedfilo Marcelo de Aréa Ledo Junior. Marilia,
SP: [s.n.] 2009. 112 f.

Trabalho de Curso (Graduacdo em Direito) — Curso de Direito,
Fundagao de Ensino “Euripides Soares da Rocha”, mantenedora do
Centro Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM, Marilia, 2009.

1. Regime de bens 2. Casamento 3. Unido Estavel 4.
Comunicabilidades 5. Incomunicabilidades 6. Principios 7. Pacto
antenupcial 8. Regime legal 9. Mutabilidade motivada

CDD: 342.1626




O Trabalho de Conclusdo do Curso de Graduagdo em Direito
intitulada "REGIME DE BENS NA SOCIEDADE CONJUGAL", elaborada por
Mariana Souza Delazari, RA n°. 34142-8, 52 C Noturno foi apresentada e
defendida em sessdo de argiicdo e avaliagdo, em 07 de Outubro de 2009,
nas dependéncias desta instituicdo de ensino, perante a banca examinadora

formada pelos membros abaixo assinados, tendo obtido aprovacdo com a
nota 19,2 (¢ ) e sido julgada adequada para o
cumprimento do requisito legal previsto no artigo 9° da Portaria n.
1.886/94/MEC, regulamentado no Curso de Direito da Fundacdo Euripides-
Univem pelo Regulamento do Trabalho de Conclusdo do Curso de Graduacdo
em Direito.

Marilia, 07 de outubro de 2009.

Examinador : Luciano Henrique




“Um pouco de ciéncia nos
afasta de Deus. Muito, nos
aproxima”.

Louis Pastuer



DELAZARI, Mariana Souza. Regime de bens na sociedade conjugal. 2009. 112 f.
Trabalho de Curso (Bacharelado em Direito) — Centro Universitario Euripides de

Marilia, Fundacéo de Ensino “Euripides Soares da Rocha”, Marilia, 20009.

RESUMO

A presente monografia tem o objetivo de estabelecer um estudo de maneira aprofundada
acerca dos regimes de bens que vigoram entre 0s conjuges durante o casamento bem
como entre 0s conviventes na unido estavel. O casamento, forma legitima de
constituicdo da familia ndo pode subsistir sem um regime de bens que regule as relacdes
patrimoniais dos conjuges entre si e com relacdo a terceiros. Neste sentido, estdo 0s
contraentes livres para escolher o regime que melhor Ihes pareca, dentre os quatro que a
legislacdo coloca a sua disposicdo ademais da possibilidade de formular regras proprias.
Ocorre que, no siléncio deles, a lei impde a comunh&o parcial de bens, sendo portanto o
regime supletivo. Em que pese a liberdade de escolha, nem todos os nubentes dispde
desta possibilidade posto que lhes é imposta a separacdo de bens em virtude da
inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento, a todos os que
dependerem do suprimento judicial e aos maiores de sessenta anos. Da mesma forma,
este estudo teve como objetivo estabelecer os preceitos relativos as situacdes cotidianas
que envolvem o casamento e consequentemente o regime de bens adotado pelos

conjuges.

Palavras-chave: Regime de bens. Casamento. Unido Estavel. Comunicabilidades.
Incomunicabilidades. Principios. Pacto antenupcial. Regime legal. Mutabilidade

motivada.
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INTRODUCAO

A definicdo do vocabulo familia segundo o dicionario Aurélio é a seguinte “pessoas
aparentadas, que vivem, em geral, na mesma casa, particularmente o pai, a mae ¢ os filhos” ou
ainda “pessoas unidas por lagos de parentesco, pelo sangue ou por alianga”.

A familia é o pilar da sociedade, € o ndcleo fundamental no qual o ser humano
recebe as primeiras li¢cbes da vida. Uma sociedade cuja base esteja se enfraquecendo passa a
ter condutas morais, éticas, culturais, sociais e religiosas deturpadas que acabara por refletir
no seu ordenamento juridico uma vez que este Ultimo se inspira em tais valores. Assim sendo,
a familia carece de cuidado especial por ser a principal formadora dos individuos sociais.

Seu inicio se da quando um homem e uma mulher decidem compartilhar suas vidas,
dividindo as experiéncias, baseados numa relagédo de afeto que os une com o intuito de formar
seu proprio nucleo familiar. O casamento e a unido estavel sdo duas das principais formas de
constituicdo da familia legitima e, justamente por esse motivo, o Cddigo Civil Brasileiro lhes
confere grande valor.

E importante salientar que o casamento e a unido estavel acabam tendo, além das
relaces pessoais de comunhdo de vida, um cunho patrimonial ao passo que é regulado pelo
regime de bens adotado pelos nubentes, sendo uma das consequiéncias juridicas do casamento.

A presente monografia teve a finalidade de estabelecer as regras gerais bem como as
atinentes a cada regime de bens particularmente, tudo isso ricamente ilustrado com as
correntes doutrinarias e decisdes dos Tribunais Estaduais e os Tribunais Superiores.

O primeiro capitulo foi destinado a evolugdo histérica dos regimes de bens,
passando pela influéncia do Direito Romano nas legislacdes brasileiras pretéritas e atuais.
Ademais foram estabelecidos principios relativos a este instituto bem como uma tentativa de
conceitua-lo. Da mesma forma, foram postas as regras gerais de todos os regimes tais como a
disponibilidade do patrimdnio comum e particular e sua administracdo, estabelecendo em
quais casos se faz necessaria a anuéncia do consorte e 0s atos que podem ser livremente
praticados; a possibilidade de doacGes, venda de bens, contratacdo de sociedade empreséaria e
sucessdo entre os conjuges; as peculiaridades do casamento de brasileiros realizados no
exterior bem como o de estrangeiros celebrado no Brasil e a situacdo dos bens adquiridos

durante a separacdo de fato.
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No segundo capitulo foi tratado do pacto antenupcial, suas caracteristicas e natureza
juridica, eficécia, casos de nulidade e invalidacdo, sua qualidade assessoria, capacidade
exigida dos nubentes para sua elaboracdo e efeitos produzidos perante terceiros.

O terceiro capitulo estabelece as particularidades de cada regime de bens: a
comunhdo parcial, o regime legal, bens que o integram e o0s excluidos bem como a
administracdo do patrimonio particular neste regime; a comunhdo universal, sua natureza
juridica e bens dela excluidos; a separacéo total de bens, dividida na separacdo convencional e
legal, esta Gltima com relacdo a aplicacdo da simula 377 do Supremo Tribunal Federal e por
fim, a inovacdo do Codigo Civil de 2002, a participacdo final nos aquestos, um regime
hibrido.

O quarto capitulo foi especialmente destinado ao principio da mutabilidade motivada
do regime de bens, outra inovacdo trazida com o advento do Cddigo Civil de 2002, nele
também foram expostos 0s requisitos necessarios a sua configuragao.

O ultimo capitulo foi reservado a unido estavel tdo comumente utilizada no nosso
pais. Primeiramente, antes de expor especificamente sobre as regras dos regimes de bens,
foram especificadas suas diferencas com o concubinato e cada requisito exigido a sua
caracterizacdo. Feito isso, passou-se a apontar todas as regras dos regimes de bens expostas
nos capitulos anteriores com enfoque na unido estavel para ao final estabelecer os preceitos da

conversao da unido estavel em casamento.



11

CAPITULO I - DAS NOCOES GERAIS DOS REGIMES MATRIMONIAIS DE BENS

1.1 EVOLUCAO HISTORICA

No Direito Romano, quando o casamento ndo seguia a conuentio in manum, 0S
patrimonios do marido e da mulher eram distintos, havendo total independéncia entre 0s
conjuges. “No entanto tal regime de separacdo absoluta de bens foi, desde cedo, amenizado
pela instituigdo do dote” (ALVES, 1997, p. 304).

Ao contrério, também vigorava o principio da absorcéo segundo o qual o patriménio
que a mulher levava ao casar-se era incorporado ao patriménio do pater familias ja que tanto
ela quanto seus bens estavam a ele subordinados. Nesta figura matrimonial, 0 matrimonia
cum manu, a mulher ingressava com seu patriménio na familia do marido sendo equiparada a
filha. (NADER, 2006, p. 433).

Fora os bens particulares da mulher levados ao casamento, seu pai ou familiares,
ofereciam ao marido uma massa patrimonial destinada a cobrir os gastos ordinarios da vida
conjunta. Estes bens eram denominados dote. Inicialmente o dote entregue tinha carater
definitivo no entanto, com a evolucdo da sociedade romana e também da legislacdo, o marido
estava obrigado a restitui-lo total ou parcialmente quando da dissolucdo do casamento. Ja no
casamento sine manu, os bens trazidos pela mulher continuavam sob sua administracdo e
dominio, exercidos por intermédio do marido ou de terceiros (NADER, 2006, p. 434).

No Brasil, primeiramente o casamento era realizado pela comunh&o universal, sendo
mencionado pelas Ordenagdes Afonsina, Manuelina e Filipina. Desde tal esta época ja
permitia-se aos nubentes a livre estipulacdo do regime de bens, sendo o da comunhao total
usado subsidiariamente no siléncio deles (NADER, 2006, p. 435).

O Codigo Civil de 1916 estabelecia quatro regimes de bens, sejam eles, a comunhao
universal, a comunhdo parcial, a separacao e o dotal. Sem embargo este Ultimo, em virtude do
contexto social da época, apresentava em seus artigos atinentes ao tema, notorias
discriminacGes em relacdo a mulher.

Ao passo que o atual Codigo, ja sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, que
equiparou homens e mulheres em direitos e deveres, suprimiu o regime dotal, manteve 0s
outros trés (comunhdo universal, comunhdo parcial, separacdo) e inovou com a participacao

final nos aquestos.
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A comunhdo universal de bens foi o regime legal adotado pelo Codigo de 1916
permanecendo até a Lei do Divorcio de 1977 quando o regime legal passou o ser o da
comunhdo parcial posteriormente mantido pelo Codigo Civil de 2002.

1.2 CONCEITO

O casamento assim como a unido estavel caracteriza-se pela comunhdo de vida na
qual duas pessoas decidem compartilhar suas experiéncias, baseados numa relagcdo de afeto
que 0s une com o intuito de formar seu proprio nucleo familiar.

Muito embora nessa unido devam sobressair 0s vinculos pessoais, ndo deixa de ter
um cunho patrimonial atinente ao regime de bens adotado pelos nubentes. Neste sentido
temos que o regime de bens é uma das consequéncias patrimoniais do casamento, posto que
este ndo sobreviveria sem normas que regulamentassem o patriménio casal, bem como sua
administracdo, disponibilidade, uso, inclusive eventual partilha no caso de rompimento da
sociedade conjugal. Motivo este pelo qual a lei ndo consente que subsista casamento sem
regime de bens, sendo adotado o da comunh&o parcial caso nada disponham os contraentes.

Assim nos ensina Arnaldo Rizzardo:

Os bens materiais sdo destinados a satisfazer as necessidades do casal e dos
filhos. Mas é indispensavel um ordenamento que estruture as relacGes
pecuniarias. Os cbnjuges optam por um dos varios sistemas, que sdo
denominados regime de bens e que representam um verdadeiro estatuto do
patrimdnio das pessoas casadas (2004, p. 617).

Para Venosa, “regime de bens constitui a modalidade de sistema juridico que rege as
relagdes patrimoniais derivadas do casamento” (2006, p. 338).

Da mesma forma para Carlos Roberto Gongalves, “¢ o conjunto de regras que
disciplinam as relacGes econémicas dos coOnjuges, quer entre si, quer no tocante a terceiros,
durante o casamento” (2005, p.382).

No mesmo sentido entende Caio Mario da Silva Pereira que “os regimes de bens
constituem, pois, os principios juridicos que disciplinam as relagdes econémicas entre 0s
conjuges, na constancia do matrimoénio” (2004, p. 187).

Do exposto, notamos na doutrina um conceito pacificado e objetivo acerca do
regime de bens e por conseguinte concluimos ser o estatuto que regula 0s interesses
patrimoniais dos conjuges, tanto entre eles como em relacdo a terceiros, que vigera na

constancia do casamento.
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1.3 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

1.3.1 Principio da vigéncia imediata

Este principio decorre do § 1° do artigo 1.639 do Cddigo Civil que dispde: “o regime
de bens entre os conjuges comeca a vigorar desde a data do casamento”. A lei estabelece o
inicio da sua vigéncia quando da celebragdo do casamento logo, nenhuma clausula podera

instituir forma diversa a esse respeito.

1.3.2 Principio da autonomia da vontade ou Principio da livre estipulacao

O caput do art. 1.639 do Codigo Civil estabelece que “¢ licito aos nubentes, antes de
celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver”. Assim,
depreende-se do referido artigo que os nubentes sdo livres para escolher o regime de bens que
melhor lhes pareca adequado uma vez que o ordenamento juridico brasileiro Ihes concede esta
liberdade de estipulacdo. Contudo, tal principio esbarra em algumas restricdes legais, nos
casos em que a lei impde aos contraentes o regime da separacdo de bens enumerados pelo art.

1.641 do Caodigo Civil segundo o qual:

E obrigatorio o regime da separagio de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas
da celebracdo do casamento;

Il - da pessoa maior de sessenta anos;

111 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

A norma assim o faz com o intuito de proteger determinadas pessoas como nos
casos dos incisos Il e Il ou aplica uma sangdo aqueles que se casaram desrespeitando as

causas suspensivas da celebracdo do casamento, no inciso I.

1.3.3 Principio da variedade de regimes

A lei coloca a disposicao dos noivos quatro regimes de bens a serem adotados, sejam
eles, a comunhdo universal, a comunhao parcial, a separacdo total e a participacdo final nos
aquestos. De tal modo, 0s contraentes podem valer-se dos regimes apresentados pela lei sem
fazer qualquer tipo de modificacdo em suas clausulas. Ocorre que além desses regimes
enumerados, a lei possibilita a formulacdo de regime misto conforme a vontade dos nubentes
bem como a elaboracdo de regime proprio por intermédio do pacto antenupcial. Assim dispde

o0 paragrafo Unico do art. 1.640 do Cadigo Civil:
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Poderdo os nubentes, no processo de habilitacdo, optar por qualquer dos
regimes que este codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a4 a termo a
opcéo pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por escritura
publica, nas demais escolhas.

Dessa forma inferimos que o pacto antenupcial se faz necesséario nos casos em que
0s contraentes ndo optarem pela comunhdo parcial de bens ou quando a lei ndo impuser o
regime da separacdo obrigatdria, ou seja, sempre que o regime escolhido for convencional e
ndo legal.

Para Paulo Nader, a liberdade na elaboracdo do pacto antenupcial tem como objetivo
“favorecer os interesses concretos dos nubentes e a facilitar a celebracdo do casamento, que
poderia ter, na inflexibilidade de legislador, um grande entrave, em se tratando de pessoas de
grandes recursos financeiros” (2006, p. 436).

Os futuros coénjuges, conforme anteriormente mencionado, sdo livres para
estipularem as regras que regerdo seu patriménio durante o casamento porém de nenhuma
maneira podem ferir as normas de ordem publica e tampouco seus principios, consoante com
o disposto no art. 1.655 do Codigo segundo o qual “¢ nula a convengdo ou clausula dela que

contravenha disposi¢ao absoluta de lei”.

1.3.4 Principio da mutabilidade motivada

Anteriormente, pelo Cddigo de 1916, um dos principios que regia a relacdo
patrimonial dos conjuges era a imutabilidade de regimes.

O Cddigo Civil de 2002 inovou ao prever o contrario, a mutabilidade motivada de
regimes conguanto haja consenso entre os conjuges e ndo prejudique terceiros, no paragrafo
segundo do art. 1.639 estabelecendo que “¢ admissivel alteracdo do regime de bens, mediante
autorizacdo judicial em pedido motivado de ambos os cénjuges, apurada a procedéncia das
razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros”.

Devido a importancia do tema, lhe foi reservado um capitulo especial adiante no

qual precisaremos os detalhes.
1.4 DISPONIBILIDADE DO PATRIMONIO E SUA ADMINISTRACAO
O Cadigo Civil separa os atos praticados pelos cénjuges em duas classes: aqueles

que cada qual pode realizar livremente e 0s que um cOnjuge ndo pode praticar sem o

consentimento do outro.
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1.4.1 Atos praticados livremente
Enumera o art. 1.642 quais sdo 0s atos que 0s cOnjuges podem praticar sem que seja
necessaria a autorizacdo do outro, independentemente do regime de bens adotado:

Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher podem
livremente:

| - praticar todos os atos de disposi¢do e de administracdo necessarios ao
desempenho de sua profissdo, com as limitacfes estabelecida no inciso | do
art. 1.647;

Il - administrar os bens préprios;

Il - desobrigar ou reivindicar os imdveis que tenham sido gravados ou
alienados sem o0 seu consentimento ou sem suprimento judicial;

IV - demandar a rescisdo dos contratos de fianga e doagéo, ou a invalidacao
do aval, realizados pelo outro cénjuge com infracdo do disposto nos incisos
Il e IV do art. 1.647;

V - reivindicar os bens comuns, méveis ou imdveis, doados ou transferidos
pelo outro cénjuge ao concubino, desde que provado que os bens ndo foram
adquiridos pelo esforco comum destes, se o casal estiver separado de fato
por mais de cinco anos;

VI - praticar todos os atos que ndo lhes forem vedados expressamente.

Dessa forma, consoante com o inciso I, tanto o homem quanto a mulher, tém
liberdade para administrar e dispor dos bens mdveis necessarios ao exercicio de suas
profissdes, no entanto ficam ressalvados os bens imoveis desde que ndo seja adotado o regime
da separacdo absoluta.

No pensamento de Paulo Nader “o casamento ndo deve ser uma camisa-de-forca a
impedir o trabalho, as atividades fora do lar, iniciativas no ambito profissional, pelo homem
ou pela mulher.” E ainda completa, “ha interesse social na auséncia de barreiras ao exercicio
da profissdo.” (2006, p. 446).

No tocante aos bens particulares, cada cénjuge pode administra-los sem a influéncia
do outro, contudo insta salientar que atos de administracdo ndao compreendem a alienagéo
caso em que a anuéncia € necessaria salvo na separacdo de bens, conforme anteriormente
mencionado.

Caso um dos cbnjuges tenha alienado ou gravado de 6nus real os imoveis do casal,
obrigando tais bens sem que o outro tenha consentido ou sem o suprimento judicial, pode este
ultimo reivindica-los em juizo. Onus real, para Venosa, é o “gravame que recai sobre uma
coisa, restringindo o direito do titular de direito real” (2003, p. 31). Assim, acertadamente a
legislagdo impde que o cbnjuge ndo pode livremente dispor do patriménio, seja por meio de
alienagdo ou gravando-o de 6nus real ja que este ultimo, conforme a licdo acima citada, reduz

os direitos reais do proprietario.
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No tocante ao aval ou fiangca, bem como a doacdo sem carater remuneratorio,
quando estes forem prestados sem a devida concordancia do conjuge, ou sem 0 suprimento
judicial, o cdnjuge prejudicado poderéa requer que o ato juridico celebrado seja desfeito.

Para Fabio Ulhoa Coelho, aval “é o ato cambiario pelo qual uma pessoa (avalista), se
compromete a pagar titulo de crédito, nas mesmas condi¢des que um devedor desse titulo
(avalizado)” (2002, p. 410). Quanto a fianca, o proprio Codigo Civil traz sua definicdo no art.
818, segundo o qual “pelo contrato de fianga, uma pessoa garante satisfazer ao credor uma
obrigacao assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra”. Assim nos ensina Carlos Roberto
Gongalves que “alguém estranho a relacdo obrigacional origindria, denominado fiador,
obriga-se perante o credor, garantindo com seu patrimdnio a satisfacdo do crédito deste, caso
nao o solva o devedor” (2006, p. 526).

Logo, justa se faz a necessidade de anuéncia do consorte se um dos conjuges
pretende avalizar algum titulo de crédito ou ser fiador em alguma obrigacdo posto que sujeita
seu patriménio ou parte dele na satisfacdo de tal titulo ou obrigacdo. Neste sentido ja decidiu a
352 Camara do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo acerca da fianca na apelacéo n°
1100978-0/8, julgada em 25 de junho de 2007:

FIANCA - GARANTIA PRESTADA SEM OUTORGA UXORIA - ATO
ABSOLUTAMENTE NULO - O fato da esposa do fiador nao ter assentido
na fianca prestada pelo marido em contrato de locacao, se arguido por parte
legitima, nulifica totalmente a fianca e exonera a fiadora da garantia
prestada, pois a auséncia de vénia conjugal exclui totalmente a fianca
emprestada. Recurso desprovido.

Assim sendo, dispde a sumula 332 do STJ que tem a seguinte redagdo: “A anulagio
de fianca prestada sem outorga uxdria implica a ineficacia total da garantia”. Portanto
depreende-se que a falta do consentimento do cOnjuge na fianca é causa que enseja sua
nulidade total, no entanto, essa nulidade se opera em favor do conjuge que ndo consentiu
ficando sua meacdo excluida das obrigacdes neste sentido ao passo que para o coOnjuge que
prestou a fianca sem a anuéncia do seu consorte ela serd valida e seu patrimdnio particular
bem como sua meac¢do no patriménio comum respondem por ela.

No entanto, o0 mesmo ndo ocorre com o aval posto que a falta de anuéncia do
cdnjuge, ndo o nulifica mas o torna anulavel pelo cénjuge que ndo consentiu, conforme
observamos no acdrddo prolatado pela 142 Camara Direito — Privado do Tribunal de Justica de

Sé&o Paulo na apelagéo n° 7080385-9, julgada em 22 de novembro de 2006:
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AVALISTA - Outorga uxdria - Com o novo Cadigo Civil o aval vélido de
pessoa casada necessita da autorizagdo prévia do outro cénjuge - Mas o aval
ndo se equipara & fianca; ndo é nulo o aval de pessoa casada sem
consentimento do outro conjuge - Pode ser invalidado pelo outro cénjuge
que ndo deu consentimento para o aval (exceto se o casamento deu-se pelo
regime da separacdo absoluta de bens - art. 1.647, Ill, do novo Codigo
Civil) - O avalista ndo pode pleitear a ineficacia do aval por falta de outorga
uxoria - Rejeitada a arguicdo de caréncia de execucdo em relacdo ao
avalista.

Entretanto, o art. 1.646, garante ao terceiro prejudicado, direito de regresso contra o
cbnjuge que realizou o negocio juridico ou seus herdeiros, nos casos dos incisos Il e 1V do
art. 1.642,

O co6njuge pode ainda solicitar de volta bens comuns, independente se mdveis ou
iméveis, que tenham sido doados ou transferidos ao concubino pelo outro cbnjuge uma vez
comprovado que ndo foram adquiridos pelo esforco comum destes Gltimos. Entende-se por
concubinato a relagdo ndo eventual entre homem e mulher impedidos de casar pelo art. 1.521
do Cddigo Civil, seja pelo concubinato incestuoso nos casos dos incisos | a V, seja pelo
concubinato adulterino elencado no inciso VI. Ocorre que o inciso V do art. 1.642, descreve o
fato de os conjuges serem separados de fato a mais de cinco anos. E pacifico na doutrina e
jurisprudéncia que a separagdo de fato ndo obsta a constituicdo de unido estavel, assim sendo,
0 separado de fato que mantiver nova relagdo conjugal, estaria diante de uma unido estavel e
ndo de um concubinato adulterino. Ao preceituar tempo da separagédo de fato em cinco anos, o
inciso V acaba contrariando a norma regulamentadora da unido estavel que nao estabelece
tempo minimo para sua constituicao.

Do exposto, inferimos duas solucdes aptas a sanar a duvida gerada pela norma: ou
exclui-se a possibilidade de a regra juridica tratar de concubinato adulterino, referindo-se
apenas ao concubinato incestuoso ja que este, igualmente constitui causa de impedimento para
a caracterizacdo da unido estdvel ou, como nos ensina Carlos Roberto Gongalves, a
demarcacdo deste prazo caracteriza um retrocesso a atual jurisprudéncia dos tribunais segundo
as quais a separacdo de fato é caso de rompimento fatico do vinculo e portanto os bens
adquiridos neste periodo ndo se comunicam ao outro conjuge (2005, p. 393).

Nas sabias palavras de Maria Berenice Dias encontramos a solucdo a divergéncia

normativa:

A referéncia ¢ ao “concubino” ou ao “cumplice” de relacdo adulterina,
figuras que sO existem durante a vigéncia do casamento. Pode-se concluir,
assim, que somente as doagdes e transferéncias feitas antes da separacéo de
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fato é que estariam sujeitas a anulacdo. No entanto, a referéncia a bens
comuns (CC 1.642 V) permite pensar que estdo sujeitas a desconstitui¢ao as
liberalidades levadas a efeito depois da cessacdo da vida em comum mas
antes da partilha de bens. Diga-se o mesmo quanto a referéncia ao “esforgo
do concubino” para a aquisi¢do do bem, a evidenciar que se trata de bem
adquirido depois da cessacdo da convivéncia conjugal, quando ndo mais
cabe falar em “bem comum” (2007, p. 212).

O inciso VI, ressaltando a qualidade de rol exemplificativo do art. 1.642, deixa em
aberto a possibilidade de outros casos ndo previstos em lei usando-se do conceito negativo
pelo qual tudo aquilo que ndo for expressamente vedado aos conjuges, Ihes serd permitido.

Também o art. 1.643 do Codigo Civil admite que um dos cénjuges adquira produtos
necessarios a economia doméstica, ainda que a crédito, bem como obtenha empréstimo
destinado a adquiri-los, sem que seja necessaria a anuéncia do conjuge. E ainda acrescenta o
art. 1.644 que “as dividas contraidas para os fins do artigo antecedente obrigam
solidariamente ambos os conjuges”. E neste sentido a decisio 352 Camara da Seco de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de So Paulo na Apelagdo n°® 1067620- 0/0, julgada
em 14 de maio de 2007:

E cedido na jurisprudéncia que os bens de cada um dos conjuges (ou
companheiros) ndo respondem pelas dividas contraidas pelo outro, a ndo ser
no caso de que tais dividas tenham revertido em beneficio da familia do
devedor. A comprovacado de que as dividas assumidas por um dos cdnjuges
(ou companheiros) ndo beneficiou a sua familia cabe ao outro conjuge (ou
companheiro), no caso dos embargos de terceiro, ja que se presume gue 0s
atos praticados pelo marido vieram em beneficio da familia, levando-se em
conta, inclusive, pela experiéncia comum, que normalmente os negdcios
feitos por um dos cénjuges vém em favor comum, de toda a entidade
familiar.

Temos também o acorddo prolatado pela Vigésima Quarta Camara do Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo no Agravo de Instrumento n°
7196687-7, julgado em 24 de janeiro de 2008:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - PENHORA DE IMOVEL - DIVIDA
CONTRAIDA EM BENEFICIO DA FAMILIA - PRESUNCAO -
POSSIBILIDADE PENHORA SOBRE A TOTALIDADE DO BEM DO
CASAL - As dividas contraidas por um dos cbnjuges presumem-se
revertidas em beneficio da familia, e, ainda mais, levando-se em conta que
ndo ha provas de que o produto da referida obrigacdo ndo se reverteu em
favor da entidade familiar, ndo deve ser acolhida a pretensdo deduzida pelo
agravante visando a preservagao referente & metade ideal do bem imoével em
questéo. Recurso parcialmente provido.
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1.4.2 Atos que dependem da anuéncia do conjuge

A anuéncia do conjuge é também denominada outorga uxdria ou autorizacdo marital,
esta relativa a concordancia do marido e aquela em relacdo a esposa. Com o intuito de
proteger o patriménio familiar, a lei confere maior protecdo aos casos de maior valor
econdmico, exigindo portanto, a anuéncia do cénjuge para a pratica de determinados atos

elencados no art. 1.647, salvo se os conjuges forem casados pela separacéo absoluta de bens:

Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem
autorizacao do outro, exceto no regime da separacdo absoluta:

| - alienar ou gravar de 6nus real os bens iméveis;

Il - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

11 - prestar fianga ou aval;

IV - fazer doagdo, ndo sendo remuneratoria, de bens comuns, ou dos que
possam integrar futura meacéao.

Paragrafo Unico. Sdo validas as doacGes nupciais feitas aos filhos quando
casarem ou estabelecerem economia separada.

Assim sendo, é vedado ao cOnjuge alienar ou gravar de 6nus real os bens imoveis
ainda que sejam bens particulares, nos regimes da comunhao universal e parcial, posto que na
participacdo final nos aquestos, pelo art. 1.656, podem 0s nubentes dispensar outorga do
conjuge no tocante aos bens particulares. Acerca da nulidade do ato sem a anuéncia do
conjuge, ja decidiu a 32 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo nos Embargos Infringentes n® 144.679.4/7-02, julgado em 22 de novembro de 2005:

Embargos Infringentes. Ato de disposicdo de bem imdvel. Necessidade do
consentimento da mulher, qualquer que seja o regime de bens. Auséncia que
implica na nulidade do ato. Preservacdo dos interesses do nucleo familiar,
ante a doacdo de um outro imdvel aos filhos do casal. Fato que néo retira a
necessidade da anuéncia na venda. Auséncia, ademais, de detalhes da
doacdo a permitir a conclusdo de que a mesma garante, em termos
patrimoniais, o futuro da familia. Embargos rejeitados.

Segundo Carlos Roberto Gongalves, “a vénia conjugal também se faz necessaria no
compromisso de compra e venda irretratavel e irrevogavel, pois é habil para transferir o
dominio por meio da adjudicagdo compulsoria (CC, art, 1.418)” (2005, p. 397).

No entanto, conforme anteriormente mencionado, no exercicio da profissdo a
anuéncia do cdnjuge ¢ dispensada no intuito de ndo colocar obstaculos ao seu exercicio e por
esse motivo temos no art. 978 do Codigo Civil que “o empresario casado pode, sem
necessidade de outorga conjugal, qualquer que seja o regime de bens, alienar os imoveis que

integrem o patriménio da empresa ou grava-los de dnus real”.
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Como consequéncia do inciso | temos o inciso Il dispondo que tampouco pode o
cbnjuge pleitear tais bens ou direitos, como autor ou réu, pois igualmente implicaria perda da
propriedade do imdvel correspondendo a uma forma de alienacdo (GONCALVES, 2005, p.
398).

Do mesmo modo ndo se permite ao conjuge prestar fianga ou aval sem a anuéncia do
seu consorte devido as consequéncias patrimoniais que essa decisdo pode causar, cabendo a
este Ultimo intentar sua anulacdo ou ainda Ihe resta a opcdo de opor embargos de terceiros na
tentativa de liberar sua parte do bem ja que os cbnjuges apenas respondem de maneira
solidéria em relacéo as dividas revertidas em proveito do lar.

E por fim, é proibido que o consorte faca doacdo de bens comuns ou dos que possam
integrar futura meacéo, ndo sendo remuneratdria. As doagdes remuneratorias estdo excluidas
porquanto sdo consideradas uma contraprestacdo, pagamento. Igualmente ficam excluidas da
regra, as doagdes realizadas em beneficio dos filhos. Para Carlos Roberto Gongalves, a regra
contida neste inciso abrange apenas 0s bens mdveis ja que aos imoveis foi reservado o inciso |
(2005, p. 401).

Contudo, se 0 cOnjuge se nega injustificadamente a dar seu consentimento para que
0 outro pratique algum ato do qual sua concordancia é indispensavel, ou se estiver
impossibilitado de fazé-lo, pode o cdnjuge prejudicado recorrer as vias judiciais para dirimir a
questdo, caso em que o juiz decidira e se for o caso lhe dard o suprimento judicial do
consentimento do conjuge, conforme o disposto no art. 1.648 que estabelece: “cabe ao juiz,
nos casos do artigo antecedente, suprir a outorga, quando um dos cénjuges a denegue sem
motivo justo, ou lhe seja impossivel concedé-la”.

Acerca do tema, decidiu a Terceira Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, na Apelacdo n°® 247.24 9-4/2-00, julgada em 15 de abril de
2003:

CAUTELAR - Suprimento de consentimento marital - Esquiva
inconsistente, centrada apenas em aspectos formais do procedimento
judicial - A¢do Julgada procedente, considerado suprido o consentimento,
com imposigdo dos dnus de sucumbéncia.

A posterior aprovacdo do cOnjuge que antes se negava a concedé-la valida o ato,
porém para tanto deve ser feita através de instrumento publico ou particular desde que

autenticado, nos termos do paragrafo Unico do art. 1.649.
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Pelo art. 1.650 inferimos que apenas o0 cdnjuge a quem cabia consentir com o ato é
parte legitima para a demanda de decretacdo de invalidade dos atos praticados sem seu
consentimento ou suprimento judicial e, caso falecga, essa legitimidade é transmitida aos seus
herdeiros. No mesmo sentido o art. 1.649, estabelece prazo de até dois anos depois de
terminada a sociedade conjugal para a propositura da acdo. Referido artigo também declara
ser 0 ato juridico anulavel, isto posto o Cédigo ndo o eiva de nulidade, deixando a critério do

conjuge prejudicado pleitear sua anulagéo.

1.4.3 Administragéo do patriménio comum e particular

No tocante ao patriménio comum, em virtude da igualdade entre homens e mulheres
trazida pela Constituicdo Federal de 1988, a lei estabelece que 0s conjuges conjuntamente o
administrardo e também em quais casos estdo livres para praticar certos atos, ressalvando
outros em que a anuéncia do consorte € indispensavel, conferindo assim, maior protecéo ao
patriménio do casal.

A0 mesmo passo, a lei aponta possiveis solucGes para as hipdteses nas quais um dos
conjuges esta privado de exercer a administracdo dos bens do casal bem como dos seus

proprios, incumbindo ao outro esta tarefa, nos termos do art. 1.570:

Se qualquer dos cdnjuges estiver em lugar remoto ou ndo sabido,
encarcerado por mais de cento e oitenta dias, interditado judicialmente ou
privado, episodicamente, de consciéncia, em virtude de enfermidade ou de
acidente, o outro exercerd com exclusividade a direcdo da familia, cabendo-
Ihe a administracdo dos bens.

Prescreve o0 art. 1.651 que caberd ao conjuge ndo impossibilitado gerir os bens
comuns e exclusivos do seu consorte quando este ndo puder fazé-lo. Referido artigo também
possibilita ao conjuge alienar livremente 0s bens mdveis comuns, porém no tocante aos bens
mdveis exclusivos do consorte bem como os imdveis comuns e exclusivos, apenas podera
fazé-lo mediante autorizacdo judicial.

Ante a situacdo acima descrita, 0 cdnjuge que estiver na posse dos bens particulares
do seu consorte, pelo art. 1.652, sera responsavel para com este e seus herdeiros pelo valor do

bem e seus rendimentos, como:

| - como usufrutuario, se o rendimento for comum;

Il - como procurador, se tiver mandato expresso ou técito para 0s
administrar;

111 - como depositério, se ndo for usufrutuario, nem administrador.
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Dessa forma, o conjuge administrador respondera como usufruturio em sendo
comuns os bens, neste sentido, o usufruto é conceituado como “direito de fruir as utilidades e
frutos de uma coisa sem alterar-lhe a substancia” (PEREIRA, 2004, p. 203).

O c6njuge ndo respondera pelos frutos percebidos pois Ihe pertencem por direito, no
entanto, respondera pela substancia do bem e cessada a posse, deve devolvé-lo ao proprietario
ou a seus herdeiros, no estado em que o recebeu ressalvada a deterioracdo decorrente do uso
normal (GONCALVES, 2005, p. 396).

Pelo inciso I, o cbnjuge respondera como procurador desde que tenha mandato
expresso ou tacito para tanto. Ele exercera a administracdo dos bens nos termos do mandato,
respondendo pela conservagdo do bem e seus frutos e, ao final, devera prestar contas ao titular
ou seus herdeiros.

De acordo com o ultimo inciso, caso ndo se enquadre nos outros dois incisos acima,
respondera como depositario, “com encargo de guardar os bens até que sejam reclamados,
sujeitando-se as penas de depositario infiel se ndo os devolver prontamente e na integra”
(GONGALVES, 2005, p. 396).

1.5 DOACOES ANTENUPCIAIS E DOACOES ENTRE OS CONJUGES

Na vigéncia do Cadigo anterior, ao marido era vedado constituir dote em favor da
futura esposa, no entanto lhe era permitido fazer doacBes antenupciais, salvo nos casos de
imposicdo legal do regime da separacdo de bens. A mulher, igualmente eram permitidas as
doacbes em favor do marido, conforme estipulava o art. 312 (VENOSA, 2008, p. 341).

O atual Cddigo nao trouxe expressa regulamentacdo acerca das doacgdes antenupciais
seguindo estas, a regra geral das doacdes que pressupde como requisitos de validade do ato
que a parte seja capaz e que a doacdo ndo envolva mais da metade dos bens do doador, assim
denominada doacdo inoficiosa, respeitando-se desse modo, a legitima dos herdeiros. Essas
doac0es realizadas antes de celebrado o casamento entre os nubentes ou por terceiros a um ou
ambos, podem ser feitas no pacto antenupcial.

Insta salientar que fica vedada a doacdo realizada pelo cdnjuge adulterino ao seu
concubino, de acordo com o inciso V do art. 1.642 do Cédigo Civil, bem como a doacéo ao
cdnjuge se estes forem casados pelo regime da separacdo obrigatéria de bens, pois desta
forma estaria burlando a imposicdo legal do regime. Assim decidiu a Quarta Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo na Apelacdo Civel n® 229.566-
4/7-00, julgada em 09 de margo de 2003:
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ANULACAO DE TESTAMENTO. Alegacio de que a transmisséo de bem
por meio de testamento ao conjuge supérstite, casado sob regime de
separacdo de bens, significa burla a lei, devendo ser declarado nulo. A¢do
improcedente. Recurso improvido. O testador respeitou a legitima, deixando
a vilva a parte disponivel da heranga. Recurso improvido.

No mesmo sentido é a decisdo da Primeira Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo na Apelacdo Civel n° 194.311.4/6, julgada em 19 de
outubro de 2004:

CASAMENTO - Regime de bens - Separacdo legal obrigatdria - Art. 258, |1
do CC de 1916 - Varao octogenario - Doagdo a consorte antes do casamento
- Nulidade — Casal que vivia em concubinato e cogitava unir-se em
matriménio - Liberalidades tendentes a contornar a proibi¢do do art. 226 do
CC entdo vigente - A¢do procedente - Recurso desprovido.

A este respeito também ja decidiu a Quarta Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica de S&o Paulo na Apelagédo Civel n® 512 240 4/8-00, julgada em 04 de setembro de
2008:

ANULACAO DE NEGOCIO JURIDICO DE COMPRA E VENDA DE
IMOVEL E RESPECTIVA ESCRITURA PUBLICA - Alegagio de
simulacdo - Prova dos autos habil a comprovar a prética de simulacdo
relativa, por interposta pessoa - Negocio juridico simulado de compra e
venda de imovel com a finalidade de disfarcar verdadeiro negécio de
doacdo a cOnjuge, na constancia do regime da separacdo obrigatéria de
bens, em detrimento dos direitos sucessorios dos filhos do doador, herdeiros
necessarios - Alienacdo a cOnjuge do conteudo econdmico da propriedade
em prejuizo dos filhos - Art. 167 do Cadigo Civil - Nulidade do negécio
juridico simulado de compra e venda - Nulidade do negécio juridico
dissimulado de doagéo, por se tratar de doagdo inoficiosa e implicar burla
ao regime da separagao obrigatéria de bens - Fraude a lei - Exegese do art.
166, VI, do Codigo Civil - Acdo procedente, para o fim de declarar a
nulidade do negécio juridico de compra e venda do imével e respectiva
escritura publica - Recurso provido.

A doacéo realizada, quer por terceiros em beneficio de um ou ambos os conjuges,
quer entre os proprios nubentes muitas vezes constitui um negocio condicionado a efetiva

realizacdo do casamento, neste sentido dispde o art. 546 do presente Codigo:

A doacdo feita em contemplacdo de casamento futuro com certa e
determinada pessoa, quer pelos nubentes entre si, quer por terceiro a um
deles, a ambos, ou aos filhos que, de futuro, houverem um do outro, ndo
pode ser impugnada por falta de aceitagdo, e sO ficard sem efeito se o
casamento n&o se realizar.
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A lei ndo impede que durante a constancia do casamento, os conjuges estabele¢cam
doacgBes em favor do outro desde que compativel com o regime de bens por eles adotado e que
respeite interesses de terceiros sob pena de configurar fraude contra credores. Assim sendo, se
casados forem sob o regime da comunhdo universal de bens, a doagdo apenas tera efeitos se
vier acompanhada com a clausula de incomunicabilidade, ja que a massa patrimonial pertence
a ambos os conjuges. De tal modo, para Maria Berenice Dias, “no regime da comunhdo
universal, o ato seria indcuo, pois, recebido o bem, passaria a pertencer também ao doador” e
conclui, “assim, para ser valida a doacdo, € necessaria clausula de incomunicabilidade, ou
seja, consignacao expressa de que o bem doado ficard exclusivamente para o donatario (CC
1.668 TV)” (2007, p. 217). E neste sentido o acorddo prolatado pela Oitava Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no Agravo de Instrumento n° 70021504923,
julgado em 11 de dezembro de 2007:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PARTILHA. REGIME DE BENS.
INEXISTENCIA DE MEACAO SOBRE BEM CLAUSULADO. REGIME
DE SEPARACAO TOTAL DE BENS. HERANCA. CONCORRENCIA
SUCESSORIA DO CONJUGE VIVO COM OS DESCENDENTES DO
FALECIDO SOBRE OS BENS PARTICULARES DEIXADOS. No
casamento realizado pelo regime da separacdo total de bens, com pacto
antenupcial, ha a incomunicabilidade total dos bens anteriores e posteriores
ao matrimoénio. O bem doado com clausula de incomunicabilidade ndo
integra a meacdo do cénjuge, seja qual for o regime de bens. Ademais, o
gravame que incide sobre o bem o torna bem particular, afastando-o da
meacdo, admitindo-se, contudo, que sobre ele concorra na sucessao 0
cdnjuge sobrevivente com os herdeiros descendentes, na esteira do que
dispde o artigo 1.829 inc. | do Caodigo Civil. Agravo desprovido.

Também temos a decisdo prolatada pela Quinta Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo no Agravo de Instrumento n°® n° 340.700.4/0,
julgado em 24 de marc¢o de 2004 :

AGRAVO DE INSTRUMENTO - Doagdo com reserva de usufruto e
clausula de incomunicabilidade e reversdo no tocante a duas donatarias -
Falecimento da doadora - Jurisdi¢cdo voluntaria - Artigo 1.109, do Codigo
de Processo Civil - Provimento para julgar procedente o pedido - Clausula
de incomunicabilidade que ndo se confunde com a de inalienabilidade —
Possibilidade da transferéncia imobilidria pretendida — Expedicdo de
mandado judicial, autorizando o registro. "A incomunicabilidade veda a
transmissdo do bem recebido, exclusivamente, entre os conjuges, criando,
ainda que casados sob o regime da comunhdo universal de bens, patriménio
exclusivo da beneficiaria dos bens. Tal circunstancia, no entanto, ndo
impede a alienacdo dos bens a terceiros, ou seja, a persisténcia desta
clausula em nada obsta 0 negdcio juridico e o registro a ser feito no servigo
imobiliario™.
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1.6 VENDA DE BENS ENTRE OS CONJUGES

Consoante com o disposto no art. 499 do Cddigo Civil, “¢ licita a compra e venda
entre conjuges, com relacdo a bens excluidos da comunhao”. Por conseguinte, o texto legal
traz a autorizag@o expressa sobre a venda de bens entre os conjuges, no entanto a lei ressalva
que apenas aqueles que ndo integram a comunhdo podem ser objetos desta compra e venda
posto que restaria sem sentido vender ao consorte bem que j& lhe pertence pela comunhéo.
Dessa forma nos ensina Arnaldo Rizzardo que:

E estranha, mas n&o inviavel, a compra e venda entre conjuges. Com muita
raridade se trata do assunto. Em vista da conceituacdo cada vez mais
contratualista que vai assumindo o casamento, a tendéncia é considerar
isoladamente o patriménio de cada conjuge (2007, p. 686).

Ja que a lei restringe os bens que podem ser vendidos ao conjuge, no regime da
comunhdo universal ndo ha razdo nesse negocio ao passo que cada bem é de propriedade de
ambos 0s cbnjuges, dessa forma ha a impossibilidade de conjuges casados pela comunh&o
universal, vender bem ao seu consorte. Na comunhdo parcial, como estabelecido no artigo
supracitado, a venda limita-se aos bens particulares de cada qual, seguindo as regras da
compra e venda ordindria. Da mesma forma, na participacdo final nos aquestos os bens
individuais podem ser livremente vendidos ao outro.

O mesmo ocorre na separacdo de bens uma vez que todos os bens sdo particulares
desde que ndo se estabeleca um condominio entre os consortes no caso de aquisicdo conjunta.
Por ser onerosa a transmissdo da propriedade, ndo hd vedagdes na venda de bem de um
consorte ao outro nos casos em que a lei impds o regime da separacdo obrigatoria.

Insta salientar que as regras relativas a venda de bens entre os conjuges de igual
forma sdo aplicadas aos companheiros posto que a unido estavel pode adotar o regime da

comunhdo parcial de bens ou mesmo regime diverso no contrato de convivéncia.

1.7 SOCIEDADE EMPRESARIA ENTRE OS CONJUGES

Estabelece o art. 977 do Codigo Civil: “faculta-se aos cOnjuges contratar sociedade
entre si ou com terceiros, desde que ndo tenham casado no regime da comunhé&o universal de
bens, ou no da separagdo obrigatoria”. Referido artigo veda a sociedade empresaria entre os

cbnjuges casados pela comunhdo universal e separacdo obrigatoria, permitindo portanto
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aqueles casados sob a comunhdo parcial, separacdo convencional e participagdo final nos
aquestos. As vedac0es se justificam no primeiro caso em razéo de que a massa patrimonial
formada é Unica e no segundo caso pois permitiria a burla a lei.

Maria Berenice Dias discorda do dispositivo legal e acrescenta que por se tratar de
norma referente ao casamento, atinge as bodas celebradas antes da entrada em vigor da lei e
conclui “como se trata de restrigdo a qualidade de sdcios, e nao a opgao do regime de bens, os
cbnjuges dispuseram de prazo até 11.01.2007 para promover as necessarias adaptaces (CC
2.031)” (2007, p. 556).

Assim dispos o art. 2.031 do Cddigo Civil: “as associa¢des, sociedades e fundacdes,
constituidas na forma das leis anteriores, bem como 0s empresarios, deverdo se adaptar as
disposicoes deste Codigo até 11 de janeiro de 2007”.

No entanto, ndo é pacifico na doutrina o posicionamento a aludida autora. Para
alguns doutrinadores, a nova imposicao legal recai sobre 0s socios que desejarem se casar,
estes ultimos forcadamente deverdo optar pela comunhdo parcial ou participacdo final nos
aquestos se desejarem manter a sociedade. Acerca do assunto decidiu a Primeira Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, na Apelacdo n® n° 358.867-
5/0-00, julgada em 18 de abril de 2006:

MANDADO DE SEGURANCA - SOCIEDADE REGULARMENTE
REGISTRADA NA JUNTA COMERCIAL ENTRE MARIDO E MULHER
SUPERVENIENCIA DO CODIGO CIVIL DE 2002 - ARTIGO 977 A
PROIBIR SOCIEDADE ENTRE CASADOS NO REGIME DA
COMUNHAO UNIVERSAL OU NO DA SEPARACAO OBRIGATORIA -
DIREITO ADQUIRIDO DOS SOCIOS -SEGURANCA CONCEDIDA -
APELO DA FAZENDA DESPROVIDO CODIGO CIVIL - ART. 977
DESNECESSIDADE DE ADOCAO DE REGIME DIVERSO DE
CASAMENTO - 820 DO ARTIGO 1639 DO CC OU DE
DESFAZIMENTO DA SOCIEDADE OU DO MATRIMONIO, PARA
CUMPRIR O PRECEITO DO ARTIGO 977 — DIREITO ADQUIRIDO
DOS CONJUGES QUE FORMARAM SOCIEDADE ANTES DA
VIGENCIA DO NOVO CODIGO CIVIL - APELO DA FAZENDA
DESPROVIDO - A vedacdo do artigo 977 do CC ndo se aplica as
sociedades registradas anteriormente a vigéncia da nova lei, mas incide
apenas para as sociedades a serem constituidas ap6s 11.1.2003. O artigo
2031 do CC ndo incide sobre sociedades entre cbnjuges cujos atos
constitutivos sejam anteriores ao advento da nova normatividade, pois a eles
socorre o direito adquirido de indole fundante e de énfase explicitada na
Constituicdo de 1988, a partir da alteracdo topografica do capitulo dos
direitos e garantias individuais.
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Nada impede que os conjuges casados pela comunhdo universal de bens que desejam
constituir sociedade empresaria, pleiteiem a mudanca do regime de bens uma vez presentes 0s
requisitos. Cumpre observar que 0 mesmo ndo pode ocorrer com 0s casados pela separagédo

obrigatoria.

1.8 INFLUENCIA DO REGIME DE BENS NO DIREITO SUCESSORIO

Nao podemos confundir heranca com meagdo pois segundo Venosa, “a meag¢do do
cbnjuge, ndo € heranca. Quando da morte de um dos consortes, desfaz-se a sociedade
conjugal” (2003, p. 104).

Se um dos consortes falece sem que tenha deixado ascendentes ou descendentes, a
totalidade da heranga passa ao conjuge sobrevivente independente do regime de bens pelo
qual eram casados, segundo o art. 1.838. O Cddigo Civil de 2002 permitiu ao conjuge
sobrevivente concorrer na heranga com os descendentes do falecido dependendo do regime de
bens e independente dele, se concorrer com os ascendentes.

Na concorréncia com os descendentes competirda o conjuge sobrevivente, desde que
casado fossem sob o regime da comunh&o parcial com bens particulares, separacdo absoluta
de bens ou participacdo final nos aquestos. Deste modo fica excluido da heranga o conjuge
que era casado sob o0 regime da comunhdo universal, separacdo obrigatéria de bens e
comunhdo parcial sem bens particulares, é o que define o art. 1.829, 1. Neste sentido temos a
decisdo da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no Agravo de
Instrumento n® 70021504923, julgado em 11 de dezembro de 2007:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PARTILHA. REGIME DE BENS.
INEXISTENCIA DE MEACAO SOBRE BEM CLAUSULADO. REGIME
DE SEPARACAO TOTAL DE BENS. HERANCA. CONCORRENCIA
SUCESSORIA DO CONJUGE VIVO COM OS DESCENDENTES DO
FALECIDO SOBRE OS BENS PARTICULARES DEIXADOS. No
casamento realizado pelo regime da separagdo total de bens, com pacto
antenupcial, ha a incomunicabilidade total dos bens anteriores e posteriores
ao matriménio. O bem doado com clausula de incomunicabilidade ndo
integra a meacdo do conjuge, seja qual for o regime de bens. Ademais, o
gravame que incide sobre o bem o torna bem particular, afastando-o da
meacdo, admitindo-se, contudo, que sobre ele concorra na sucessao o
cdnjuge sobrevivente com os herdeiros descendentes, na esteira do que
dispde o artigo 1.829 inc. | do Cddigo Civil. Agravo desprovido.

No entanto, de acordo com o disposto no art. 1.830, o cdnjuge sobrevivente apenas

tera direito a heranca do seu consorte falecido se no momento da morte deste Gltimo, ndo
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estivessem separados judicialmente e tampouco separados de fato ha mais de dois anos,
ressalvada a prova neste caso de que a convivéncia tinha se tornado impossivel sem culpa do
sobrevivente. Para Carlos Roberto Gongalves, “ndo se faz mais necessaria, portanto, a
separacao judicial, para o afastamento do conjuge sobrevivo, da relacdo sucessoria”. E ainda
completa, “podem os demais herdeiros, demandar tal afastamento se comprovarem que 0S
conjuges estavam separados de fato ha mais de dois anos” (2008, p. 162).

Contudo, o Cddigo Civil traz tratamento diferenciado ao companheiro
sobrevivente, ao passo que estabelece que este Gltimo apenas serd sucessor no tocante aos
bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel consoante com o disposto no
art. 1.790 “a companheira ou o companheiro participara da sucessao do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢des seguintes”. Acerca da
diferenca entre o conjuge e o companheiro supérstite na sucessdo decidiu a Sétima Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no Agravo de Instrumento n°
70024063547, julgado em 27 do agosto de 2008:

SUCESSOES. INVENTARIO. SUCESSAO DO COMPANHEIRO.
DIFERENCA DE TRATO LEGISLATIVO ENTRE UNIAO ESTAVEL E
CASAMENTO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO A PRECEITOS OU
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. 1. A capacidade sucessoria €
estabelecida pela lei vigente no momento da abertura da sucessao.
Inteligéncia do art. 1.787 do Cddigo Civil. 2. O art. 226 da Constituicdo
Federal ndo equiparou a unido estavel ao casamento civil, apenas admitiu-
Ihe a dignidade de constituir entidade familiar, para o fim de merecer
especial protecdo do Estado, mas com a expressa recomendacao de gue seja
facilitada a sua conversdo em casamento. 3. Tratando-se de institutos
juridicos distintos, é juridicamente cabivel que a unido estavel tenha
disciplina sucessoria distinta do casamento e, alias, é isso 0 que ocorre,
também, com o préprio casamento, considerando-se que as diversas
possibilidades de escolha do regime matrimonial de bens também ensejam
sequelas juridicas distintas. 4. O legislador civil tratou de acatar a liberdade
de escolha das pessoas, cada qual podendo escolher o rumo da sua prépria
vida, isto é, podendo ficar solteira ou constituir familia, e, pretendendo
constituir uma familia, a pessoa pode manter uma unido estavel ou casar, e,
casando ou mantendo unido estavel, a pessoa pode escolher o regime de
bens que melhor Ihe aprouver. Mas cada escolha evidentemente gera suas
proprias sequelas juridicas, produzindo efeitos, também, no plano
sucessorio, pois pode se submeter a sucessdo legal ou optar por fazer uma
deixa testamentaria. 5. E possivel questionar que a regulamentacio do
direito sucessério no Cédigo Civil vigente talvez ndo seja a melhor, ou que
a regulamentacdo posta na Lei n® 9.278/96 talvez fosse a mais adequada,
mas sdo discussdes relevantes apenas no plano académico ou doutrinario,
pois existe uma lei regulando a matéria, e essa lei ndo padece de qualquer
vicio, tendo sido submetida a regular processo legislativo, sendo
devidamente aprovada, e, como existe lei regulando a questéo, ela deve ser
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cumprida, jA que se vive num Estado democratico de direito. Recurso
provido, por maioria, vencido o Relator.

Por sua vez, no caso de um herdeiro casado desejar renunciar a parte que lhe cabe
na heranga, de acordo com a construgdo doutrinaria dominante, é necessaria a anuéncia do seu
cbnjuge posto que a sucessdo aberta constitui bem imével, indivisivel, ressalvados os casados
sob o regime da separacdo de bens. Ao passo que para a doutrina minoritaria, ndo seria
necessario o consentimento do consorte ja que a heranca ndo chegou a incorporar 0

patriménio do renunciante casado.

1.9 REGIME DE BENS NO CASAMENTO DE BRASILEIROS REALIZADO NO
EXTERIOR

Estabelece o §4° do art. 7° da Lei de Introducao ao Codigo Civil que “o regime de
bens, legal ou convencional, obedece a lei do pais em que tiverem os nubentes domicilios, e,
se este for diverso, a do primeiro domicilio conjugal”.

Assim, ainda que sejam brasileiros os conjuges, se residirem em outro pais,
celebrando ali seu casamento e estabelecendo o seu domicilio, estdo sujeitos a lei local. Da
mesma forma, estabelece o referido artigo que se os conjuges, antes de celebrado o
casamento, tiverem domicilios distintos, o regime de bens sera regido pelas leis da localidade

em que pretendem fixar seu domicilio conjugal. Nas palavras de Arnaldo Rizzardo:

De observar que, em geral, prepondera, perante o direto internacional
privado, ser o domicilio, e ndo a nacionalidade, que determina as regras
sobre os direitos. Prevalece o ordenamento juridico do pais onde as pessoas
tém o domicilio, por um principio inerente ao direito de soberania das
nacOes (2007, p. 679).

Neste sentido decidiu a Terceira Turma do Colendo Superior Tribunal de Justica no
Recurso Especial n® 134.246 — SP, julgado em 20 de abril de 2004

Acéo declaratoria. Casamento no exterior. Auséncia de pacto antenupcial.
Regime de bens. Primeiro domicilio no Brasil.1. Apesar do casamento ter
sido realizado no exterior, no caso concreto, o primeiro domicilio do casal
foi estabelecido no Brasil, devendo aplicar-se a legislacdo brasileira quanto
ao regime legal de bens, nos termos do art. 7°, § 4°, da Lei de Introducéo ao
Cadigo Civil, j& que os cbnjuges, antes do matrimdnio, tinham domicilios
diversos.2. Recurso especial conhecido e provido, por maioria.
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Igualmente, é vedado aos cOnjuges, quando regressarem ao Brasil, desconsiderar o
regime de bens adotado quando da celebracdo do casamento, tomando outro em seu lugar.

No entanto, a situacdo é diversa se o casamento entre brasileiros for realizado
perante autoridade diplomatica ou consular posto que no consulado vigem as normas patrias.
O casamento de brasileiros realizado no exterior, no consulado, seguird as normas brasileiras
e terd a mesma validade que se fosse celebrado no pais de origem, logo, as regras atinentes ao
regime de bens serdo as brasileiras. Contudo, para que seja valido no Brasil, quando
regressarem, 0 casamento deve ser registrado no Cartdrio de Registro Civil do domicilio dos
nubentes. Assim dispde o art. 18 da LICC no tocante a competéncia do Consulado em realizar

0 casamento dos brasileiros no exterior:

Tratando-se de brasileiros, sdo competentes as autoridades consulares
brasileiras para Ihes celebrar o casamento e os mais atos de Registro Civil e
de tabelionato, inclusive o registro de nascimento e de 6bito dos filhos de
brasileiro ou brasileira nascidos no pais da sede do Consulado.

Da mesma forma, o casamento de estrangeiros celebrado no Brasil, segue a regra
geral do domicilio dos nubentes, sendo-lhes aplicadas as normas brasileiras consoante com o

disposto no paragrafo 4° do art. 7° da LICC supracitado.

2.0 BENS ADQUIRIDOS DURANTE A SEPARACAO DE FATO

E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que com a separagio de fato cessam o0s
efeitos do regime de bens adotado pelos nubentes quando da celebracdo do casamento. Logo,
0s bens adquiridos por cada consorte ap0s a separacdo de fato, ainda que antes da separacéao
judicial ou divorcio direto, pertencem exclusivamente ao adquirente e em nenhuma hipétese
integrardo a meacdo. Dessa forma ja decidiu a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 2007/0218671-0, julgado em 11 de
marc¢o de 2008:

CIVIL. SEPARACAO DE FATO. DESTINO DOS BENS. Os bens
adquiridos por um dos cOnjuges apo6s a separacdo de fato ndo integra o
acervo a ser partilhado pelo casal. Agravo regimental desprovido.



31

Neste mesmo sentido € a decisdo prolatada pela Oitava Camara do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, na Apelacdo Civel n°® 70026316455, julgada em 02 de outubro
de 2008:

APELACAO CIVEL. ANULACAO DE PARTILHA. SEPARACAO DE
FATO. EXTINCAO DO REGIME DE BENS. A separacio de fato do casal
pde fim ao regime de bens adotado, ndo se comunicando aqueles adquiridos
ap6s a ruptura da vida em comum. Assim, a ex-mulher do falecido nédo
possui qualquer direito sobre o imével adquirido ap6s a separacdo de fato,
ainda que a dissolucdo do vinculo conjugal tenha sido declarada
posteriormente. RECURSO IMPROVIDO.

E também a decisdo da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul nos Embargos de Declaragdo n® 70027047703, julgado em 13 de novembro de 2008:

EMBARGOS DE DECLARACAO. SEPARACAO DE FATO. PARTILHA
DE BENS. A separacdo de fato do casal pGe fim ao regime de bens,
independentemente do regime adotado, ndo se comunicando, portanto, 0s
bens adquiridos ap6s o rompimento da vida em comum. EMBARGOS DE
DECLARACAO CONHECIDOS E DESACOLHIDOS (13/11/2008).

2.1 RECONCILIACAO DOS SEPARADOS JUDICIALMENTE

Os separados judicialmente podem reconciliar-se a qualquer momento, € o que
estabelece o art. 1.577 do Cédigo Civil Brasileiro: “seja qual for a causa da separagéo judicial
e 0 modo como esta se faca, é licito aos conjuges restabelecer, a todo tempo, a sociedade
conjugal, por ato regular em juizo” e seu paragrafo inico dispde que “a reconciliagdo em nada
prejudicara o direito de terceiros, adquirido antes e durante o estado de separado, seja qual for
o regime de bens”.

O casamento se restabelecerda nos mesmos moldes, por conseguinte quando da
reconciliacdo, o regime de bens adotado no casamento volta a vigorar entre 0s conjuges. No
caso em que estes desejam modificar o regime de bens, devem pleitear em juizo sua alteracéo
respeitado o §2° do art. 1.639 do Cddigo Civil. Acerca do tema a Terceira Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo prolatou a seguinte decisdo no Agravo
de Instrumento n° 633.257-4/8-00, julgado em 23 de junho de 2009:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - Divorcio - Partilha de Bens - Agravante
e agravada que foram casados entre 1.965 e 1.980 sob o0 regime de
comunh&o universal de bens — Separacédo Judicial homologada em 1.980 —
Posterior reconciliacdo formal do casal em 1.994 (averbada no registro
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civil), com nova separagdo em 2.008. A reconciliagdo havida em 1.994
ocorre da mesma forma e sob o0 mesmo regime de bens do casamento
(comunhdo universal de bens) - Os bens amealhados por ambos os conjuges
no periodo compreendido entre a primeira separacdo judicial em 1.980 e o
divorcio em 2.008 também integram o patrim6nio comum por for¢ca do
regime de bens adotado, que passou a vigorar novamente com a
reconciliagdo - Decisdo Mantida — Recurso Improvido.



33

CAPITULO Il - DO PACTO ANTENUPCIAL

2.1 CONCEITO

Para Silvio Rodrigues, o pacto antenupcial “é o contrato solene, realizado antes de
celebrado o casamento, por meio do qual as partes dispdem sobre o regime de bens que
vigorara entre elas, durante o matriménio” (2002, p. 173).

Da mesma forma, para Carlos Roberto Gongalves, “¢ um contrato solene e
condicional, por meio do qual os nubentes dispGem sobre o regime de bens que vigorara entre
ambos, apos o casamento” (2005, p. 405).

Define-o Arnaldo Rizzardo: “corresponde esta figura a convengao solene, através de
escritura publica, na qual, declaram os cOnjuges, o regime que adotam, se diverso do legal, e
as condi¢cdes ou adendos que resolvem acrescentar” (2007, p. 627).

Paulo Nader, o conceitua como “negdcio juridico bilateral, de Direito de Familia,
sujeito a condicdo suspensiva, pois os efeitos se produzem apenas com a realizacdo do
casamento (si nuptiae sequantur), que € sempre um acontecimento futuro e incerto, pois
passivel de desisténcia” (2006, p. 459).

Por conseguinte temos que 0 pacto antenupcial € um contrato solene e condicional
no qual os nubentes elegem o regime de bens que entre eles vigerd na constancia do seu
casamento, se desejarem adotar regime diverso do legal. E contrato solene ja que a propria lei
veda no art. 1.653 do Codigo Civil, qualquer outra forma de ajustar as clausulas constantes do
pacto sendo via escritura publica e, condicional posto que o pacto apenas terd validade se
celebrado o casamento.

Ainda que devidamente regulamentado pela lei brasileira nota-se que apenas uma
pequena parcela dos brasileiros o adotam estipulando livremente as regras patrimoniais do seu
casamento. Nas palavras de Paulo Nader, tal fenomeno ocorre pois “em nenhuma hipotese, a

celebragao do pacto constitui um dever, apenas mera faculdade dos nubentes” (2006, p. 458).

2.2 NATUREZA JURIDICA

E pacifico na doutrina que o pacto antenupcial tem natureza juridica contratual e em
virtude disso € dado aos nubentes certa liberdade na manifestagdo da vontade decorrente do
principio da autonomia da vontade ou da livre estipulacdo, conforme dito anteriormente,

consoante com o disposto no art. 1.639 do Cddigo Civil. Conguanto para Arnaldo Rizzardo, o
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pacto antenupcial extrapola o conceito obrigacional de contrato pois “revela um contetido
institucional, ou se eleva a categoria de instituicdo, pois submetida & regulamentacdo de
rigidos principios, que as partes ndo podem alterar” (2007, p. 627).

Ocorre que, a liberdade de estipulacdo de clausulas que melhor aprouver aos
nubentes encontra obstaculo nas normas de carater publico ja que nulo sera o pacto que
contraria-las, por este motivo Rizzardo o equipara ndo a um contrato submetido a autonomia
da vontade das partes mas o caracteriza como institui¢do. Infere-se do art. 1.655 do Cddigo
Civil que “¢ nula a convengdo ou clausula dela que contravenha disposi¢ao absoluta em lei”.
Logo, os nubentes sdo livres para elaborarem suas clausulas desde que estas ndo contrariem as

normas juridicas estabelecidas.

2.3 CARACTERISTICAS

O pacto antenupcial faz-se necessario sempre que o regime de bens a ser adotado
pelos nubentes for diverso do regime legal, qual seja a comunh&o parcial de bens, quando néo
for o regime imposto em virtude da inobservancia das vedacoes legais, bem como, quando os
consortes desejam adotar regime hibrido, criando assim, suas proprias regras. Dessa forma

dispde o paragrafo Unico do art. 1.640 do Cddigo Civil patrio:

Poderdo os nubentes, no processo de habilitacdo, optar por qualquer dos
regimes que este Codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a4 a termo a
opcdo pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por escritura
publica, nas demais escolhas.

Neste sentido € a decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais no processo n°
1.0000.00.337693-6/000(1), julgado em 18 de setembro de 2003:

PROCESSUAL CIVIL - DECISAO FUNDAMENTADA - NULIDADE
INDEFERIDA - 2 - FAMILIA - CASAMENTO - REGIME DE BENS -
PACTO - COMUNHAO UNIVERSAL - PACTO ANTENUPCIAL -
NULIDADE. 1 - A fundamentacdo concisa e objetiva, por si s6 ndo induz a
nulidade, pois se distancia da alegada falta de fundamentag&o. 2 - A op¢éo
pelo regime universal de bens deve ser precedida do PACTO
ANTENUPCIAL definido por escritura publica constante da certiddo de
casamento. A auséncia do PACTO ANTENUPCIAL torna inexistente a
opgdo dos nubentes por qualquer PACTO diferente da comunhéo parcial,
que deve vigorar a teor do art. 1640 do novo Cadigo Civil.
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Consoante com o art. 1.639 do Cddigo Civil, o pacto deve preceder ao casamento
sendo expresso o artigo neste sentido, “¢ licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento,
estipular, quanto aos seus bens o que lhes aprouver” mais especificamente, pelo paragrafo
Unico do art. 1.640 acima citado, devem fazé-lo no processo de habilitacdo. Ndo pode ser
estabelecido depois da celebracdo das bodas posto que ndo havendo pacto lavrado antes de
celebrado o casamento, vigorara entre 0s nubentes o regime da comunh&o parcial de bens e a
lavratura posterior caracteriza tentativa de modificacdo do regime de bens adotado e portanto
faz-se necesséria a autorizacdo judicial (MONTEIRO, 2004, p. 190). Nas sabias palavras de
Maria Berenice Dias:

Néo é estabelecido prazo de validade do pacto matrimonial. Mesmo falando
a lei que a opgao pelo regime de bens acorre no processo de habilitacdo para
0 casamento (CC 1.640 paragrafo Unico), ndo esta sujeito ao prazo de
eficacia de dita habilitacdo, que é de 90 dias a contar da extracdo do
certificado (CC 1.532). Mesmo caducando a habilitagdo, persiste valido o
pacto anteriormente levado a efeito por escritura publica (2007, p. 216).

As clausulas nele estabelecidas podem ser modificadas a qualquer tempo antes da
celebracdo das bodas, e depois dela, se submetem a aprovacao pelo juiz, uma vez que poderia
prejudicar interesses de terceiros.

De acordo com o capitulo anterior, € possivel que no pacto antenupcial ocorram
doac0es reciprocas entre os conjuges antes da celebracdo do casamento bem como doacGes de
terceiros a um ou ambos consortes.

O art. 1.535 do Cadigo Civil autoriza a celebracdo do casamento por intermédio de
procurador devidamente constituido assim sendo, igualmente é permitido que o pacto

antenupcial seja celebrado por procurador com poderes especiais para tanto.

2.3.1 Eficacia do pacto

Conforme dito anteriormente o pacto deve ser realizado antes da celebracdo do
casamento, mais especificamente no procedimento de habilitacdo deste, no entanto, sua
eficAcia ndo gera efeitos desde logo, apenas o tera depois de celebrado o casamento
perdurando até eventual dissolucdo deste. Assim sendo, a eficicia do pacto sofre condicédo
suspensiva que posteriormente terd efeito retroativo pois ele existe, é valido contudo sua

eficacia decorre da celebracdo do casamento (DIAS, 2007, p. 216).
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2.3.2 Casos de nulidade e invalidag¢éo do pacto

Nulo serd o pacto que contrariar disposicdo legal conforme se depreende do art.
1.655 do Codigo Civil pelo qual “é nula a convengdo ou clausula dela que contravenha
disposicdao absoluta em lei”. Este ¢ o limite que a norma impde ao principio da livre
estipulacdo dada aos nubentes segundo o qual, os conjuges, antes de realizado o casamento,
estédo livres para estipular em relagdo ao seu patriménio o que melhor Ihes pareca, no entanto,
devem observar as normas carater publico bem como o0s bons costumes e em nenhum
momento podem contraria-los. Para VVenosa, a anulacdo nos casos de nulidade relativa segue a
regra geral dependendo portanto da iniciativa dos interessados (2008, p. 323).

Da mesma forma, a livre estipulacdo dos nubentes restringe-se as questdes
patrimoniais ndo podendo eles estabelecer clausulas nas quais deveres do casamento restem
alterados, consoante com o entendimento doutrinario majoritario. No dizer expressivo de

Carlos Roberto Gongalves:

As estipulacdes permitidas sdo as de carater econdmico, uma vez gue 0S
direitos conjugais, paternos e maternos, sdo normatizados, ndo se deixando
a sua estruturacdo e disciplina @ mercé da vontade dos cdnjuges. Assim,
exemplificamente, nenhum valor terdo as clausulas que dispensam o0s
cénjuges do dever de fidelidade, coabitacdo, mUtua assisténcia, sustento e
educacdo dos filhos e exercicio do poder familiar (2005, p. 406).

No entanto, para Maria Berenice Dias nada impede que os nubentes disciplinem

questdes nao patrimoniais:

Ora, se a lei impbe deveres e assegura direitos ao par, ndo ha qualquer
impedimento a que estipulem encargos ao outro, inclusive, sobre questdes
domesticas. Ainda que haja possibilidade de a execucdo de algumas avencas
ser buscada na via judicial, ao menos como acordo entre eles tém plena
validade. Assim, pode ficar definido por exemplo, quem ira ao
supermercado, que é proibido fumar no quarto ou deixar roupas no chao etc.
Porém é nula a clausula que prive a mae do poder familiar, ou altere a
ordem de vocacdo hereditaria (2007, p. 217).

Aludida autora ¢é favoravel a possibilidade do estabelecimento de clausulas que nao
sdo expressamente vedadas por lei, dessa forma, nulas serdo as clausulas que contrariarem

normas publicas partilhando neste Gltimo ponto, da ideia dos autores mais conservadores:

Gera controvérsia a possibilidade de ser pactuada indenizagdo para ser paga
por um dos cdnjuges ao outro por ocasido do fim do casamento, seja em
razdo da vontade de ambos ou de culpa de um deles. Também se tem noticia
do estabelecimento, a0 menos em contratos de unido estavel, de
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indenizagBes progressivas por tempo de duracdo do vinculo. Divergem as
opinides sobre a validade de tais avengas (2007, p. 217).

Do artigo 1.640 supracitado, inferimos que os regimes de bens devem ser adotados
por intermédio do pacto antenupcial salvo o regime legal da comunhao parcial cuja escolha é
presumida quando os nubentes nada convencionarem. Igualmente, deve ser realizado por
meio de uma escritura publica sob pena de nulidade, consoante com o disposto no art. 1.653
do CC: “¢ nulo o pacto antenupcial se ndo for feito por escritura publica, e ineficaz se ndo lhe
seguir casamento”. Temos que a falta de escritura publica invalida o pacto e se ndo advier
casamento, este se torna ineficaz. Para Paulo Nader, o pacto antenupcial permanece valido no
entanto Ihe falta efeito juridico (2006, p. 462).

A lei, ndo estabelece prazo para a sua caducidade quando ndo ocorre casamento
posterior, no entanto é de observar-se um lapso temporal razoavel e a intencdo dos nubentes
de contrair as napcias. Da mesma forma serd nulo o pacto no caso de morte de um dos
nubentes ou se um deles decide casar-se com outra pessoa, casos nos quais a intervencao
judicial ndo se faz necessaria para a declaracdo da caducidade do pacto (GONCALVES, 2005,
p. 405). Neste mesmo sentido temos a decisdo da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, na Apelacdo Civel n® 70025650300, julgada em 04 de setembro de
2008:

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. DISSOLUCAO. REGIME DE
BENS. PACTO ANTENUPCIAL. PARTILHA.

1) PACTO ANTENUPCIAL - O pacto antenupcial firmado entre as
partes perdeu a validade, porquanto ndo sobrevieram as nupcias. Assim,
vigora entre os conviventes o regime de comunhao parcial de bens.

2) PARTILHA — Inexistindo prova cabal da sub-rogacéo alegada, devem
ser partilhados os bens adquiridos onerosamente na constancia da unido.
Também partilnaveis as dividas contraidas durante o enlace que,

presumidamente, reverteram em proveito da entidade familiar.

E também a decisdo da Apelacdo Civel n°® 70018847160 da 7% Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, julgada em 13 de junho de 2007:

APELACAO CIVEL. AGAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL
CUMULADA COM PARTILHA DE BENS. ESCRITURA PUBLICA DE
PACTO ANTENUPCIAL NAO SUCEDIDA DE CASAMENTO.
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INEFICACIA, NOS TERMOS PREVISTOS NO ART. 1.653 DO CODIGO
CIVIL. UMA VEZ DECLARADA A UNIAO ESTAVEL MANTIDA
ENTRE AS PARTES, PREVALECE O REGIME DA COMUNHAO
PARCIAL DE BENS, NAO SE CONFERINDO EFICACIA AO PACTO
PRE-NUPCIAL QUE PREVE O REGIME DA COMUNHAO
UNIVERSAL, VEZ QUE A CONDICAO PARA QUE GERE EFEITOS E
A REALIZACAO DO CASAMENTO, O QUE NAO OCORREU NA
ESPECIE. PARTILHA. BEM IMOVEL. AQUISICAO MEDIANTE SUB-
ROGACAO DE BENS DO REQUERIDO DEMONSTRADA NOS
AUTOS. Estando suficientemente comprovado nos autos que a casa objeto
da controvérsia foi construida mediante emprego de recursos financeiros
advindos da venda do trator de propriedade do requerido, bem como de
verbas decorrentes de acdo trabalhista, recursos estes suficientes para a
construgdo de toda a casa, o corolario é o desprovimento do recurso,
mantendo-se na integra a sentenca que excluiu referido bem da partilha.
Recurso desprovido.

Se houver vicio em uma das clausulas do pacto, todo ele ndo serd contaminado,
mantendo-se as disposi¢cdes que ndo contrariam a ordem publica (GONCALVES, 2005, p.
406).

2.3.3 Acessoriedade do pacto

O pacto antenupcial é acessorio e dessa forma deve seguir o principal que é o
casamento, assim, sendo dissolvido este ultimo pela separacdo ou divorcio ou ainda nos casos
em que for anulado, nenhuma validade sera conferida ao pacto no entanto o contrario nao €
verdadeiro a medida que a nulidade do pacto ndo nulifica o casamento, no entanto, ndo podera
ele, subsistir sem regime de bens, de tal modo que a lei supre sua falta impondo o regime
legal. Ja na hipotese de casamento putativo os efeitos gerados em favor do conjuge de boa-fé
ndo serdo anulados (RIZZARDO, p. 627).

2.3.4 Capacidade dos nubentes para sua elaboracéo

A capacidade exigida para a elaboracdo do pacto é a mesma exigida para a
celebracdo do casamento, assim, 0s menores entre dezesseis e dezoito anos necessitam da
autorizacdo dos pais para casar, e igualmente precisardo de sua assisténcia na elaboracdo da
convengdo antenupcial conforme o art. 1.654 do Coédigo Civil, segundo o qual “a eficacia do
pacto antenupcial, realizado por menor, fica condicionada a aprovacdo do seu representante
legal, salvo as hip6teses de regime obrigatdrio de separacao de bens”.

Igualmente, os incapazes por qualguer motivo que ndo a menoridade também
devem estar regularmente representados pelo curador, caso contrario ndo podem convencionar

no pacto. Neste sentido € a decisdo da Nona Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
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do Estado de S&o Paulo na Apelacdo Civel n° 195.330-4/0-00, julgada em 04 de setembro de
2007:

PACTO ANTENUPCIAL. Anulagdo. Laudo pericial conclusivo da
incapacidade da autora a época da celebracdo do ato. Acdo procedente.
Recurso improvido.

Portanto, a eficacia do pacto celebrado quando um ou ambos consortes forem
menores esta condicionada a concordancia do representante legal ressalvados os casos de
imposicdo legal da separacdo de bens que ocorrera sempre que for necessario o suprimento
judicial para a realizagdo do casamento, nos termos do art. 1.641, inciso IlI.

Por conseguinte, define o art. 1.537 do Coddigo Civil que “o instrumento de
autorizacdo para casar transcrever-se-a integralmente na escritura antenupcial”. Do referido
artigo inferimos que apenas sera transcrita no pacto antenupcial a autorizagdo advinda de
suprimento judicial uma vez que o regime de bens entre 0s nubentes devera ser 0 da separacao
obrigatoria, fazendo-se necessario portanto, o pacto. Nos outros casos em que 0S pais
espontaneamente concedem a autorizacdo, o casamento pode ser celebrado pela comunhéo
parcial, logo o pacto ndo é exigido e a autorizacdo ndo sera nele transcrita.

E dada aos representantes legais a faculdade de se oporem ao pacto celebrado pelos
menores desde que apresentem razdes suficientes. Neste caso, o oficial de registros publicos
deve encaminhar os autos ao juiz de direito que decidira, ap6s a oitiva do membro do
Ministério Publico e analise dos argumentos apresentados pelas partes, havendo ainda a
possibilidade de producdo de provas. Do exposto, torna-se anulavel o pacto celebrado se Ihe
faltar a assisténcia dos representantes legais do menor bem como se houver vicios de
consentimento, este Ultimo caso decorrente da regra geral dos contratos as quais se submete a
convencdo antenupcial (RIZZARDO, 2007, p. 630).

Assim explica Arnaldo Rizzardo que ““ o consentimento prestado ao matrimonio nao
serve para 0 pacto antenupcial. A recusa a este ultimo ato pode derivar de razGes bem diversas
daquelas que ensejaram o casamento” (2007, p. 631). Portanto, a anuéncia para o casamento
ndo isenta a aquiescéncia dos representantes legais do menor na elaboracdo da convencdo
antenupcial podendo estes consentir com o casamento e ndo concordarem com o pacto uma

vez que este Gltimo trata das disposicdes patrimoniais.
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2.3.5 Efeitos perante terceiros

Via de regra o pacto antenupcial ndo gera efeitos perante terceiros, no entanto o art.
1.657 do Cddigo Civil faculta aos nubentes que registrem a convencdo no Cartorio de
Registro de Imodveis para que possa gerar tais efeitos: “as convengdes antenupciais ndo terao
efeito perante terceiros sendo depois de registradas, em livro especial, pelo oficial de Registro
de Imoveis do domicilio dos conjuges”.

O registro torna publico o ato e para Carlos Roberto Gongalves “sem ele o regime
escolhido sé vale entre os nubentes (regime interno). Perante terceiros, € como se nédo
existisse 0 pacto, vigorando entdo o regime da comunhao parcial (regime externo)”. E ainda
conclui “depois de efetuado, a sua eficacia atua, porém, erga omnes, ndo se admitindo
alegacdio de ignorancia por parte de quem quer que seja” (2005, p. 405). E neste sentido a
decisdo da Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na Apelacéo
Civel n® 70015599251, julgada em 29 de novembro de 2006:

APELACAO CIVEL. EXECUCAO DE ALIMENTOS. EMBARGOS DE
TERCEIROS. Penhora sobre meacdo do devedor, casado sob o regime de
separacdo convencional de bens. A estipulacdo levada a efeito por pacto
antenupcial somente gera efeito perante terceiros apo6s ser devidamente
registrada em livro especial (Livro n°® 3 Registro Auxiliar) do Registro de
Imoveis do domicilio dos cénjuges, nos termos dos artigos 261 do CC/1916,
1657 do CC/2002 e 167, inciso 1-12, e 178, inciso V, da Lei 6.015/1973. No
caso, tal registro ndo ocorreu, o que torna ineficaz o pacto perante terceiros.
PROVERAM. UNANIME.

E também temos a decisdo prolatada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais no
Agravo Retido n° 1.0024.02.698806-3/001(1), julgado em 29 de maio de 2007:

ACAO ANULATORIA - PACTO ANTENUPCIAL - SENTENCA -
FUNDAMENTACAO - AUSENCIA DE PROVA DE ERRO
SUBSTANCIAL OU DOLO. A sentenca que contém o relatério dos fatos
importantes do processo, traduzindo a prestacéo jurisdicional pleiteada, bem
como 0s motivos nos quais o juiz fundamentou seu entendimento, ndo
apresenta quaisquer defeitos que a possam anular. O PACTO
ANTENUPCIAL é solene e condicional, dependendo de ser documentado
obrigatoriamente por meio de escritura publica, e s6 tem eficacia apds a
celebracdo do casamento. Através dele, os nubentes estabelecem o regime
juridico sobre os seus bens apds o casamento. Ndo se reveste de carater
contratual, mas institucional. O documento publico ""'faz prova ndo s6 da
sua formacdo, mas também dos fatos que o escrivdo, o tabelido, ou o
funcionério declarar que ocorreram em sua presenca” - (art. 364, CPC), e
somente ndo prevalece mediante prova robusta de vicios que possam anula-
lo.
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No caso de incidir erro material no registro de casamento os nubentes conjuntamente
podem requerer sua retificacdo sem que caracterize mudanca de regime uma vez que acabou
por ser registrado regime diverso daquele por eles convencionado. E neste sentido a deciséo
da Segunda Cé&mara Civel do Tribunal de Minas Gerais na Apelagdo Civel n°
1.0384.03.018186-9/001, julgada em 01 de marco de 2005:

RETIFICACAO DO REGISTRO DE CASAMENTO - REGIME DE BENS
- ERRO MATERIAL - ANUENCIA DO CONJUGE VIRAGO -
EXIGENCIA NAO CUMPRIDA - EXTINCAO DO PROCESSO. Para a
eficacia do pedido de retificacdo do registro de casamento, apesar de
apoiado na tese de "erro material”, a anuéncia do cOnjuge virago se revela
essencial, pelos efeitos juridicos dele advindos. Descumprida a
determinacdo judicial de apresentacdo da anuéncia do cénjuge virago, a
extincdo do processo, sem julgamento do mérito, configura-se decisdo livre
de censura. APELO IMPROVIDO.

E também a Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na
Apelacédo Civel n® 70007392087, julgada em 10 de dezembro de 2003:

RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL. REGIME DE BENS DO
CASAMENTO. INEXISTENCIA DE PACTO ANTENUPCIAL. N&o
tendo havido pacto antenupcial, o regime de bens do casamento é mesmo o
da comunhdo parcial, que é o regime legal, sendo nula a convengéo acerca
do regime de bens, quando ndo constante de escritura puablica. Constitui
flagrante erro material na certiddo de casamento a referéncia ao regime da
comunhao universal. Inteligéncia do art. 1.640 CCB. Recurso provido.

2.3.6 Livre disposicdo dos bens imoveis particulares no regime da participacao
final nos aquestos

Estabelece o art. 1.656 do Cddigo Civil “no pacto antenupcial, que adotar o regime
da participacdo final nos aquestos, poder-se-a convencionar a livre disposicdo dos bens
imoveis, desde que particulares”. No aludido regime os patrimonios de cada conjuge
anteriores ao casamento permanecem incomunicaveis e apenas serdo partilhados em eventual
dissolucdo aqueles adquiridos na constancia do casamento. Assim, tais bens somente se
comunicardo no caso de dissolucdo da sociedade conjugal, permanecendo particular o
patrimdnio de cada qual durante as bodas. Dessa forma, os nubentes que desejam adotar esse
regime, podem estabelecer no pacto a livre disposicdo dos bens imoveis particulares. Para

Paulo Nader:

De acordo com a previséo do art. 1.656, a liberdade de alienar abrange: a)
0s imoveis pertencentes a cada conjuge e existentes antes do casamento; b)
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os imdveis adquiridos com os rendimentos daqueles ou os sub-rogados; c)
os imdveis adquiridos por liberalidade ou heranga (2007, p. 465).

Do exposto, temos que os bens adquiridos em nome de apenas um dos conjuges na
constancia do casamento, ndo podem ser livremente alienados ja que podem integrar futura

meacao no caso de rompimento do casamento.
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CAPITULO IIl - DOS REGIMES MATRIMONIAIS DE BENS

3.1 COMUNHAO PARCIAL DE BENS OU REGIME LEGAL

O regime da comunh&o parcial de bens serd adotado no caso de ser nulo ou invalido
0 pacto antenupcial, pela vontade dos nubentes bem como quando estes nada dispuserem
acerca do regime matrimonial que pretendem escolher. E sabido que o casamento ndo pode
subsistir sem um regime de bens que regule as rela¢fes patrimoniais entre 0s conjuges assim
como suas relagdes com terceiros, por conseguinte, no siléncio dos nubentes a lei impde o
regime da comunhdo parcial que por este motivo também é denominado regime legal
consoante com o disposto no art. 1.640 do Codigo Civil segundo o qual “ndo havendo
convengdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os conjuges, 0
regime da comunhdo parcial”.

No entanto desde as primeiras leis vigentes no territorio brasileiro, as Ordenagdes,
vigorava como regime supletivo a comunh&o universal, apenas com o advento da Lei do
Divércio em 1977, Lei n° 6.515, que a comunhdo parcial passou a ser o regime legal. Para
Arnaldo Rizzardo tal alteracao do regime supletivo “decorre de fortes razdes historicas e da
evolucdo dos direitos da mulher”. E ainda complementa “dada a posi¢do de soberania sempre
desfrutada pelo marido, ndo raramente desbaratava 0 mesmo 0s bens advindos do casamento
com uma mulher mais abastada que ele” (2007, p. 635).

Ao optar por este regime 0s contraentes ndo precisam valer-se do pacto antenupcial,
salvo se desejarem incluir clausulas proprias a comunhdo parcial, bastando a declaracéo de
vontade quando da celebracdo do casamento ou mesmo a inércia deles ja seria suficiente para
fazer valer o regime legal.

Nos casamentos brasileiros temos que este regime é o mais escolhido pelos cénjuges
dado que o consideram 0 mais justo dos regimes porquanto é constituido de trés patriménios
distintos: o particular do homem, o particular da mulher e o patriménio comum estabelecendo
guanto aos bens anteriores ao casamento a separacdo e quanto aqueles adquiridos na
constancia das bodas, denominados aquestos, a comunh&o. E pois, um regime hibrido.

Assim estabelece o art. 1.658 do Cddigo Civil que “no regime de comunhdo parcial,
comunicam-se 0s bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com as
excegdes dos artigos seguintes”. Do exposto temos que 0s bens que cada cOnjuge possuia ao
casar-se permanecem de sua propriedade néo se comunicando ao seu consorte e os adquiridos,

via de regra onerosamente na constancia do casamento, formam o patriménio comum do casal
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ressalvado o disposto nos artigos seguintes do Cédigo, pois ha a presuncdo de que ambos
contribuiram para a formacdo do patrimdnio comum, cada qual na medida de suas

possibilidades independentemente de valores concretos. Assim para Paulo Nader:

Sob o prisma axioldgico o regime de comunh&o parcial se revela justo, pois
contempla adequadamente a fase anterior ao casamento e a subsequente.
Natural que os bens adquiridos na primeira, quando ndo havia comunhéo de
vida, permanecam separados. Se durante a sociedade conjugal houver a
plena integracdo do casal, a solidariedade prevalecerd espontaneamente
também no plano econémico, independentemente do regime de bens
adotado. Em caso de dissolucdo da sociedade, a ndo-partilha dos bens
anteriores ao casamento se revela correta, pois ndo propicia vantagem ou
desvantagem para 0 homem ou a mulher. Igualmente justa sera a divisdo
dos bens havidos na constancia do consorcio, pois se presume que tanto um
quanto o outro contribuiram, com seu trabalho, no lar ou fora dele, para a
formagdo do patriménio comum (2006, p. 470).

Igualmente Maria Berenice Dias o considera logico e ético a medida que “o que ¢
meu ¢ meu, o que ¢ teu € teu e 0 que é nosso, metade de cada um” (2007, p. 218). Neste
sentido ¢é categodrico o art. 1.661 do Codigo Civil ao prever que “sdo incomunicaveis 0s bens
cuja aquisicdo tiver por titulo uma causa anterior ao casamento”, do referido artigo
depreendemos a nitida intencdo do legislador em manter particular, logo incomunicavel, todo
e qualquer bem adquirido antes do casamento bem como aqueles adquiridos posteriormente
mas que tenham por motivo ensejador causa anterior ao casamento. E neste sentido a decis&o

da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca no Recurso Especial n°® 2004/0169577-6:

Direito civil. Familia. Imdvel cuja aquisicdo tem causa anterior ao
casamento. Transcricdo na constdncia da  sociedade  conjugal.
Incomunicabilidade. - Imovel cuja aquisicdo tenha causa anterior ao
casamento realizado sob o regime de comunhdo parcial de bens, com
transcricdo no registro imobiliario na constancia deste, é incomunicével.
Inteligéncia do art. 272 do CC/16 (correspondéncia: art. 1.661 do CC/02). -
A jurisprudéncia deste Tribunal tem abrandado a cogéncia da regra juridica
que sobreleva a formalidade em detrimento do direito subjetivo perseguido.
Para tal temperamento, contudo, é necessario que a forma imposta esteja
sobrepujando a realizagdo da Justica. Recurso especial ndo conhecido
(28/06/2005).

Conforme anteriormente exposto tanto a doacdo quanto a venda de bens entre 0s
cdnjuges sdo possiveis neste regime de bens desde que restrinjam-se aqueles excluidos da

comunhdo consoante com o disposto no art. 499 do Cddigo Civil.
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3.1.1 Bens excluidos da comunhéo

No regime da comunh&o parcial basicamente serdo comunicaveis 0s bens adquiridos
onerosamente na constancia do casamento ficando excluidos do acervo comum o patrimdnio
que cada um possuia antes da sua celebracdo e aqueles adquiridos a titulo gratuito como
heranca e doacdo. Assim dispbe o art. 1.659 do Cdodigo Civil Brasileiro acerca dos bens que

ndo integrardo a comunhao dos conjuges:

Excluem-se da comunh&o:

I — os bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e 0s que Ihe sobrevierem na
constancia do casamento, por doagdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados em seu
lugar;

Il — os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
cdnjuges em sub-rogacdo dos bens particulares;

Il — as obrigacBes anteriores ao casamento

IV — as obrigagdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdao em proveito
do casal;

V — 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo;

VI — os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII — as pensdes, meio-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

O patrimdnio que cada conjuge possuia ao casar, compreendendo os bens moveis,
imdveis e as obrigacdes ndo se comunicam ao consorte, neste sentido de acordo com o art.
1.661 tampouco integrara o acervo comum dos nubentes os bens adquiridos na constancia do
casamento mas por fato anterior a ele como por exemplo se um dos conjuges ingressou com
uma acdo de indenizacdo por danos materiais decorrente de acidente de transito antes de
realizar-se as bodas no entanto apenas foi efetivamente ressarcido tempos depois quando do
transito em julgado da sentenca condenatéria momento este em que ja havia se casado. Estes
valores ainda que sobrevindos na constancia do casamento serdo incomunicaveis pois a
comunhao parcial visa compartilhar bens cuja aquisi¢cdo denote esforco comum do casal. Nos
casos acima, tanto o patriménio anterior ao casamento quanto aquele contraido por fato
anterior ndo contam com a cooperacdo de ambos 0s cdnjuges mas apenas um deles. Estes sdo
0s bens que integram o patrimdnio particular do homem ou da mulher e ndo se comunicam ao
consorte em virtude do principio que rege a comunhdo parcial dos bens, ou seja, apenas se
comunicardo os adquiridos onerosamente na constancia do casamento.

Igualmente, o inciso | do referido artigo exclui da comunhdo os bens adquiridos
através de doacdo ou heranca na constancia do casamento, bem como 0s sub-rogados em seu
lugar uma vez que estdo ligados a apenas um dos consortes. Caso o doador ou testador

desejasse que o bem fosse transmitido aos consortes conjuntamente, seria necessaria expressa



46

disposicao neste sentido posto que a regra € a incomunicabilidade de tais bens. Dado que a lei
mantém particulares os bens herdados e os adquiridos por doagdo, também o faz com os bens
sub-rogados em seu lugar. Dessa forma decidiu a Sétima Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo na Apelacéo Civel n® 358.891-4/6-00:

Declaratéria. Autor adquiriu o imdvel no prdéprio nome, com recursos
originarios de heranca. Incomunicabilidade do bem deve prevalecer, haja
vista que as partes se casaram sob o0 regime da comunhdo parcial.
Peculiaridades da vida familiar ndo tém pertinéncia sobre os recursos que
possibilitaram a aquisi¢do do imovel. Apelo desprovido (28/10/2008).

O inciso Il trata do caso de sub-rogacéo dos bens particulares de cada conjuge que
adquire outro em seu lugar com valores exclusivos. Tais bens continuam sendo particulares e
por este motivo estdo excluidos do patriménio comum do casal ja que houve a substituicdo de
um bem incomunicavel por outro igualmente incomunicavel. Nas palavras de Arnaldo
Rizzardo “verifica-se uma conexao entre o novo patrimonio e o bem anterior” (2007, p. 639).

Discute-se na doutrina e jurisprudéncia acerca da seguinte situacdo: um bem
adquirido em parte por sub-rogacdo de bem particular de um dos cénjuges e em parte pelo
empenho comum de ambos. Alguns doutrinadores encontram a solugdo no proprio inciso 1l
afirmando que se o bem ndo foi adquirido com valores exclusivos de apenas um dos cénjuges
ndo pode ele integrar apenas o patrimdnio particular, dessa forma ndo esta excluido da
comunhdo. Outros autores complementam a ideia anterior acrescentando que a parte do bem
adquirido com o patrimdnio particular pertencera exclusivamente ao cénjuge proprietario, no
entanto a parte do bem adquirida em virtude do esforco conjunto de ambos serd comum na

proporcao de metade para cada um. Neste sentido nos ensina Paulo Nader:

Entendo que na solucéo o bem sub-rogado ndo poderd integrar o patrimoénio
particular do codnjuge, em face do texto legal, que exclui da comunhdo
apenas 0s bens adquiridos exclusivamente com valores pertencentes a um
dos conjuges. Ter-se-4, entdo, condominio formado em partes desiguais e na
proporcdo dos quinhGes empregados por um cénjuge e outro (2006. p. 474).

No mesmo sentido entende Caio Mario da Silva Pereira: “comprovado, porém, que o
bem adquirido na constancia do casamento foi completado com valores oriundos da vida em
comum, caberd a cada um dos conjuges na partilha 50% da diferenca” (2004, p. 214).

As obrigagdes contraidas por qualquer dos consortes anteriores ao casamento nao se
comunicam ao outro, sejam elas dividas ou créditos. No entanto é de se observar a finalidade

da obrigacdo que ndo pode estar relacionada com o0s preparativos para 0 casamento pois caso
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esteja, tal obrigacdo sera comum e 0s nubentes responderdo conjuntamente por ela. Insta
salientar que para Venosa na comunh&o parcial as obrigagcbes ndo se comunicam ainda que
tenham sido contraidas para os aprestos (2008, p. 325). Assim ja decidiu a Vigésima Quarta
Cémara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo no Agravo de
Instrumento n° 7196767-0:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - PENHORA - MEACAO - DIVIDA
ANTERIOR AO CASAMENTO CONTRAIDA PELO CONJUGE -
REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS - A agravante, até prova
em contrario, ndo responde pelos débitos adquiridos pelo seu marido, débitos
estes contraidos antes do surgimento da sociedade conjugal. Contudo, ap6s a
celebragdo do casamento, em virtude do regime a ele inerente, em regra, 0s
bens adquiridos em sua constancia, comunicam-se e devem responder pelos
débitos existentes, inclusive, anteriores, ressalvando-se, neste aspecto,
apenas, protecdo a meacdo cabivel em favor da agravante. Recurso ndo
provido (28/02/2008).

Ja as obrigacOes decorrentes de atos ilicitos estdo excluidas da comunh&o ainda que
contraidas na constancia do casamento pois a responsabilidade pelo ato ilicito € pessoal. A
intencdo da lei é excluir tais obrigaces da comunhdo em virtude de ter sido ensejada por um
ato ilicito que ndo pode obrigar o outro cbnjuge. Apenas serd solidaria a obrigacdo se
revertida em proveito do casal. Dessa forma, é o patriménio particular do consorte que
praticou o ato ilicito que respondera pelas obrigacdes decorrentes, no entanto, se 0 conjuge
ndo possuir patriménio pessoal suficiente entdo o patriménio comum do casal podera
responder pela obrigacdo. Posteriormente no caso de uma possivel dissolucdo da sociedade
conjugal, esses valores serdo compensados (NADER, 2006. p. 475). Dessa forma ja decidiu a
Segunda Camara de Direito Pablico do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo nos
Embargos Infringentes n® 282.241-5/5-05:

Embargos infringentes - Mulher casada - Ato llicito — A meacdo da mulher
casada so responde pela indenizagdo de ato ilicito praticado pelo marido se
houver demonstracdo de ter ela haurido beneficio de tal ato. Embargos
conhecidos, contra o voto do Relator Sorteado, e rejeitados (15/08/2006).

Todavia se 0 dano provocado foi em virtude do exercicio da profissdo ou atividade
da qual dependa o sustento familia, ou se proporcionou proveito ao patrimdénio comum, a
obrigacdo pelo ato ilicito devera ser enfrentada pelo patrimbénio comum do casal
(GONGCALVES, 2005. p. 416).
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Os bens de uso pessoal bem como os livros e ferramentas de trabalho estéo
excluidos da comunhdo, consoante com o disposto no inciso V. Bens de uso pessoal s&o
aqueles de uso quotidiano que geralmente ndo possuem grande expressdao econémica. Os
livros bem como os instrumentos de trabalho sdo incomunicaveis ja que deles depende a
atividade laborativa do conjuge, contudo se integrarem comércio ou se tiverem sido
adquiridos a titulo oneroso com o patrimdnio comum do casal integrardo a comunhdo. Nas

palavras de Arnaldo Rizzardo:

Neste item deve-se incluir toda a série de bens de interesse particular. Ha
varios objetos, instrumentos e adornos que se afeicoam a um conjuge em
face de sua atividade, de suas qualidades e dotes pessoais, de suas aptiddes e
preferéncias, de seus interesses e tipo de ser e de se apresentar como pessoa
[...] Isto porque os principios da comunh@o ndo podem despersonalizar o ser
humano, ou descaracterizar as individualidades (2007, p. 640).

Maria Berenice Dias acredita discorda da regra contida no inciso supracitado:

Conquanto tenha o legislador tenha mantido esta hipotese de exclusdo da
comunicabilidade, as claras que se trata de dispositivo desprovido de
sustentacdo dentro do sistema juridico. Nitidamente, é fonte de
enriquecimento sem causa de um com relacdo ao outro, que, muitas vezes,
faz enormes sacrificios para adquirir o instrumental necessario para o
parceiro trabalhar. Descabe atribuir a titularidade em razdo do uso exclusivo
para fins profissionais. O uso ndo pode alterar o dominio. Adquirido durante
0 casamento, o bem é comum. O sé fato de ser utilizado por um dos
conjuges ndo tem o conddo de excluir o co-proprietario. A presuncio de que
0s bens amealhados durante a vida em comum séo fruto do esforgo mutuo
ndo pode ser oposta presuncdo outra, agora absoluta, afastando a
comunicabilidade pelo simples fato de serem utilizados na atividade laboral
de um deles (2006, p. 36).

Do inciso VI inferimos que os proventos do trabalho pessoal de cada cdnjuge estéo
excluidos da comunhdo, a expressdo proventos refere-se genericamente a toda e qualquer
forma de remuneracdo. No entanto, apenas tais proventos sao incomunicaveis ndo o sendo as
aquisices com ele realizadas, logo, temos que os bens adquiridos com 0s proventos
incomunicaveis de cada cdnjuge integra o acervo de bens comuns do casal, sendo portanto
comunicaveis. No saber de Carlos Roberto Gongalves “deve-se entender, na hipotese, que nao
se comunica somente o direito aos aludidos proventos. Recebida a remuneragdo, o dinheiro
ingressa no patriménio comum. Da mesma forma os bens adquiridos com seu produto.” E
ainda conclui “no caso de separagdo judicial, o direito de cada qual continuar a receber o seu

salario ndo ¢ partilhado” (2005, p. 417).
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Entretanto este posicionamento ndo é pacifico entre os juristas uma vez que autores
de renome como Caio Mario da Silva Pereira entendem ser incomunicaveis tanto os proventos
pessoais quanto os bens com eles adquiridos alegando que “‘consequentemente, hdo de ser
excluidos os bens que com eles adquirir. Este inciso induz a uma inevitavel identificacdo de
bens particulares de cada um dos conjuges” (2004, p. 215).

Discute-se da mesma forma na doutrina e jurisprudéncia se o FGTS e as verbas
trabalhistas indenizat6rias seriam consideradas proventos ou ndo, logo, se seriam
comunicaveis ou ndo. A decisdo prolatada pela Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica no Recurso Especial n® 2004/0032289-0 é no sentido da comunicabilidade dessas

verbas, julgado no dia 21 de junho de 2005:

Direito civil e familia. Recurso especial. A¢do de divorcio. Partilha dos
direitos trabalhistas. Regime de comunh&o parcial de bens. Possibilidade. -
Ao conjuge casado pelo regime de comunhdo parcial de bens é devida a
meacao das verbas trabalhistas pleiteadas judicialmente durante a constancia
do casamento. - As verbas indenizatorias decorrentes da rescisdo de contrato
de trabalho s6 devem ser excluidas da comunhdo quando o direito trabalhista
tenha nascido ou tenha sido pleiteado apds a separagdo do casal. Recurso
especial conhecido e provido.

Neste mesmo sentido temos a decisdo da 52 Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica do Estado de Séo Paulo, na Apelacdo Civel n° 605.819-4/3-00, julgada em 11 de
fevereiro de 2009:

SEPARACAO JUDICIAL - VERBAS TRABALHISTAS
INDENIZATORIAS PARTILHA - POSSIBILIDADE - VALOR QUE
COMPOS O PATRIMONIO DO CASAL UMA VEZ QUE RECEBIDO
NA CONSTANCIA DO CASAMENTO - DANO MORAL" AUSENTE
COMPROVACAO IMPROCEDENCIA DO PEDIDO NESSE ASPECTO -
ALIMENTOS - FIXACAO AOS FILHOS MENORES - VALOR
EQUIVALENTE A 1/3 DOS VENCIMENTOS LIQUIDOS DO REU -
FIXACAO PROPORCIONAL AO SALARIO COMPROVADO DO
REQUERIDO - SENTENCA DE PROCEDENCIA EM PARTE -
RECURSO PROVIDO EM PARTE, PARA INCLUIR NA PARTILHA AS
VERBAS INDENIZATORIAS TRABALHISTAS.

Em que pese o entendimento do Superior Tribunal de Justica, segundo o qual as
verbas trabalhistas indenizatorias ndo sdo consideradas proventos por conseguinte sdo
comunicaveis ao consorte, para Maria Berenice Dias “a tendéncia ¢ reconhecer tais verbas
como personalissimas, pagas em beneficio da pessoa do trabalhador, ndo integrando o

conceito de aquestos, e, portanto, incomunicaveis” (2007, p. 221). Neste sentido temos o
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acorddo da Oitava Camara do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul prolatado na
Apelagdo Civel n°® 70027107606, julgado no em 19 de dezembro de 2008:

APELACAO CIVEL. SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA. PARTILHA
DE BENS. 1. Diversamente do que asseverou a apelante, ofertou o
alimentante resisténcia ao pedido inicial dos alimentos, que era de dois
salarios minimos (um para cada filha), mostrando-se adequada a verba
fixada pelo julgador de primeiro grau, que os arbitrou em 50% do salario
minimo para apenas uma das postulantes. 2. Ainda que os separandos
tenham casado pelo regime da comunhd@o parcial de bens, exclui-se da
partilha eventual crédito trabalhista, por ser considerado fruto civil do
trabalho do separando. 3. Estando o bem imdvel matriculado em nome de
terceiro, ndo ha como, neste momento, determinar-se a partilha deste bem,
razdo pela qual a sentenca deve ser cassada apenas neste ponto. 4. Qualquer
omissdo existente quanto a partilha de bens por parte do vardo esta sujeita a
acdo de sobrepartilha, ndo podendo, apds encerrada a instrugdo e sentenciado
o feito, reabrir-se a fase de instrucdo probatoria. Sentenca cassada em parte.
Apelo, quanto ao mais, desprovido.

As pensdes, meio-soldos, montepios e outras rendas a estas equiparadas da mesma
forma esté@o excluidas da comunhao pois possuem o mesmo carater pessoal do salario visando
dar condicOes de subsisténcia a determinadas pessoas. Pensdo pode ser definida como renda
percebida em virtude da morte de funcionario pablico ou de trabalhador da iniciativa privada
mas também como obrigacdo alimentar ou indenizatéria decorrente de ato ilicito praticado,
ambas fixadas judicialmente. Meio-soldo € a metade do salario dos militares deixada aos seus
dependentes ou quando passam para a reserva. Montepio € outra denominacdo conferida a
pensdao (NADER, 2006, p. 478).

Igualmente aos proventos, para Carlos Roberto Gongalves o que ndo se comunica é
o direito ao percebimento destes beneficios e ndo a renda em si. Assim que percebidas tais
guantias passam a integrar o patrimdnio comum do casal e comunicam-se igualmente os bens
adquiridos com o seus valores (2005, p. 419).

Maria Berenice Dias critica a incomunicabilidade dos proventos pessoais de cada
cdnjuge bem como as pensdes, montepios, meio-soldos e outras rendas semelhantes e também
dos instrumentos pessoais de trabalho e livros pois acredita ser injusto com o cdnjuge que

investe seus valores aumentando o patrimdnio comum do casal:

Absolutamente desarrazoado excluir da universalidade dos bens comuns os
proventos do trabalho pessoal de cada conjuge (CC 1.659 VI), bem como as
pensBes, meio-soldos, montepios e outras rendas semelhantes (CC 1.659
VIII). Injusto que o cdnjuge que trabalha por contraprestacdo pecunidria,
mas ndo converte suas economias em patrimonio, seja privilegiado e suas
reservas consideradas crédito pessoal e incomunicavel. Tal ldgica
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compromete o equilibrio da divisdo das obriga¢bes familiares. O casamento
gera comunhdo de vidas (CC 1.511). Os c6njuges tém o dever de mutua
assisténcia (CC 1.566 Il1) e sdo responsaveis pelos encargos da familia (CC
1.565). Assim, se um dos consortes adquire os bens para o lar comum,
enquanto o outro apenas guarda o dinheiro que recebe de seu trabalho, os
bens adquiridos por aquele serdo partilhados, enquanto o que este entesourou
resta injustificadamente incomunicavel.

Também ndo se justifica a exclusdo dos livros e instrumentos de profissdo
(CC 1.659 V). Néo se pode partir do pressuposto de que tais bens foram
adquiridos com o esfor¢co Unico de quem os utiliza. Ainda que cabivel
atribuir, quando da partilha, tais bens ao cOnjuge que deles faz uso
profissionalmente, mister que haja compensacdo com bens outros, sob pena
de comprometer-se o equilibrio na divisdo patrimonial (2007, p. 220).

Em diferente interpretacdo Silvio Rodrigues acredita que sdo comunicéveis 0s bens

adquiridos com os valores dos proventos pessoais de cada conjuge:

Entretanto sé os proventos, enquanto tais, ndo se comunicam. No exato
instante em que se transformam em patriménio, por exemplo, pela compra
de bens, opera-se, em relacdo a estes, a comunhao, pela incidéncia da regra
contida nos arts. 1.658 e 1.660, |, até porque ndo acrescenta 0 inciso em
exame, a hipotese “e os bens sub-rogados em seu lugar”.

Entendimento diverso contraria a esséncia do regime da comunhao parcial, e
levaria ao absurdo de s6 se comunicarem os bens adquiridos com o produto
de bens particulares e comuns ou por fato eventual, além dos destinados por
doacdo ou heranca ao casal (2002, p. 212).

Nota-se na doutrina uma divisdo de ideias acerca da comunicabilidade ou ndo dos
bens adquiridos com os proventos do trabalho pessoal de cada cbnjuge bem como as pensdes,
meio-soldos, montepios dentre outros. De um lado temos os que defendem que a lei excluiu
nos incisos VI e VII a comunh&o dos valores percebidos por um dos consortes e igualmente o
fez com os bens adquiridos com esse montante. Por outro lado temos aqueles que deram
interpretacdo diversa ao artigo justificando que os incisos supracitados restringiram a
incomunicabilidade aos proventos propriamente ditos e ndo as aquisicdes com eles realizadas

pois caso contrario um dos conjuges seria beneficiado em prejuizo do outro.

3.1.2 Bens que integram a comunhéao
Depois de delimitar os bens que ndo integram a comunhdo dos conjuges, o Cddigo
Civil no seu artigo 1.660 elenca os bens que se comunicam formando o acervo comum do

casal:
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Entram na comunh&o:

I — os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
que s6 em nome de um dos conjuges;

Il — os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho
ou despesa anterior;

Il — os bens adquiridos por doacdo, heranca ou legado, em favor de ambos
0s conjuges;

IV — as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V — os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cénjuge,
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a
comunhao.

Os bens adquiridos onerosamente na constancia do casamento, independente se em
nome de um ou ambos 0s cOnjuges integram a comunhdo. Este inciso reflete a principal
caracteristica da comunhdo parcial de bens segundo a qual se estabelece uma comunhédo dos
bens adquiridos posteriormente as bodas, presumidamente pelo esforgo conjunto do casal.

Igualmente integram a comunh&o os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem
o0 concurso de trabalho ou despesa anterior. Entende-se por fato eventual, que pode ser divido
em humano e natural, a loteria, jogos, sorteio, apostas bem como aluvido, avulsdo, formagéo
de ilhas, alvéolo abandonado, dentre outros, ndo importando se houve ou ndo qualquer tipo de
despesa para o beneficiario (NADER, 2006, p.479).

Explica Caio Mario da Silva Pereira que apesar dos prémios recebidos por um dos
conjuges em razdo do seu trabalho intelectual ou cientifico ter carater pessoal, integram a
comunhdo por forca do disposto no inciso II que expressamente dispde “com ou sem o
concurso de trabalho” (2004, p. 216).

O mesmo nd@o ocorre com os direitos autorais consoante com o disposto no art. 39 da
Lei 9.610/98 segundo o qual “os direitos patrimoniais do autor, excetuados os rendimentos
resultantes de sua exploracdo, ndo se comunicam, salvo pacto antenupcial em contrario”.
Dessa forma, os direitos patrimoniais do autor sdo incomunicaveis, no entanto seus frutos ndo
0 sdo, ressalvada a hipotese de disposicdo contraria na convencdo antenupcial.

O artigo 1.659, inciso | do Cddigo Civil exclui da comunhdo os bens adquiridos na
constancia do casamento a titulo de heranca ou doacdo. Ocorre que quando a intencdo do
doador ou testador é beneficiar ambos os consortes o faz com declaracdo expressa de sua
vontade, neste caso o bem adquirido integra o patrimdnio comum do casal, é o que define o
inciso 11 do art. 1.660.

Os bens particulares de cada conjuge ndo se comunicam contudo, as benfeitorias
realizadas em tais bens se comunicam posto que a colaboracdo mutua entre os consortes é

presumida, salvo se restar comprovado o emprego exclusivo do patrimdnio particular de um



53

dos codnjuges. De acordo com o disposto no art. 96 do Cddigo as benfeitorias podem ser
voluptudrias, Uteis ou necessarias, as voluptuarias sdo “as de mero deleite ou recreio que nao
aumentam o uso habitual de bem, ainda que o tornem mais agradavel ou sejam de valor
elevado”, as tteis sdo “as que aumentam ou facilitam o uso do bem” e as necessarias sao “as
que tém por fim conservar o bem ou evitar que se deteriore”. No entanto, 0 mesmo nao ocorre
com as acessdes que sdo construcdes e plantacdes, posto que estas ndo se transferem ao casal,
mas exclusivamente ao conjuge que a fez. No caso da colaboracdo de ambos na sua
edificacéo, leva-se em conta os gastos suportados por cada um (RIZZARDO, 2007, p. 644).

N&o apenas os frutos dos bens comuns por ébvio se comunicam ja que integram o
patrimonio do casal mas também os frutos dos bens particulares de cada qual se comunicam
ainda que pendentes quando da dissolucdo da sociedade conjugal. Frutos sdo “rendimentos
periddicos que a coisa produz; sdo bens acessorios, que se renovam sem destruir ou inutilizar
os principais” (NADER, 2006, p. 480).

Temos no art. 1.662 a presuncdo de que os bens moveis foram adquiridos na
constancia do casamento: “n0 regime da comunhdo parcial presumem-se adquiridos na
constancia do casamento 0s bens mdveis, quando ndo se provar que o foram em data
anterior”. A presuncdo de que foram adquiridos durante a sociedade conjugal leva a
comunhdo de todos os bens moveis ressalvada a prova em contrario. O pacto antenupcial é
um meio de prova habil a comprovar a aquisicdo anterior ao casamento de determinados bens
moveis, assim afirma Caio Mario da Silva Pereira “dai a necessidade de o pacto antenupcial
descrever minuciosamente os bens moveis, sob pena de se reputarem comuns” (2004, p. 218).

Para Arnaldo Rizzardo “na duvida e na auséncia de prova, sempre torna-se
incontroversa a qualificacdo dos bens moveis como comuns. Esta presuncdo beneficia os

terceiros e d4 seguranga juridica as relagdes com os conjuges” (2007, p. 645).

3.1.3 Administracao do patriménio comum na comunhao parcial

Por forga do art. 1.663 do Codigo Civil Patrio “a administragdo do patrimonio
comum compete a qualquer dos cdnjuges”, logo temos que qualquer dos conjuges pode
administrar o patriménio comum bem como podem fazé-lo conjuntamente. No entanto nédo
era essa a regra observada no Cédigo Civil anterior sendo que ao marido competia tanto a
chefia da sociedade conjugal quanto a administracdo dos bens do casal. Com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu plena igualdade de direitos e deveres entre

homens e mulheres, o disposto no Cadigo Civil de 1916 foi afastado.
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Assim estabelece 0 § 1° do art. 1.663 que “as dividas contraidas no exercicio da
administracdo obrigam os bens comuns e particulares do conjuge que os administra, e 0s do
outro na razdo do proveito que houver auferido”. Portanto, as dividas contraidas na
administracdo do patrimonio do casal serdo suportadas pelo acervo comum e pelo acervo
particular do cOnjuge ao qual cabia a administracdo e com relacdo ao consorte, este
respondera com seu patriménio particular na proporc¢do da vantagem recebida. Conforme nos

ensina Paulo Nader, a regra contida no § 1° visa:

Induzir o administrador a observancia de maiores cuidados na gestdo do
patriménio comum, penalizando-o em propor¢ao maior por eventuais danos
ou prejuizos trazidos a sociedade conjugal. Havemos de convir que esta
férmula legislativa foi idealizada para alcancar efetividade em sua aplicacdo
judicial, ndo nas relacdes cotidianas do casal. Se a comunhédo de vida esta
preservada, as praticas familiares ndo se guiam pro critérios matematicos
como os estabelecidos no § 1° do art. 1.663, ora comentado (2006, p. 428).

A administracdo dos bens comuns ainda que seja de responsabilidade de apenas um
dos cbnjuges, ndo implica alienacdo sem a anuéncia de ambos uma vez que estamos falando
do patrimdnio do casal consoante com o disposto no § 2° do art. 1.663 que dispde: “a
anuéncia de ambos os cOnjuges é necessaria para 0s atos, a titulo gratuito, que impliqguem
cessdo do uso ou gozo dos bens comuns”.

Caso ocorra que um dos conjuges ndo esteja habilitado a gerir o patriménio do casal
praticando atos de ma administra¢do, a requerimento do outro, o juiz, “podera atribuir a
administragdo a apenas um dos conjuges”, é o que estabelece o § 3° do art. 1.663.

O artigo 1.643 permite que o cdnjuge adquira produtos necessarios a economia
doméstica sem que seja necessaria a anuéncia do conjuge e ainda estabelece o art. 1.644 que
estas dividas obrigam os conjuges de maneira solidaria. Complementando o disposto nesses
dois artigos acima citados temos o art. 1.664 que diz: “0s bens da comunh@o respondem pelas
obrigac6es contraidas pelo marido ou pela mulher para atender aos encargos da familia, as

despesas de administracéo e as decorrentes de imposigao legal”.

3.1.4 Administracdo do patriménio particular na comunhdo parcial

No tocante aos bens particulares da cada cénjuge dispde o art. 1.665: “a
administracdo e a disposi¢do dos bens constitutivos do patriménio particular competem ao
cbnjuge proprietario, salvo convencdo diversa em pacto antenupcial”. Portanto temos que

cada cOnjuge separadamente é responsavel pela administracdo do seu patriménio particular
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podendo dispor livremente dos bens mdveis no entanto quanto aos bens imdveis, ainda que
particulares a anuéncia do consorte se faz necesséria.

Em relacdo as dividas, o art. 1.666 estabelece que se “contraidas por qualquer dos
cbnjuges na administracdo de seus bens particulares e em beneficio destes, ndo obrigam os
bens comuns”. Dessa forma, o patrimonio comum nao respondera pelas dividas contraidas por

um dos conjuges relativamente ao seu patriménio particular.

3.2 COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS

Conforme dito anteriormente, o regime da comunh&o universal de bens foi o regime
legal até a entrada em vigor da Lei do Divorcio em 1977, quando passou a ser a comunh&o
parcial de bens o regime supletivo. Pelo fato de ser atualmente regime convencional e ndo
legal, faz-se necessaria sua adogéo por intermédio do pacto antenupcial celebrado entre os
nubentes.

No regime da comunhdo universal hd a comunicabilidade dos bens presentes e
futuros dos conjuges, bem como as dividas posteriores ao casamento é o que prevé o art.
1.667 do Codigo Civil. Ocorre uma fusdo entre o patriménio trazido pelo homem e o trazido
pela mulher, formando uma universalidade de bens também denominada mancomunhdo. A
ela é acrescido tudo o que for adquirido na constancia do casamento seja a titulo oneroso seja
por doacdo ou heranca. Sobre cada um dos bens, 0s conjuges constituem um condominio bem
como em relacdo as dividas e encargos, sendo assim meeiros de todo o acervo comum (DIAS,
2007, p. 222).

No entanto, todo este patrimdnio comum permanece indivisivel até a dissolucéo da
sociedade conjugal que segundo o art. 1.571 do Codigo Civil, ocorre pela morte de um dos
cdnjuges, separacdo judicial, divércio, nulidade ou anulagdo do casamento. Para Arnaldo
Rizzardo, “ha, praticamente, uma despersonaliza¢do do patrimonio individual, surgindo um
patrimdnio indivisivel e comum, sem definir, especificar, ou localizar a propriedade nos bens”
(2007, p. 647).

Os bens adquiridos na constancia do casamento bem como aqueles que cada qual
possuia ao casar-se, passam automaticamente a integrar o acervo comum do casal, de
propriedade de ambos os consortes em medida igualitaria, ainda que um deles nada tenha
adquirido ou trazido para a comunhdo. Dessa forma, cada um dos conjuges € parte legitima

para defender a posse e a propriedade dos bens.
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3.2.1 Natureza juridica da comunhé&o

Para alguns juristas a natureza juridica da comunhéo é de condominio enquanto que
para outros, constitui uma sociedade sui generis.

Silvio Rodrigues sugere ser um condominio ndo convencional dado que indivisivel
antes da dissolugdo do casamento “trata-se de um condominio peculiar, pois que insuscetivel
de divisdo antes da dissolugdo da sociedade conjugal, extingue-se inexoravelmente neste
instante” (2002, p. 197). Também Venosa o pensa dessa forma: “cuida-se de sociedade ou
condominio conjugal, com caracteres proprios” (2008, p. 330).

Washington de Barros Monteiro rebate a ideia dos juristas supracitados afastando a
hip6tese de a comunhdo caracterizar um condominio pois para ele configura uma sociedade

com caracteres proprios o que nao lhe retira o conceito de sociedade:

Indaga-se se a comunhdo de bens seria uma forma de condominio, regulada

pelos arts. 1.314 e segs. do Cadigo Civil de 2002. Nao procede, porém, tal
conceituagdo: a) no condominio, a coisa comum s6 pode permanecer
indivisa por lapso de tempo ndo maior de cinco anos, suscetivel de
prorrogacgao ulterior (art. 1.320, § 1°), ao passo que a comunhdo perdura
indefinidamente, subsistindo enquanto vigore a sociedade conjugal; b)
falecendo um dos conddminos, continua o condominio com 0s Seus
sucessores, enquanto a comunhdo conjugal se dissolve de pleno direto (Cod.
Civil de 2002, art. 1.571, n. I, e CAd. Civil de 1916, art. 267, n. I); ) a quota
do condominio pode ser alienada, hipotecada, penhorada e excutida, ficando
o alienante ou devedor, conforme o desfecho do caso, excluido da
compropriedade, enquanto na comunhdo conjugal nada disso pode
acontecer. As quotas de cada cbnjuge possui na comunhdo sdo
absolutamente indisponiveis e inexpropriaveis; a comunhdo ndo pode
subsistir sendo entre os proprios conjuges; d) a todo tempo, licito é ao
conddmino exigir a divisdo da coisa comum (art. 1.320); ja na comunhdo
conjugal apenas se dissolve nos estritos casos do art. 1.571 do novo Cédigo
Civil, antigo art. 267 do Codigo Civil anterior (morte de um dos cdnjuges,
separacdo e divorcio do casal e sentenca de nulidade ou anulatéria do
casamento) (2004, p. 197).

Do exposto temos que a comunhdo constitui uma sociedade sui generis porquanto
possui regras proprias contudo ndo pode ser classificada como pessoa juridica uma vez que

ndo possui personalidade juridica.

3.2.2 Bens excluidos da comunhéo
Em que pese na comunhdo universal predominar o acervo comum, podera haver bens
particulares de cada conjuge excluidos da comunhéo pela vontade dos nubentes, estabelecidos

no pacto antenupcial ou pela imposicéao legal do art. 1.668 do Cddigo Civil que estabelece:
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Séo excluidos da comunh&o:

I — os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os
sob-rogados em seu lugar;

I — os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,
antes de realizada a condicdo suspensiva;

Il — as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com
Seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV — as doacdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com a
clausula de incomunicabilidade;

V — os bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659.

Na comunhdo parcial a regra é a da incomunicabilidade dos bens adquiridos por
doacdo ou heranca e a lei faculta ao doador ou testador a possibilidade de fazé-lo em proveito
do casal com expressa indicacdo neste sentido, caso em que 0 bem integrara o acervo comum
dos consortes. Na comunh&o universal ocorre justamente o contrario, dado que a regra é a
comunicabilidade dos bens adquiridos por intermédio de heranca ou doacdo. Igualmente a lei
faculta ao testador ou doador excluir referido bem da comunhdo desde que o ato de
liberalidade esteja acompanhado da clausula de incomunicabilidade. Neste ultimo caso, o bem
fard parte do patriménio particular do conjuge beneficiario. Da mesma forma, os bens sub-
rogados no lugar de outro incomunicavel, serdo excluidos da comunhéo.

Também o bem inalienavel é incomunicavel ao consorte, no entanto o contrario néo
é verdadeiro, salvo se assim desejar o testador ou doador devendo este ser expresso quanto
sua vontade. E neste sentido a sumula 49 do STF: “a clausula de inalienabilidade inclui a
incomunicabilidade dos bens” e também o art. 1.911 do Codigo Civil: “a clausula de
inalienabilidade, imposta aos bens por atos de liberalidade, implica a impenhorabilidade e
incomunicabilidade”.

Apesar do siléncio da lei, os bens doados com clausula de reversdo do mesmo modo
sdo incomunicaveis pois falecendo o cénjuge beneficiario antes do doador, o bem devera
retornar a este Gltimo, sendo comunicavel o bem nédo seria viavel a doa¢do com clausula de
reversdo ao donatario casado pela comunhéo universal.

Explica o art. 1.951 do Cddigo Civil o que é fideicomisso:

Pode o testador instituir herdeiros ou legatérios, estabelecendo que, por
ocasido de sua morte, a herangca ou o legado se transmita ao fiduciario,
resolvendo-se o direito deste, por sua morte, a certo tempo ou sob certa
condigdo, em favor de outrem, que se qualifica de fideicomissario.

Por conseguinte temos no fideicomisso as figuras de trés pessoas: o fideicomitente
que é o autor da heranca, o fiduciario que é o primeiro sucessor e o fideicomissario que é o

ualtimo a receber a heranca ou legado. Inicialmente quem recebe o bem é o fiduciario cujo
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dever é conserva-lo até que este passe ao dominio do fideicomissario pelo decurso do prazo
fixado pelo fideicomitente ou pelo cumprimento de uma condi¢do por ele estabelecida
(RIZZARDO, 2007, p. 649).

O fideicomitente estabelece dois herdeiros do modo sucessivo, ou seja,
primeiramente o bem passa para o fiduciario e quem o sucederd no caso de morte ou
adimplemento da condicéo, € o fideicomissario. Dessa forma, o bem gravado de fideicomisso
apenas pertencerd ao fiduciario enquanto ndo ocorrer o lapso de tempo previsto ou condigdo
imposta, posteriormente ao advento do prazo ou condicdo o bem passa ao fideicomissario.
Consequentemente, a propriedade do bem gravado de fideicomisso é resolivel e por este
motivo, referido bem é incomunicavel dado que permanecera sob o dominio do fiduciario
apenas por certo periodo de tempo e com o intuito de repassd-lo ao fideicomissario.
Igualmente o direito do herdeiro fideicomissario ndo integra a comunh&o antes de realizada a
condicdo posto que anteriormente a ela o fideicomissario apenas tem expectativa de direito.
Contudo, realizada a condicdo suspensiva e passando o bem ao dominio do herdeiro
fideicomissario, cessa a incomunicabilidade e o bem passa a integrar o acervo comum do
casal. Do mesmo modo, no caso de morte do fideicomissario anterior a do fiduciario, o
fideicomisso havera caducado e portanto, a propriedade do bem é consolidada nas maos do
fiduciario. Assim, ao passo que o bem integra definitivamente o patriménio do conjuge, passa
a pertencer a sociedade conjugal ja que ndo ha mais razéo para a incomunicabilidade.

Sdo incomunicaveis as dividas anteriores ao casamento no entanto se comunicarao se
forem revertidas em proveito do casal ou se adquiridas em virtude das despesas com o
casamento. O patriménio particular do conjuge devedor responde por suas dividas anteriores
ao casamento e portanto incomunicaveis, no entanto os bens comuns podem ser alcan¢ados
até o limite maximo da meacdo do devedor.

Os bens doados por um dos conjuges ao outro antes da celebracdo do casamento com
clausula de incomunicabilidade integram o patrimoénio particular do cénjuge beneficiario caso
contrario de nada valeria a doacdo no regime da comunhéo universal de bens.

Dispde o inciso V do art. 1.668 que igualmente estdo excluidos da comunh&o os bens
referidos nos incisos V a VII do art. 1.659 e sdo eles os bens de uso pessoal, 0s livros e
instrumentos de profissdo, os proventos do trabalho pessoal de cada cdnjuge bem como as
pensdes, meio-soldos, montepios e outras rendas semelhantes. No tocante a estes incisos, se
aplica @ comunhdo total o mesmo disposto em relagdo & comunhdo parcial.

Estabelece o art. 1.669 que “a incomunicabilidade dos bens enumerados no artigo

antecedente ndo se estende aos frutos, quando se percebam ou vencam durante o casamento”.
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Dessa forma, os bens elencados no art. 1.668 sdo incomunicaveis, entretanto os frutos de tais
bens se comunicam ao consorte se vencidos ou percebidos na constancia da unido conjugal.
Paulo Nader exemplifica o aludido artigo dispondo que “no fideicomisso, por exemplo, caso o
bem seja alugado os valores recebidos ou vencidos durante a sociedade conjugal integram o
patriménio comum do casal” (2006, p. 494).

Do exposto, temos que ressalvados os casos dos bens enumerados no artigo 1.668
que ndo integram a comunhao do casal, todos o0s bens que 0s cdnjuges possuiam ao casar-se
bem como aqueles adquiridos na constancia da sociedade conjugal, seja a titulo oneroso, por
heranca ou doacédo, formam o acervo comum.

Para Maria Berenice Dias, ndo ha proporcionalidade entre o regime da comunhao
parcial e o da comunh&o universal pois as obriga¢des provenientes da préatica de ato ilicito séo
excluidas do regime da comunhdo parcial, a ndo ser que tenham revertido em proveito do
casal, porém ndo o sdo na comunh@o universal uma vez que essa exce¢do nao consta

expressamente no texto legal (2007, p. 223).

3.2.3 Administracao do patriménio comum e particular na comunhé&o universal

E categorico o art. 1.670 do atual Cédigo Civil ao estabelecer que “aplica-se ao
regime da comunhdo universal o disposto no Capitulo antecedente, quanto a administracdo
dos bens”.

Dessa forma, a administracdo do patriménio comum do casal compete a qualquer um
dos cbnjuges ou a ambos conjuntamente. Com relacdo as dividas contraidas no exercicio da
administracao, responderdo os bens comuns e 0s particulares do conjuge administrador bem
como os bens particulares do seu consorte proporcionalmente a vantagem recebida e no que
diz respeito as obrigacdes destinadas a atender aos encargos da familia, respondem os bens
comuns, independentemente se contraidas pelo marido ou pela esposa. No tocante aos atos de
cessdo do uso ou gozo dos bens comuns, a anuéncia de ambos 0s cdnjuges se faz necessaria.
No caso de ma administracdo do acervo comum por um dos cdnjuges, 0 juiz, a requerimento
do consorte podera atribui-la a apenas um dos cénjuges.

A administracdo relativa ao patrimdnio particular de cada conjuge, compete ao
proprietario salvo disposto em contrario no pacto antenupcial, assim como as dividas

contraidas para sua administracdo ou em seu beneficio obrigam apenas os bens particulares.
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3.2.4 Término da responsabilidade do conjuge com os credores do outro

Dispde o art. 1.671 que “extinta a comunhao e efetuada a divisdo do ativo e passivo,
cessara a responsabilidade de cada um dos conjuges para com os credores do outro”. E sabido
que as dividas contraidas na constancia do casamento bem como as anteriores a ele que foram
revertidas em proveito da familia ou efetuadas com os preparativos para o casamento,
obrigam ambos o0s coOnjuges. Dessa forma, dissolvida a sociedade conjugal, os consortes
devem apurar 0 ativo e passivo, ou seja, 0s bens, créditos, débitos e obrigacdes para que se
proceda a partilha. Neste momento tornam-se pessoais as dividas contraidas por cada
consorte, por conseguinte eles ndo mais S0 responsaveis para com 0s credores do outro.
Entende Maria Berenice Dias que a expressao “extinta a comunhdo” significa o fim da
comunhdo de vidas e ndo a extincdo do casamento que apenas se da pela morte de um dos
consortes ou pela sentenca transitada em julgado do divorcio ou invalidagdo do casamento
(2007, p. 224).

3.3 SEPARACAO TOTAL DE BENS

3.3.1 Separacédo Convencional de bens

O regime da separacao total € aquele que se contrapde a comunh&o universal no qual
se formam apenas dois patrimdnios que se mantém distintos: o patrimdnio do homem e o da
mulher. Tais acervos nao se confundem permanecendo particulares tanto os bens adquiridos
na constancia do casamento quanto aqueles que cada cdnjuge possuia ao casar-se, assim
sendo ndo se forma entre 0s consortes um acervo comum. Por ser um regime convencional, 0s
nubentes que por ele optarem devem fazé-lo por intermédio do pacto antenupcial no qual
podem inclusive estabelecer clausulas proprias que atendam suas necessidades. No tocante a
incomunicabilidade também os frutos e os produtos provenientes dos bens particulares nédo se
comunicam (NADER, 2006, p. 508).

Para Arnaldo Rizzardo as caracteristicas deste regime estdo assim resumidas:

a) Propriedade plena e exclusiva pelos cénjuges dos bens existentes antes do
casamento, e dos adquiridos na sua constancia.

b) Administracdo exclusiva dos mesmos pelo respectivo conjuge
proprietario.

c) Livre disposicdo pelo conjuge proprietario quanto aos bens moveis e
imdveis, sem a outorga ou consentimento do outro na alienagdo ou oneragé&o.
d) Em principio, responsabilidade unica na satisfagdo das obrigagdes pelo
cbnjuge que as contraiu, a menos se destinadas ao proveito comum.
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e) Os eventuais créeditos entre os cOnjuges, especialmente os decorrentes de
participacdo nas despesas com obras me bens imdveis particulares, regulados
pelo direito obrigacional aplicavel a estranhos.

f) Contribuicdo matua entre o marido e a mulher nas despesas da familia, na
proporc¢éo dos respectivos rendimentos (2007, p. 663).

Sustenta Paulo Nader que embora haja uma separagdo de patrimonios, os deveres
conjugais ndo sio afetados, devendo haver, neste regime como em qualquer outro “a) mutua
fidelidade; b) vida em comum, no domicilio conjugal; ¢) matua assisténcia; d) sustento,
guarda e educacdo dos filhos; e) respeito e consideracdo matuos™ (2006, p. 509).

Maria Berenice Dias critica o regime da separacgdo convencional de bens questionado

a autonomia da vontade dos nubentes:

A mais saliente caracteristica desse regime é a incomunicabilidade dos bens.
Porém, vem a doutrina questionando a limitacdo a autonomia da vontade dos
cbnjuges imposta por lei. No pacto antenupcial tudo pode ser
convencionado, contanto que ndo se contravenha disposicdo absoluta de lei
(CC 1.655). Mas o casamento estabelece comunhdo plena de vida (CC
1.565) e existem obrigacGes reciprocas, entre as quais a de vida em comum
no domicilio conjugal e a de matua assisténcia (CC 1.566 Il e 111). Assim,
ndo had como reconhecer a autonomia privada da vontade em termos
absolutos, pois é descabido o enriquecimento de um dos cénjuges a custa do
outro, por ser contrario a “esséncia do casamento” (2007, p. 228).

Igualmente o faz Venosa “esse regime isola totalmente o patrimonio dos conjuges e
nao se coaduna perfeitamente com as finalidades da unido pelo casamento” e ainda conclui
“de qualquer modo, afora o regime dotal, letra morta em nosso ordenamento no passado, nao

¢ muito utilizado entre nds” (2008, p. 339).

a) Administracao do patriménio

O cdnjuge proprietario € o unico responsavel pela administracdo dos seus bens,
podendo inclusive aliend-los ou grava-los sem que seja necessario o consentimento do seu
consorte. Neste sentido temos o art. 1.687 que dispde: “estipulada a separacdo de bens, estes
permanecerdo sob o administracdo exclusiva de cada um dos cdnjuges, que os podera
livremente alienar ou gravar de 6nus real”. Insta salientar que a liberdade estabelecida no
referido artigo aplica-se ndo s6 aos bens mdveis mas também aos imoveis.

Neste mesmo sentido, estabelece a regra geral do art. 1.647 do Codigo Civil que
“ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cnjuges pode, sem autorizacdo do outro,

exceto no regime da separagdo absoluta”, assim, sendo o conjuge casado por meio desse
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regime ndo € necessaria a anuéncia do seu consorte para “alienar ou gravar de 6nus real os
bens imoveis, pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos, prestar fianca ou
aval, fazer doacdo, ndo sendo remuneratoria, de bens comuns, ou dos que possam integrar
futura meagao”.

Uma vez que neste regime prevalece a separacédo de todos os bens do casal inclusive
aqueles adquiridos pelo esfor¢co comum, as dividas sdo de responsabilidade do cdnjuge que as
contraiu ainda que tenham sido revertidas em proveito da familia. Dessa forma as dividas
anteriores ao casamento bem como as posteriores a ele ndo se comunicam ao consorte,
devendo seguir a regra geral a qual estabelece que cada cOnjuge € responsavel pelas
obrigacdes que contraiu. Para Arnaldo Rizzardo, “eventual ressarcimento contra o favorecido
resolve-se segundo as regras obrigacionais aplicaveis as pessoas estranhas, de acordo com a
doutrina tradicional” (2007, p. 661).

Ainda que casados sob o regime da separacdo absoluta, os cOnjuges podem
estabelecer um condominio caso adquiram um bem conjuntamente, neste caso, 0 bem néo
integra um acervo comum posto que este ndo existe na separacdo de bens. Nos ensina Paulo
Nader que “o condominio entre os conjuges, no regime de separagao de bens, em nada difere
do instituido entre pessoas estranhas, que por simples interesse econdmico optaram pela
aquisicdo conjunta de determinados bens” (2006, p. 513).

Por forca do disposto no art. 990, inciso I, do Codigo Processual Civil, no caso de

falecimento de um dos cdnjuges, o conjuge supérstite ndo pode figurar como inventariante.

b) Despesas do casal

Em que pese a total separacdo do ativo e passivo dos cdnjuges, cada qual se
responsabilizando por seus bens e dividas, deve haver entre eles uma cooperacdo matua no
tocante as despesas familiares ressalvado o caso de disposi¢do contraria no pacto antenupcial
impondo a apenas um deles o sustento da familia, assim estabelece o art. 1.688: “ambos 0s
cdnjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas do casal na proporcdo dos rendimentos
do seu trabalho e de seus bens, salvo estipulacdo em contrario no pacto antenupcial”.

JA que ambos o0s cbnjuges devem contribuir para as despesas da familia
proporcionalmente, as dividas ou empréstimos contraidos na aquisicdo do necessario a

economia doméstica se comunicam ao consorte (DIAS, 2007, p. 227).
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3.3.2 Separacdo Obrigatoria de bens

Vige nos regimes de bens o principio da autonomia da vontade segundo o qual
permite-se aos nubentes estipular o que melhor lhes aprouver quanto aos seus bens, no entanto
tal principio ndo é absoluto uma vez que a separacdo obrigatdria € o regime imposto por lei
aos nubentes que ndo observarem as causas suspensivas da celebracdo do casamento bem
como ao maior de sessenta anos de idade e a todos que dependerem do suprimento judicial
para casar, consoante com o disposto no art. 1.641 do Codigo Civil péatrio. Referido regime
vigorara entre 0s nubentes ainda que estes permanecam omissos na celebracdo do casamento,
ndo sendo necessaria sua adocao através do pacto antenupcial, por este motivo, para parte da
doutrina, ademais da comunhéo parcial, a separacdo obrigatéria também pode ser chamada de
regime legal.

A lei fixa este regime na tentativa de proteger as pessoas dos incisos Il e Il e o faz
como uma sangcdo no caso do inciso | pela inobservancia das causas suspensivas do
casamento, descritas nos incisos de | a IV do art. 1.523 do Cddigo Civil, segundo o qual ndo

devem casar-se:

I — o vilvo ou a vilva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto nao fizer
inventério dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il — a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da
sociedade conjugal;

Il — o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a
partilha de bens do casal,

IV — o tutor ou curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto nao
cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

Ainda estabelece o paragrafo Unico do referido artigo que os nubentes podem
requerer ao juiz que deixe de aplicar as causas suspensivas previstas nos incisos I, Il e 1V,
desde que comprovem a inexisténcia de prejuizo para o herdeiro, ex-cénjuge e para o tutelado
ou curatelado e no caso do inciso Il, desde que a mulher prove o nascimento do filho ou a
inexisténcia de gravidez, posto que ndo ha motivo para a aplicacdo das causas suspensivas do
casamento quando resta configurado que os interessados ndo sofrerdo lesdes. Assim sendo,
quando ndo aplicadas as condicBes suspensivas, tampouco serd obrigatéria a separacdo dos
bens, estando os contraentes livres a optar por qualquer dos regimes bem como elaborar
regime préprio.

Insta salientar que o caput do art. 1.523 ndo impede 0 casamento entre as pessoas

descritas nos seus incisos, no entanto, caso venham a contrair matriménio desobedecendo a
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restricdo legal, o casamento ndo serd nulo nem tampouco anulavel, os nubentes apenas
perderdo o poder de escolha do regime de bens que pensam ser o mais adequado a sociedade
conjugal.

Quanto ao maior de sessenta anos, a lei impde a separagdo de bens
independentemente se apenas um ou ambos o0s nubentes tiverem referida idade, na tentativa
de protegé-lo de casamentos com interesse exclusivamente econémico, no entanto
encontramos na maior parte da doutrina severas criticas a posicdo adotada pelo legislador.
Silvio Rodrigues censura o protecionismo exagerado da lei, “tal restricdo, a meu ver, ¢
atentatoria da liberdade individual. A tutela excessiva do Estado sobre pessoa maior e capaz
decerto € descabida e injustificavel”. E ainda conclui, “defeituosa por excessiva, ¢ nesse
sentido a proibigao que se encontra na lei” (2002, p. 183). Igualmente o faz Caio Mario da

Silva Pereira ao dizer que:

Esta regra ndo encontra justificativa econémica ou moral, pois que a
desconfianca contra o casamento dessas pessoas ndo tém razdo para
subsistir. Se é certo que podem ocorrer nesses matrimodnios por interesses
nestas faixas estarias, certo também é que em todas as idades 0 mesmo pode
existir (2004, p. 194)

Da mesma forma, segundo Maria Helena Diniz, ndo podemos nos esquecer de que 0
nubente sexagenario “tem maturidade suficiente para tomar uma decisdo relativamente aos
bens e é plenamente capaz de exercer atos na vida civil, logo, parece-nos que, juridicamente,
nao teria sentido essa restri¢ao legal em fungao de idade avangada do nubente” (2002, p. 168).

Maria Berenice Dias acredita que a restricdo legal imposta ao nubente maior de
sessenta anos ofende o Estatuto do ldoso e acaba tendo seu sentido protetivo deturpado

convertendo-se em verdadeira san¢do ao idoso:

Em todas as outras previsdes legais que impdem a mesma sangdo a0 menos
existem justificativas de ordem patrimonial, ou seja, consegue-se identificar
a tentativa de proteger os interesses de alguém. Com relagéo aos idosos, hé
presuncdo absoluta de senilidade. De forma aleatoria e sem buscar sequer
algum subsidio probatério, o legislador limita a capacidade de alguém
exclusivamente para um Unico fim: subtrair a liberdade de escolher o regime
de bens quando do casamento. A imposicdo de incomunicabilidade é
absoluta, ndo estando prevista nenhuma possibilidade de ser afastada a
condenacéo legal.

No entanto, em todas as demais hipdteses em que a lei impGe esse regime de
bens, pode o juiz excluir dita apenacdo (CC 1.523 paréagrafo Unico). Tal
chance ndo é dada aos noivos idosos. Mesmo que provem a sinceridade de
seu amor, sua higidez mental e que nem tém familia para deixar seus bens.
N&o ha outra opgdo. A lei é implacavel. Ora, se a sequela legal pode ser
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afastada para os demais, nada justifica que ndo possa ser eliminada a
imposicdo coacta aos sexagenarios. Outro fundamento ndo deixa margem a
qualquer resposta: a escancarada afronta ao principio da isonomia que a
regra legal encerra. E que essa restricdo ndo existe na unido estavel. Assim,
injustificAvel o desigualitario tratamento dispensado ao casamento. As
limitacBes impostas a vontade dos noivos acabam tornando mais vantajosa a
unido informal (2007, p. 230).

Sempre que para a celebragdo do casamento ambos 0s nubentes ou apenas um deles
dependerem do suprimento judicial para casar, o0 regime de bens que vigorara entre eles na
constancia do casamento é a separacao obrigatéria. O suprimento judicial pode ser quanto a
idade ou quanto ao consentimento dos pais. Com relacdo a idade, estabelece o art. 1.520 do
Codigo que seréd permitido o casamento de pessoas que todavia ndo atingiram a idade nubil,
qual seja, 16 anos, com o intuito de evitar a imposi¢cdo ou cumprimento de pena criminal ou
em caso de gravidez. Da mesma forma, havera suprimento judicial do consentimento dos pais
quando ambos ou em deles se negar a anuir com o casamento do filho menor de 18 anos e
maior de 16 anos de maneira injustificada.

Maria Berenice Dias discorda da imposicao legal da separacdo obrigatoria nos caso
de suprimento judicial pois “como o juiz s6 supre o consentimento quando injustificavel foi a
negativa dos pais, acabam sendo punidos 0s noivos por uma resisténcia descabida dos
genitores em concordar com as nupcias” e ainda conclui “assim, injusto o regime da
incomunicabilidade dos bens, ndo havendo por que o Estado impor qualquer tipo de punicédo
quando a propria justica chancelou a realizagdo do matriménio” (2007, p. 230).

Em relacdo a administracdo do patriménio e as despesas do casal, sdo aplicados a

separacdo obrigatdria, 0s mesmos artigos referentes a separacdo convencional.

3.3.3 Aplicacdo da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal

No intuito de evitar o enriquecimento sem causa, 0 regime da separacdo obrigatoria
de bens foi flexibilizado com o advento da simula 377 do Colendo STF, segundo a qual “no
regime da separagdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.
Assim nos ensina Maria Berenice Dias que a restri¢do legal imposta pelo regime da separacéao
diz respeito aos bens presentes e ndo aos futuros adquiridos na constancia do casamento posto
que este gera comunhdo de vidas (2007, p. 232). Neste mesmo sentido ja decidiu a Terceira

Turma do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n° 2001/0102418-4:

Regime da separacdo obrigatéria. Comunhdo dos aquestos. Precedentes da
Corte. 1. Esta Terceira Turma ja assentou que “ndo violenta regra juridica
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federal o julgado que admite a comunh&o dos aquestos, mesmo em regime
de separacdo obrigatoria, na linha de precedentes desta Turma” (REsp n°
208.640/RS, de minha relatoria, DJ de 28/5/01; REsp n° 138.431/RJ,
Relator o Senhor Ministro Waldemar Zveiter, DJ de 12/3/01). 2. Recurso
especial ndo conhecido (26/06/2003).

Para Paulo Nader, “a simula ndo condiciona a comunica¢do dos bens a participacao

de ambos os conjuges na sua aquisicao” (2006, p. 509).

(13

Igualmente, nas palavras de Venosa, “a simula ndo ressalva que os bens que se

comunicam sdao os comprovadamente decorrentes do esforco comum” e ainda conclui, “essa
matéria é daquelas nas quais ha um descompasso entre a doutrina e a jurisprudéncia” (2003, p.
177). Neste sentido ja decidiu a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica no Recurso
Especial n° 2005/0041830-1:

Unido estavel. Dissolucdo. Partilha do patriménio. Regime da separagdo
obrigatoria. Sumula n® 377 do Supremo Tribunal Federal. Precedentes da
Corte.1. Ndo ha violagdo do art. 535 do Codigo de Processo Civil quando o
Tribunal local, expressamente, em duas oportunidades, no acérddo da
apelacdo e no dos declaratérios, afirma que o autor ndo comprovou a
existéncia de bens da mulher a partilhar. 2. As Turmas que compdem a
Secdo de Direito Privado desta Corte assentaram que para os efeitos da
Stmula n® 377 do Supremo Tribunal Federal ndo se exige a prova do esforgo
comum para partilhar o patriménio adquirido na constancia da unido. Na
verdade, para a evolucdo jurisprudencial e legal, ja agora com o art. 1.725 do
Codigo Civil de 2002, o que vale é a vida em comum, ndo sendo
significativo avaliar a contribuicdo financeira, mas, sim, a participacao direta
e indireta representada pela solidariedade que deve unir o casal, medida pela
comunhao da vida, na presenca em todos os momentos da convivéncia, base
da familia, fonte do éxito pessoal e profissional de seus membros. 3. Nao
sendo comprovada a existéncia de bens em nome da mulher, examinada no
acérddo, ndo ha como deferir a partilha, coberta a matéria da prova pela
Stmula n® 7 da Corte. 4. Recurso especial ndo conhecido (11/04/2006).

E também ja decidiu a Décima Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo na Apelacédo Civel n® n° 176.318.4/6-00:

Casamento - Separagdo obrigatoria - Sumula 377, do STF - Precedentes do
STJ - Recurso provido para admitir a comunhdo de aquestos, mesmo em
regime de separacdo obrigatoria, pelo simples fato de terem sido adquiridos
na constancia do casamento, ndo importando que hajam resultado ou nao do
esforco comum (04/11/2008).

A presuncdo de aquisicdo do bem pelo esforco comum igualmente é encontrada na
decisdo da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n°
1997/0081247-2 segundo a qual:
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DIREITO CIVIL. REGIME LEGAL DE SEPARACAO LEGAL DE
BENS. AQUESTOS. SUMULA 377. ESFORCO COMUM. 1. A vidva foi
casada com o de cujus por aproximadamente 40 (quarenta) anos, pelo
regime da separacgdo de bens, por imposicao do art. 258, paragrafo unico, I,
do Cddigo Civil de 1916. 2. Nestas circunstancias, incide a simula 377 do
Supremo Tribunal Federal que, por sinal, ndo cogita de esforco comum,
presumido neste caso, segundo entendimento pretoriano majoritario. 3.
Recurso especial ndo conhecido (20/11/2003).

Em que pese o entendimento jurisprudencial segundo o qual a lei presume a
aquisicdo dos bens pelo esfor¢o comum, para Silvio Rodrigues “mister se faz que o cénjuge
que pleiteia participacdo no patrimdnio, que acresceu ao Seu consorte, prove gque concorreu
para aquele acrescimento com seus recursos ou seu trabalho” (2002, p. 191).

No mesmo pensamento para Carlos Roberto Gongalves, no come¢o a sumula 377 foi
usada com amplitude “posteriormente, no entanto, a sua aplicagdo ficou restrita aos bens
adquiridos pelo esforco comum dos cbnjuges, reconhecendo-se a existéncia de uma
verdadeira sociedade de fato” (2005, p. 411). Neste sentido ja decidiu a Terceira Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, no Agravo de Instrumento n°
236.185-4/4-00:

INVENTARIO - Meagcéo pretendida pela vilva, casada sob o regime da
separacdo legal - Necessidade de efetiva comprovacdo da colaboracdo na
aquisicdo dos aquestos — Sumula 377 do STF —Questdo de alta indagacao
que deve ser dirimida nas vias ordinarias — Recurso improvido
(23/04/2002).

Da mesma forma decidiu a Quarta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo no Agravo de Instrumento n® n°® 37 3.874-4/9-00 pela necessidade de

comprovacdo do esforco comum:

Inventario - Pretensdo de herdeiro necessario a meacdo em numerario
depositado - Regime da separagdo legal - N&o aplicacdo da Simula 377 do
STF - Necessidade de comprovacdo, pela via autbnoma, de que o bem foi
adquirido por meio de esforco comum, de modo a se operar, eventualmente,
a comunicagdo — Agravo ndo provido (17/03/2005).

Temos que a aplicacdo da simula 377 ndo é pacifica na doutrina e jurisprudéncia
uma vez que se discute se ela seria aplicada apenas a separacdo obrigatOria ou se seria
estendida também & separacdo convencional de bens, evitando dessa forma o enriquecimento

sem causa de um dos cOnjuges. Para alguns doutrinadores, a propria sumula traz
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expressamente que se comunicardo os bens adquiridos na constancia do casamento quando
realizado no regime da separagdo legal de bens, assim sendo o regime alvo da sumula seria
apenas a separacao obrigatoria justamente pelo fato de ter sido imposta aos nubentes como
uma espécie de sancdo pela inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do
casamento. Nao haveria motivos para aplicar a simula na separacdo convencional ja que esta
expressa a vontade dos nubentes de manterem separados seus bens reduzida a termo na
escritura publica. Neste sentido temos a seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica no
Recurso Especial n° 2001/0163483-7:

CASAMENTO. PACTO ANTENUPCIAL. SEPARACAO DE BENS.
SOCIEDADE DE FATO. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
DIVISAO DOS AQUESTOS.- A clausula do pacto antenupcial que exclui a
comunicacao dos aquestos impede o reconhecimento de uma sociedade de
fato entre marido e mulher para o efeito de dividir os bens adquiridos depois
do casamento. Precedentes (17/04/2007).

E também a decisdo da Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul na Apelacéo Civel n® 70020214334, julgada no dia 24 de outubro de 2007:

SEPARACAO JUDICIAL. UNIAO ESTAVEL ANTERIOR. PARTILHA.
REGIME DA SEPARACAO CONVENCIONAL DE BENS. PACTO
ANTENUPCIAL. DESCABIMENTO. Descabe estabelecer partilha de bens
ou mesmo qualquer indenizacdo quando o regime matrimonial adotado
pelos litigantes foi o da separacdo total de bens, convencionada através de
pacto antenupcial, ndo tendo incidéncia, portanto, o teor da Sumula n° 377
do STF. Recurso desprovido, por maioria.

Sem embargo, a posicdo contraria questiona o enriquecimento sem causa de um dos
cdnjuges em detrimento do outro uma vez que casados, ainda que mantenham seus
patrimdnios incomunicaveis, existe a cooperacdo mutua entre eles, estendendo o
entendimento também para a separacdo convencional. Dessa forma, para Maria Berenice

Dias:

Vem a doutrina questionando a limitagdo a autonomia da vontade dos
cdnjuges imposta por lei. No pacto antenupcial tudo pode ser convencionado
desde que ndo contravenha disposicdo absoluta de lei (CC 1.655). [...]
Assim, ndo hd como reconhecer a autonomia da vontade em termos
absolutos, pois é descabido o enriquecimento de um dos cénjuges a custa do
outro, por ser contrario a esséncia do casamento. [...] A presuncdo de
comunicabilidade instituida pela sdmula 377 do STF, quanto aos
matrimdnios celebrados sob o regime da separagdo legal, visa evitar o
enriquecimento sem causa de um do par. As mesmas razdes estariam
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presentes no regime de separacdo convencional de bens, o que autoriza a
divisdo do patriménio adquirido. Ainda que ndo haja a presuncéo juris et de
jure de comunicabilidade, é suficiente a prova do esforco comum ou da
participacdo efetiva na aquisi¢do do patriménio para dar ensejo a divisdo
(2007, p. 228).

3.4 PARTICIPACAO FINAL NOS AQUESTOS

A participacdo final nos aquestos trata-se de uma inovagdo dentre 0s regimes
convencionais trazida pelo Codigo Civil de 2002, devendo ser adotado por intermédio do
pacto antenupcial. E um regime hibrido, composto da separacio e da comunhdo parcial de
bens, posto que durante o casamento vigoram as regras da separacdo dos bens do casal, no
entanto, quando da dissolucdo da sociedade de fato, valem as da comunhdo parcial na qual
cada consorte tem direito a meacdo dos bens adquiridos onerosamente na constancia do

casamento segundo o art. 1.672 do Codigo Civil, pelo qual:

No regime da participagdo final nos aquestos, cada conjuge possui
patrimdnio proprio, consoante com o disposto no artigo seguinte, e Ihe cabe,
a época da dissolucdo da sociedade conjugal, direito & metade dos bens
adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.

Comentando o aludido regime de bens Silvano Andrade do Bomfim dispde que
muito embora se assemelhe a comunhdo parcial de bens, “dela se distancia quanto a
inexisténcia de presuncdo de aquisicdo, por ambos os conjuges, de bens durante a vigéncia do
casamento, como ocorre na comunhao parcial”. Da mesma forma explicita que igualmente se
difere da separacdo “na medida em que a separagdo sera por tempo limitado, participando os
conjuges, ao final do casamento, dos ganhos percebidos sobre o patriménio préprio uns dos
outros” (2009, p. 77).

Conforme nos ensina Carlos Roberto Goncalves, ele constitui o regime mais
adequado as pessoas que exercem atividade empresarial pela liberdade de administrar os bens
proprios dada aos conjuges durante o casamento, sem que isso afete a participacdo nos
aquestos no caso de término da unido (2005, p. 429).

Insta salientar que encontramos na doutrina pesadas criticas acera deste regime. Caio
Mério da Silva Pereira critica a inovacdo trazida pelo Codigo pois acredita que referido
regime ndo encontra amparo nas tradicOes da sociedade brasileira e tampouco oferece aos

cbnjuges regras mais vantajosas do que as ja existentes nos outros regimes elencados
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anteriormente 0s quais apresentam contribuicGes trazidas pela jurisprudéncia formada ao
longo dos anos (2004, p. 228).
Venosa vai além prevendo que inclusive poderdo ocorrer fraudes contra terceiros e

contra o proprio conjuge:

Embora ndo seja dado ao jurista raciocinar sobre fraudes, esse regime ficara
sujeito a vicissitudes e abrird campo vasto ao cénjuge de ma-fé. Basta dizer
que esse cbnjuge podera adredemente esvaziar seu patrimdnio proprio,
alienando seus bens, com subterfigios ou ndo, de molde que ndo existam
bens ou qualquer patrimonio para integrar a comunhdo quando do
desfazimento previamente engendrado da sociedade conjugal. Sabemos que
a necessidade de outorga conjugal para a alienacdo de imoveis ndo obsta a
conducdo de vontade, a supremacia da vontade de um dos cdnjuges sobre o
outro no recdndito do lar. Isso trara sem duvida uma instabilidade ndo s6 ao
consorcio, como também aos terceiros que contratam com o casal nesse
regime. Levante-se até mesmo a necessidade, de lege ferenda, de um periodo
suspeito para os atos de disposicdo de bens, que poderdo ocorrer em fraudes
contra terceiros e contra o proprio conjuge, tal como existe na faléncia. Essas
cautelas podem até mesmo ser colocadas na escritura do pacto, mas
transformariam, sem dlvida, o casamento estritamente em um negdcio
patrimonial (2003, p. 192).

Para Silvio Rodrigues esta opgdo é pouco usada pelos nubentes em virtude do
processo extremamente lento e dispendioso para apuracdo dos aquestos, com uma complexa
apuracdo contabil e conforme o caso sendo inclusive necesséria a realizacdo de pericia (2006,
p. 196).

3.4.1 Patrimonio

O patriménio proprio de cada consorte € constituido dos bens que possuia ao casar
bem como aqueles adquiridos na constancia do casamento a qualquer titulo, de acordo com o
que estabelece o art. 1.673 do Codigo, contudo apenas serdo partilhados aqueles adquiridos
onerosamente na constancia do casamento. Por este motivo para Caio Mério da Silva Pereira,
é importante fazer uma minuciosamente descricdo no pacto antenupcial dos bens de cada um
dos cbnjuges que integram seu patrimbnio particular e que ndo serdo parte da meacao,
evitando dessa forma, confusdes futuras (2004, p. 229).

A administracdo desses bens é reservada exclusivamente ao cdnjuge proprietéario,
podendo este alienar livremente os bens moveis entretanto, quanto aos imoveis, estabelece o
art. 1.656 nas disposicdes gerais dos regimes de bens que “no pacto antenupcial, que adotar o
regime de participagdo final nos aquestos, poder-se-a convencionar a livre disposicdo dos

bens imoveis, desde que particulares”. Dessa forma, caso haja cldusula expressa autorizando a
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livre alienacéo dos bens imoveis, por 6bvio, a anuéncia do consorte ndo se faz necessaria no
entanto, no siléncio do pacto, o consentimento do outro torna-se indispensavel.

Salvo prova em contrario, 0s bens méveis tém a presuncao de que foram adquiridos
na constancia do casamento, de acordo com o disposto no paragrafo Unico do art. 1.674. Da
mesma forma, com relacéo a terceiros 0os bens moveis presumidamente, sdo considerados de
propriedade do conjuge devedor, ressalvado o caso de constituirem bens de uso pessoal do
outro, consoante com o disposto no art. 1.680 do Caodigo Civil. Assim sendo, entre 0s proprios
cbnjuges, os bens mdveis pertencem a quem o0s adquiriu entretanto, perante terceiros,
presume-se ser o bem de propriedade do conjuge devedor, salvo prova em contrario do outro.

No tocante aos bens imdveis, dispde o art. 1.681 que “sdo de propriedade do conjuge
cujo nome constar no registro”. Contudo a lei faculta ao seu consorte impugnar a titularidade
do referido bem, cabendo ao cnjuge proprietario comprovar sua aquisi¢ao regular, é o que
estabelece o paragrafo Unico do mesmo artigo. Para Carlos Roberto Gongalves, o conjuge
proprietario deve comprovar que adquiriu 0 bem com recursos proprios sem o auxilio do seu
consorte, todavia, “de qualquer modo, para fins de participagdo final nos aquestos, a
titularidade exclusiva perde a importancia, pois os bens particulares integram o monte
partilhavel” (2005, p. 431).

O casal podera adquirir bens conjuntamente através do esforco comum, constituindo-
se entre eles um condominio, sendo que neste caso, cada um dos consortes € proprietario de
uma fragdo ideal de acordo com o art. 1.679 segundo o qual “no caso de bens adquiridos pelo
trabalho conjunto, tera cada um dos cdnjuges uma quota igual no condominio ou no crédito

por aquele modo estabelecido”.

3.4.2 Dividas

No tocante as dividas posteriores ao casamento contraidas por um dos conjuges,
apenas este Ultimo sera responsabilizado salvo prova em contrario no sentido de terem sido
revertidas também em proveito do casal, neste sentido dispde o art. 1.677 do Cddigo Civil
Brasileiro, “pelas dividas posteriores ao casamento, contraidas por um dos cdnjuges, somente
este responderd, salvo prova de terem revertido, parcial ou totalmente, em beneficio do
outro”. Dessa forma, o legislador acabou por inverter o 6nus da prova afastando a presuncéo
de que quem contraiu a divida o fez em beneficio da familia em virtude da sua

responsabilidade pelos encargos familiares (DIAS, 2007, p. 226).
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No caso de as dividas contraidas por um dos conjuges serem superiores a sua meacgao
nos bens, o seu consorte ndo sera obrigado e tampouco seu herdeiros, € o0 que estabelece o art.
1.686 do Cadigo Civil. Contudo, se um dos consortes vier a solver divida do outro, com seu
patrimonio, este valor devera ser devidamente atualizado e imputado & meacdo do conjuge
devedor quando da dissolucdo da sociedade conjugal, nos exatos termos do art. 1.678 do
Cadigo.

3.4.3 Meacéo dos aquestos

A meacdo de cada cdnjuge sera apurada somente ap0s da dissolucdo da sociedade
conjugal, assim estabelece o art. 1.683 do Cddigo Civil “na dissolugdo do regime de bens por
separacdo judicial ou divércio, verificar-se-a 0 montante dos aquestos a data em que cessou a
convivéncia”. Frise-se que 0 momento oportuno para apurar a totalidade dos aquestos é
quando da separacdo de fato e ndo na data da decretacdo da separacao judicial ou o divorcio.
Neste momento todos os bens adquiridos onerosamente na constancia do casamento serdo
somados e a partir de entdo se procede a partilha. Dessa forma Caio Mario da Silva Pereira

entende ser a apuracéo dos aquestos:

Ocorrendo a dissolucdo da sociedade conjugal (pela morte de um dos
cbnjuges, pela separacdo judicial ou pelo divércio), reconstitui-se
contabilmente uma comunhdo de aquestos. Nesta reconstituicdo nominal
(ndo in natura), levanta-se o0 acréscimo patrimonial de cada um dos cdnjuges
no periodo de vigéncia do casamento. Efetua-se uma espécie de balanco, e
aquele gque se houver enriguecido menos tera direito a metade do saldo
encontrado (2004, p. 229).

Assim sendo verifica-se que a comunhdo dos aquestos se da apenas quanto ao ativo
patrimonial (NADER, 2006, p. 503). No entanto nem todos 0s bens proprios de cada consorte

serdo partilhados, estabelecendo o art. 1.674 aqueles que serdo excluidos da meacao:

Sobrevindo a dissolugdo da sociedade conjugal, apurar-se-4& 0 montante dos
aquestos, excluindo-se da soma dos patriménios préprios:

| — os bens anteriores ao casamento e 0s que em seu lugar se sub-rogaram;

Il — 0s que sobrevieram a cada cnjuge por sucessdo ou liberalidade;

111 — as dividas relativas a esses bens.

Dessa forma, assim como na comunh&o parcial, ndo integram a meacdo 0s bens

anteriores ao casamento e 0s sub-rogados em seu lugar, bem como os adquiridos por heranca
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ou doacdo e tampouco sera comum as dividas contraidas em virtude desses bens. Arnaldo

Rizzardo elenca as diferencas entre o presente regime e a comunh&o parcial e universal:

Distingue-se do regime de comunh&o parcial, pois neste existe comunicacdo
dos bens que sobrevierem ao casal, na constancia do matriménio, segundo o
art. 1.658. A comunicacdo da-se no ato da aquisicdo. A administracdo é
comum, ou cabe a qualquer dos cdnjuges. na comunh&o universal, de modo
geral, a comunicacao estende-se aos bens presentes e futuros, com algumas
ressalvas, como estabelece o art. 1.667 e se discrimina no art. 1.668,
cabendo, igualmente, a ambos a administragéo.

Na espécie em exame, a divisdo s6 acontece sé ap6s a dissolucdo da
sociedade conjugal, que se da por morte ou por separacdo judicial, e
restritamente aqueles patriménio formado pelos aquestos, que é o adquirido
pelo casal a titulo oneroso, sem envolver aqueles bens proprios que seguem
na ordem do art. 1.674 (2007, p. 658).

Igualmente nos ensina Maria Berenice Dias que a diferenga entre a participagao final
nos aquestos e 0s outros regimes de bens consiste no fato de que a participacdo no patrimonio
adquirido pelo outro cénjuge da-se de forma contabil e ndo através da composicdo de um
condominio. Posteriormente a compensacdo, quando verificada diferenca de valores, esta
configura crédito de um dos conjuges com relagdo ao outro, dessa forma, “o direito ndo ¢
sobre o acervo do outro, mas sobre o eventual saldo ap6s a compensacdo dos acréscimos
patrimoniais de cada um” (2007, p. 225).

O Cadigo Civil, em seu art. 1.684, traz a hipotese de ndo ser conveniente a divisdo de
todos os bens em virtude da sua natureza, neste caso portanto “calcular-se-a o valor de alguns
¢ de todos para a reposi¢do em dinheiro ao conjuge ndo proprietario”. Caso a reposicao em
dinheiro ndo puder realizar-se “serdo avaliados e, mediante autoriza¢do judicial, alienados
tantos bens quantos bastarem”. Dessa forma nos explica Paulo Nader sua interpretacéo acerca
do art. 1.684:

Se a divisdo for possivel utilizando-se os préprios bens, assim se devera
proceder, mas como na pratica dificilmente a operacdo se torna factivel,
buscar-se-4 a solugdo mediante reposicdo em dinheiro ao c6njuge ndo
proprietario. Assim, ndo se altera o registro do imdvel, cabendo ao consorte
a soma em dinheiro. Caso esta formula ndo seja realizavel, determina o art.
1.684, pelo parégrafo unico, a avaliacdo dos bens e, mediante autorizacdo
judicial, a venda de tantos bens quantos necessarios (2006, p. 504).

Estabelece o inciso IV do art. 1.647 nas disposic¢Oes gerais dos regimes de bens, que
é vedado ao coOnjuge, fazer doagdo ndo sendo remuneratOria de bens que possam integrar

futura meacdo sem a anuéncia do seu consorte, salvo no regime da separagdo de bens. Assim
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sendo, esta doacdo ndo é permitida pelo Codigo mas, no caso em que um dos cOnjuges,
descumprindo a vedacdo legal, proceda a este ato de liberalidade, o seu consorte que se sentiu
prejudicado poderé reivindicar o bem ou declara-lo no monte partilhavel para compensacéo,
na sua falta, igualmente seus herdeiros podem fazé-lo, é o que estabelece o art. 1.675 do CC.
Do mesmo modo “incorpora-Se a0 monte 0 valor dos bens alienados em detrimento da
meacdo, se ndo houver preferéncia do conjuge lesado, ou de seus herdeiros, de os
reivindicar”, consoante com o disposto no art. 1.676 do Atual Codigo. Temos portanto que os
bens alienados por um dos conjuges em prejuizo da futura meacao podem ser reivindicados se
assim desejar seu consorte ou caso contrario esses valores serdo compensados.

Segundo dispde o art. 1.685 do CC, em se tratando da dissolucdo da sociedade
conjugal pela morte de um dos conjuges, se procederd a meacdo dos bens e consequente
partilha, de acordo com os artigos presentes neste Codigo e em seguida sera conferida a
heranca aos herdeiros. Insta salientar que consoante com o disposto no inciso | do art. 1.829
do Codigo Civil, é permitido ao cdnjuge supérstite, casado sob o regime da participacéo final
nos aquestos com o de cujos, concorrer na heranga com os descendentes do falecido e com
seus ascendentes independentemente do regime de bens pelo qual foram casados.

O direito a meacdo ndo pode ser renunciado, cedido e tampouco penhorado na
vigéncia do regime matrimonial posto que o cénjuge tem apenas expectativa de direito pois
apenas se procede a meacédo finda a sociedade conjugal, assim estabelece o art. 1.682 do CC
“o direito a meacdo ndo € renuncidvel, cessivel ou penhordvel na vigéncia do regime
matrimonial”. Trata-se de uma norma de carater puablico e como tal ndo pode ser alterada pela

vontade das partes na convencao antenupcial.
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CAPITULO IV - DO PRINCIPIO DA MUTABILIDADE MOTIVADA

Dispunha o art. 230 do Codigo anterior que “o regime dos bens entre cOnjuges
comega a vigorar desde a data do casamento, e € irrevogavel”. Por conseguinte, valia 0
inverso do que se tem hoje, ou seja, a imutabilidade de regimes segundo a qual o regime
patrimonial adotado nas bodas deveria produzir efeitos até sua dissolucdo sem que houvesse a
possibilidade de mudéa-lo, ainda que existisse justo motivo para tanto. Nas palavras de Carlos
Roberto Gongalves:

A inalterabilidade do regime de bens assentava, com efeito, em trés razdes
principais: a) o contrato de casamento, que era concebido como um pacto de
familia, inalteravel por vontade dos conjuges; b) o prop6sito de evitar que a
influéncia exercida por um cénjuge sobre o outro pudesse provocar abuso
dessa ascendéncia para a obtencdo de alteracfes em seu beneficio; c) a
defesa de interesses de terceiros (2005, p. 384).

Para referido doutrinador, na vigéncia do Codex anterior, 0s nubentes, antes de
celebrado o casamento, podiam livremente alterar o pacto antenupcial, no entanto, ap0s sua
realizacdo, a convencdo tornava-se imutavel. Mesmo nos casos de reconciliacdo dos
separados judicialmente “da-se, até hoje, no mesmo regime de bens em que havia esta sido
estabelecida. Se o casal se divorciar, poderd casar-se novamente, sob regime diverso do
anterior” (2005, p. 384).

Ainda durante a vigéncia do Codigo de 1916, com o advento da sumula 377 do
Supremo Tribunal Federal, o principio da imutabilidade de regimes ja foi sendo relativizado
posto que referida sumula, permite que sejam reconhecidos o esforco e a colaboracdo do
cdnjuge na aquisicao do patriménio muito embora casados pelo regime imposto legalmente.

Uma das inovac0es trazidas ao Direito de Familia com o Cddigo Civil de 2002 é a
mutabilidade do regime de bens adotado. Assim dispde o §2° do art. 1.639, “¢ admissivel
alteracdo do regime de bens, mediante autorizacdo judicial em pedido motivado por ambos os
cbnjuges, apurada a procedéncia das raz6es invocadas e ressalvados os direitos de terceiros”.

De acordo com Paulo Nader, o procedimento adotado pelo legislador, conseguiu
conciliar os argumentos contrarios a essa possibilidade de mudanga. “Podendo ouvir cada
cbnjuge ou companheiro separadamente, o0 juiz podera certificar-se da espontaneidade das
declaracdes, ou seja, da auséncia de constrangimento entre os interessados” (2006, p. 443).

Nas palavras de Venosa, “o futuro nos dira se andou bem o legislador”. Acredita ele

que a adocdo desse principio pelo atual Codigo foi influenciada pela unido estavel uma vez
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que “os companheiros sempre gozaram de maior mobilidade no tocante aos bens comuns” e
arremata dizendo que “manter a imutabilidade do regime de bens seria tratar o casamento de
forma mais rigorosa que a unido sem casamento” (2006, p. 339).

Para Maria Berenice Dias, ndo seria apenas possivel deixar um regime para adotar
outro ou fazer combinagdes dentre 0s ja existentes como também, introduzir modificaces ao
regime ja adotado posto que antes de celebrado o casamento 0s nubentes detém plena
liberdade de deliberarem acerca dos bens (2007, p. 213).

Consoante com o entendimento de parte da doutrina, a inovacdo referente ao
principio da mutabilidade é relativa posto que, para esses autores a regra é a imutabilidade de
regimes sendo a mudanga permitida em casos excepcionais preenchidos 0s requisitos

estabelecidos na lei. Neste sentido, para Carlos Roberto Gongalves:

O Cddigo Civil de 2002, dessarte, inovou substituindo o principio da
imutabilidade absoluta do regime de bens pelo da mutabilidade motivada ou
justificada. A inalterabilidade continua sendo a regra e a mutabilidade a
excecdo, pois esta somente pode ser obtida em casos especiais, mediante
sentenca judicial, depois de demonstrados e comprovados, em
procedimento de jurisdicdo voluntaria, a procedéncia da pretensdo
bilateralmente manifestada (2005, p. 385).

Também Arnoldo Wald compartilha da mesma opinido ao dispor que o atual Codigo
“admite a alteracdo parcial do regime de bens, mediante autorizagdo judicial em pedido
motivado por ambos os cdnjuges, apurada a procedéncia das razfes invocadas e ressalvados
os direitos de terceiros” e portando conclui que “¢ mantida a irrevogabilidade do regime”
(2002, p. 108).

No tocante a quem comportaria a mudanca de regime temos que ela ndo é admitida
nas hipoteses em que os nubentes ndo observaram as regras suspensivas da celebracdo do
casamento elencadas nos incisos do art. 1.641, aos maiores de sessenta anos bem como
aqueles que dependeram do suprimento judicial para casar, casos estes aos quais a lei impGe o
regime da separacdo de bens conforme analisado anteriormente.

De igual forma para Maria Berenice Dias, via de regra, apenas poderia ser realizada
se 0s contraentes, quando da celebracdo do casamento tivessem a liberdade de escolha acerca
do regime. “Para os que foram obrigados a adotar o regime da separagdo de bens (CC 1.641),
ndo ¢ autorizada a mudanga durante a vigéncia da sociedade conjugal” e ainda nos ensina que
“admitir-se essa possibilidade seria contrariar o teor da norma juridica, que obriga o

casamento por esse regime patrimonial, a fim de proteger um ou ambos os conjuges”. Sua
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argumentacdo € no sentido de que cessada a causa que gerou a regra suspensiva do
casamento, cessa a obrigatoriedade da separacdo de bens por conseguinte surge para 0S
conjuges a possibilidade de alteracdo do regime imposto para aquele que mais adequado Ihes
pareca. No entanto, se a impossibilidade de escolha do regime tiver por causa a idade acima
de 60 anos de um ou de ambos 0s nubentes, ndo ha razdo para a modificagdo do regime uma
vez que a razdo ensejadora da separacdo obrigatdria ndo cessara (2007, p. 213). Neste mesmo
sentido temos o acérddo prolatado pela Terceira Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo na Apelagdo Civel n® 552.439-4/9-00, no dia 27 de maio de
2008:

Alteracéo de regime de bens do casamento - Casamento celebrado em 2004 -
Regime imposto por lei em razdo da inobservancia da causa suspensiva
apontada, a qual agora ja ndo mais existe, vez que a partilha ja foi
regularizada, deixando de existir a causa suspensiva (artigo 1523, inciso 111
do Cddigo Civil) e, por consequéncia, torna-se insubsistente tal imposicao
legal, ou seja, a obrigatoriedade do regime da separacdo de bens (artigo
1641, inciso | do Cdadigo Civil), que reflete de forma negativa aos interesses
do casal- Possibilidade — Pretensdo razoavel que atende ao disposto no § 2°,
do artigo 1.639 do CC/2002 — Ac¢do procedente - Recurso provido.

Do mesmo modo cumpre ressaltar que a limitagdo imposta aos maiores de 60 anos
no tocante a obrigatoriedade da separacdo de bens deve ser observada apenas para a
celebracdo do casamento e ndo levada em consideracdo para fins de mudanca do regime de
bens, logo, uma pessoa casada que completa 60 anos durante as bodas, pode livremente desde
gue com a anuéncia do consorte, alterar o regime escolhido (DIAS, 2007, p. 214). De igual
forma ja decidiu a Segunda Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo, na Apelacédo Civel n° 310.746-4/4, julgada em 26 de outubro de 2004:

Casamento - Regime de bens — Alteragdo permitida na regra do artigo 1639
8§ 2° do novo Cddigo Civil - Hipbtese em que um dos cdnjuges tem hoje
idade superior a sessenta anos mas ndo a época do casamento - Casal que
havia adotado o regime de completa separacdo de bens através de pacto
antenupcial. Possibilidade, em tese, da mutacdo do regime considerada a
longa duracdo da unido conjugal - Necessidade, entretanto, de pesquisa
sobre a atual capacidade de livre manifestacdo de vontade do vardo e da
procedéncia das razbes invocadas para fundamentacdo do pedido —
Julgamento antecipado - Inadmissibilidade — Sentenca anulada de oficio.
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4.1 REQUISITOS LEGAIS

O § 2° do art. 1.639 que autoriza a mudanga, igualmente prevé seus requisitos
ensejadores, sejam eles, a necessidade da autorizacéo judicial; pedido motivado; postulacéo
por ambos 0s conjuges; procedéncia das razdes e ressalva dos direitos de terceiros.

4.1.1 Autorizacao Judicial

A mudanca apenas pode ser concretizada mediante autorizacdo judicial ndo bastando
o simples requerimento junto ao Cartério de Registro Civil (RIZZARDO, 2007, p. 633).

Neste sentido para Maria Berenice Dias “o pacto € um ato notarial e sua alteragao um

ato judicial” (2007, p. 215).

4.1.2 Pedido Motivado

Da mesma forma o pedido deve estar pautado em um justo motivo suficiente a
autorizar a alteracdo posto que nao se aceita a simples manifestacdo da vontade dos cdnjuges
neste sentido. Para Arnaldo Rizzardo, um motivo que justificaria essa mudanca estd “na
constituicdo de uma sociedade personificada entre o marido e a mulher, ou naquela formada
com terceiro em que ambos participam, o que esta vedado se o regime de bens consistir no de
comunhdo universal ou no de separagdo obrigatéria” e ainda conclui que “a motivagdo com
base nesse canone justifica a pretensdo de mudar o regime para o de comunhao parcial, ou de
participacao final nos aquestos, ou o de separagdo voluntaria de bens” (2007, p. 634). Cumpre
observar o disposto no acorddo prolatado pela Sétima Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, na Apelacdo n° 367.689-4/5-00, no dia 13 de dezembro de
2006:

Regime de bens — Alteracdo — Casamento anterior ao Cadigo Civil de
2002 - Admissibilidade - Sentenca de improcedéncia - Pedido imotivado -
No caso, 0s requisitos exigidos para a alteracdo de regime (motivacéo
relevante e ressalva dos direitos de terceiros) ndo foram cumpridos -
Desobediéncia do art. 1639, §2° do Cddigo Civil — Recurso desprovido.

Por outro lado, acredita Paulo Nader, ser desnecessaria a exigéncia de apresentacao

de motivos relevantes para viabilizar a alteracdo do regime adotado:

Entendo suficiente ao arbitrio do juiz a constatacdo da espontaneidade do
casal em sua manifestacdo e o afastamento de algum prejuizo potencial ou
em concreto para terceiros. Ha, todavia, quem sustente a necessidade da
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apresentacdo de razdes relevantes pelo casal. Penso que tal exigéncia ndo se
encontra no espirito da lei, bastando a auséncia de qualquer prejuizo para
terceiros e a convicgdo da voluntariedade do pedido. Sem tais Gbices, 0s
motivos que inspiram a liberdade de escolha do regime e sua alteracéo antes
do casamento continuam a existir ap6s a celebracdo do ato (2006, p. 443).

Acerca do assunto temos a decisdo prolatada pela Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, na Apelacdo Civel n® 70012341715, julgada no dia 14 de
setembro de 2005:

REGISTRO CIVIL. REGIME DE BENS. ALTERACAO. MOTIVACAO.
Com o reconhecimento da mutabilidade do regime de bens pelo Codigo
Civil houve, em verdade, uma otimizacdo do principio da autonomia da
vontade do casal, consagrado no principio da livre estipulacdo do pacto, de
forma que ndo deve a Justica ser por demais resistente no exame do
requisito da motivagdo previsto no 82° do art. 1639 do Cddigo Civil. Até
porque, a esta exigéncia legal deve ser conferida uma conotagdo de ordem
subjetiva, tendo em vista as inimeras razdes internas e externas que podem
levar um casal a optar pela alteragdo do regime de bens. Ademais, ndo se
pode olvidar que, quando da escolha do regime de bens por ocasido da
celebracdo do casamento, ndo é exigido dos nubentes qualquer justificativa
sobre o pacto eleito, motivo pelo qual, por mais esse fundamento, tal
condicdo deve ser minimizada pelos julgadores. Apelo provido.

4.1.3 Postulacédo por ambos 0s conjuges

A necessidade de o pedido ser formulado conjuntamente pelos conjuges implica que
eles estejam de comum acordo e que ndo haja controvérsia acerca do tema. De igual forma
deve externar o desejo mutuo. Para Rizzardo, é descabido esse requisito porquanto impede a
postulacdo de apenas um dos consortes, na tentativa de salvar o patriménio particular, no caso
do outro ser perdulario e se casados forem sob o regime da comunhdo universal (2007, p.
634).

No entanto, ainda que possa prejudicar o patrimdnio do casal, ndo cabe nesta
situacdo pedido formulado unilateralmente por um dos consortes podendo o cdnjuge que se
sinta prejudicado tomar outras medidas cabiveis, consoante com os ensinamentos de Maria
Berenice Dias, “descabe 0 uso do processo litigioso, ndo se cogitando de suprimento judicial

do consentimento para buscar a alteragdo do regime” (2007, p. 215).

4.1.4 Procedéncia as razbes
Para que a alteracdo seja deferida é preciso que as alega¢Ges dos conjuges sejam

procedentes, assim sendo, este requisito encontra-se intimamente relacionado com a
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motivacdo do pedido uma vez que ndo serd concedida a mudanca sendo em virtude de motivo
plausivel, consoante com o exposto até entdo. Neste sentido Rizzardo expde que:

Muda-se porque se objetiva salvar o patrimonio, ou diante da necessidade de
ser dar seguranca econdmica ao outro conjuge, na perspectiva de um deles
falecer, e transferir-se hereditariamente o patriménio para parentes que
jamais prestaram auxilio ao conjuge que sobrevivera, ou totalmente
desligados dele (2007, p. 634).

O mesmo se observa no acordao prolatado pela Nona Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, na Apelagdo n° 400.534.4/8-00, julgado em 22 de
novembro de 2005:

Casamento - Alteracdo do regime de bens - Casamento celebrado na
vigéncia do Codigo Civil de 1916 - Extincdo sem julgamento do mérito -
Pedido juridicamente impossivel - Inconformismo - Possibilidade de
alteracdo do regime, diante da inexisténcia de vedacdo expressa - Extincao
afastada para enfrentamento do mérito Pedido motivado por ambos os
cbnjuges, sendo relevantes as razfes invocadas — Necessidade de oitiva dos
requerentes em audiéncia - Sentenca reformada — Recurso provido em parte.

4.1.5 Ressalva dos direitos de terceiros

Os terceiros sejam eles credores ou titulares de direitos sobre os bens, ndo podem ser
prejudicados pela alteracdo do regime entre 0s consortes posto que acarreta mudangas nas
relacBes patrimoniais entre estes e aqueles. Isto posto, seus direitos quedam ressalvados
dessas eventuais alteracGes. Assim, nas palavras Caio Mario da Silva Pereira, ressalvar os
direitos de terceiros “significa que serdo respeitados os negdcios juridicos realizados pelos
conjuges na vigéncia do regime anterior” (2004, p. 192).

No dizer expressivo de Silvio Rodrigues:

A modificagdo, para os terceiros que haviam contratado com base no
regime de bens anterior, é ineficaz, deixando, pois, de produzir efeitos
independentemente de qualquer outra providéncia. Sendo ineficaz o ato,
dispensa a acdo especifica para invalidacdo, podendo a questdo ser
apreciada nos proprios autos em que o terceiro busca o cumprimento da
obrigacdo. E independentemente da solugdo do conflito com determinado
contratante, para o0s cOnjuges e novas relagdes, permanece integra a
modificagdo efetuada (2006, p. 151).

Para corroborar essa protecdo aos terceiros, o inciso II, “1”, do art. 167 da Lei de

Registros Publicos, determina a averbagdo “das convencgdes antenupciais, e do regime de bens
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diversos do legal, nos registros referentes a imdveis ou a direitos reais pertencentes a qualquer
dos conjuges, inclusive os adquiridos posteriormente ao casamento”, por conseguinte a
sentenga que concede a mudanca do regime deve ser igualmente averbada no Cartério de
Registro de Imdveis (DIAS, 2007, p. 215).

De igual forma se observa o exposto no acérddo prolatado no Agravo de Instrumento
n® 70026062281 pela Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no
dia 08 de outubro de 2009:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE ALTERAC,‘AO DE
REGIME DE BENS DO CASAMENTO. MUDANCA DO REGIME DA
COMUNHAO PARCIAL PARA O DA SEPARACAO ABSOLUTA.
APRESENTACAO DE ESCRITURA PUBLICA DE PACTO NUPCIAL.
Segundo o art. 1639, 82° do CCB, admite-se a alteragdo do regime de bens
do casamento quando, submetido o pedido a autorizacdo judicial, admite o
magistrado pela relevancia da fundamentagdo apresentada, ressalvados
direitos de terceiros, procedendo o termo judicial a registro, restando
desnecessaria a lavratura de escritura publica de pacto nupcial, ndo exigida
em lei para tal desiderato. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO.

Outra hipotese também de protecdo a terceiros encontramos no que foi estabelecido
na Jornada de Direito Civil, realizada em Brasilia pelo Superior Tribunal de Justica em
meados de junho de 2002, na qual a autorizacédo judicial para a alteracdo do regime deve levar
em consideracdo inexisténcia de dividas de qualquer natureza, inclusive junto aos entes
publicos (GONCALVES, 2005, p. 389).

Dentre os requisitos para a concessdo da mudanca de regime, o legislador nédo fez
nenhuma exigéncia no tocante a um tempo minimo do casamento e tampouco apresentou um
rol de razdes que poderiam justificar o pedido. Dessa forma, a sentenca ndo € unicamente
homologatoria ja que exige-se que seja devidamente fundamentada (GONCALVES, 2005, p.
386).

O procedimento da mudanca do regime de bens segue o da jurisdicdo voluntaria nos
exatos termos do art. 1.103 e seguintes do Cddigo de Processo Civil, pelo qual apenas os
cdnjuges sdo os interessados ndo cabendo a intervencdo de qualquer outra pessoa ainda que
seja ascendente, descendente ou credor, salvo 0 membro do Ministério Publico que atuara

como fiscal da lei por se tratar de jurisdicdo voluntaria (RIZZARDO, 2007, p. 634).
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4.2 APLICACAO DO PRINCIPIO AOS CASADOS SOB O CODIGO DE 1916

No tocante ao emprego do principio em discussdo aos conjuges casados sob a égide
do Cddigo de 1916, divide-se a doutrina ao interpretar o disposto no art. 2.039 das disposi¢cdes
finais e transitérias do atual Codigo segundo o qual “o regime de bens nos casamentos
celebrados na vigéncia do Codigo Civil anterior, Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916, é o
por eles estabelecido”.

Para parte dos doutrinadores, os casados pelas regras patrimoniais contidas no
Codigo anterior ndo podem valer-se deste principio para altera-las, logo, se as normas
pretéritas eram no sentido da imutabilidade de regimes, a alteracdo é vedada. Compartilha
deste pensamento Arnaldo Rizzardo ao expor que “conforme o art. 2.039 do Coddigo, ndo se
altera o regime do casamento celebrado na vigéncia do Codigo de 1916 (2007, p. 634).

Contrariamente a opinido acima exposta, outros pensadores dao interpretacdo diversa
ao dispositivo legal, defendendo que o artigo em tela esta relacionado com a manutencdo das
regras especificas dos regimes elencados na legislacédo anterior as quais devem ser mantidas, e
ndo no tocante a mutabilidade. Cumpre observar que Maria Berenice Dias defende a aplicacéo

do principio da lei mais benéfica:

Ainda assim, é mister reconhecer que nao existe qualquer restricdo legal a
mudanca, independentemente da época em que foi celebrado o matriménio.
E imposto respeito ao regime de bens, e ndo a sua imodificabilidade. N&o ha
como falar em direito adquirido a restricdo de direito. Consequentemente,
se a lei concede um beneficio mais amplo, ndo cabe limitar a liberdade de
buscar sua concessdo. Deve ser invocado o principio da lei mais benéfica.
Ao depois, a norma que instituiu a possibilidade de alteracdo ndo faz
qualquer ressalva quanto a data da celebragdo do casamento. Portanto, o
Cadigo Civil de 1916 segue regulando os matriménios celebrados ao seu
tempo, sem haver qualquer impedimento & alteragdo do regime matrimonial
(2007, p. 214).

Nesse mesmo sentido nos ensina Silvio Rodrigues que a mutabilidade ndo € um

efeito do regime de bens mas sim, uma caracteristica desse efeito patrimonial:

Mas a imutabilidade ndo é um efeito do regime de bens propriamente dito
(no que diz respeito ao que entra ou deixa de incorporar a comunhao), sendo
uma caracteristica do efeito patrimonial do casamento. Alids, note-se estar
situada a imutabilidade nas disposi¢Oes gerais, e ndo nas disposicdes
especificas de cada regime (estas submetidas a comando contido no art.
2.039). E mais relevante observar que no sistema anterior a irrevogabilidade
se continha nos efeitos juridicos do casamento, e ndo na parte (geral ou
especifica) do regime de bens, vale dizer, 0 matrimdnio, ndo a opg¢éo de tal
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ou qual modelo, tornava irrevogavel o regime. Evidencia-se, nessas
condigdes, que a mutabilidade é decorrente do matrimbnio, é uma
caracteristica, repetimos, do regime patrimonial do casamento e, como tal,
submete-se de pronto ao novo regime legal pela eficacia imediata da norma
nos termos do art. 6° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil (2006, p. 153).

Neste sentido temos o acérddo prolatado pela Quarta Cadmara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, na Apelacdo Civel n° 361.339-4/5, julgada em 17
de novembro de 2005:

Alteracdo de regime do casamento. Mutabilidade do regime de bens
prevista no art. 1639, § 2°, do Codigo Civil. Previsdo de que os casamentos
realizados sob a égide do regime anterior continuam submetidos a ele.
Exegese do art. 2039 do Cddigo Civil. Regra das Disposices Transitorias
direcionada exclusivamente aos efeitos dos diversos regimes de bens, que
ndo impede a mutabilidade quanto aos casamentos realizados sob a égide da
lei anterior. Possibilidade que ndo autoriza abrir mao das cautelas
necessarias. Necessidade de juntada de documentos e publicidade para
salvaguardar interesse de terceiros. Conversdo do julgamento em diligéncia.
Recurso provido, com determinacao.

Evidenciando a posicdo acima, o acérddo da Primeira Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, no julgamento da Apelagdo Civel n® n°
433.243.4/6-00 no dia 24 de outubro de 2006, reformou a decisdo do juizo “a quo” que
decidiu pela imutabilidade do regime de bens de um casamento celebrado sob a égide do
Caodigo de 1916:

REGIME DE BENS - PEDIDO DE ALTERAGCAO, FORMULADO NA
VIGENCIA DO NOVO CODIGO CIVIL, RELATIVAMENTE A
CASAMENTO CELEBRADO ANTERIORMENTE INDEFERIMENTO
PELO MM JUIZ, POR IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO,
SOB O FUNDAMENTO DE QUE ALTERACAO DO REGIME DE BENS
SOMENTE PODE OCORRER M RELACAO AOS CASAMENTOS
VERIFICADOS A PARTIR DA DATA DA ENTRADA EM VIGOR DO
NOVO CODIGO CIVIL - PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE QUE JA
NAO ERA ABSOLUTO, MESMO NA VIGENCIA DO CODIGO DE
1916 - IRREVOGABILIDADE QUE CARACTERIZAVA OS EFEITOS
PATRIMONIAIS DO CASAMENTO E NAO O MODELO DO REGIME
DE BENS - POSSIBILIDADE DE ALTERACAO DO REGIME DE BENS
DOS CASAMENTOS REALIZADOS SOB A EGIDE DA LEI
ANTERIOR RECONHECIDA - EXEGESE DO ART 1.639, § 2° DO
NOVO CODIGO CIVIL - EXTINCAO DO PROCESSO AFASTADA EM
SEGUNDO GRAU - RETORNO DOS AUTOS AO PRIMEIRO GRAU
PARA APRECIACAO DO MERITO - RECURSO PROVIDO EM PARTE
PARA TAIS FINS.
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Ante a questdo exposta, Caio Mario da Silva Pereira nos sugere um desfecho

adequado resguardando argumentos das duas posi¢0es acima reveladas:

Pela leitura literal desta regra legal, se o casamento for anterior ao novo
Codigo, mantém-se, por exemplo, a exigéncia da outorga uxoéria para a
alienacdo de bens prevista nos arts. 235 e 242 de 1916, apesar do art. 1.687
de 2002 dispensa-la, expressamente nos regimes de separacdo convencional.
N&o se pode admitir a mudanca do regime com o objetivo de violar as
restricGes relativas ao regime legal de separacdo, ou mesmo prejudicar os
herdeiros. Em principio, devem ser preservados os atos anteriores praticados
e respeitados os bens particulares. Diante da rigidez deste principio
sugerimos que se dé uma interpretacdo adaptada a realidade dos conjuges,
permitido-se excepcionalmente a alteracdo, para que 0 novo regime atinja
apenas 0s bens e negdcios juridicos que venham a ser adquiridos e
contratados ap6s a decisdo judicial que autorizar a mudanca. Para isto,
devera ser comprovado o patrimdnio existente por ocasido da alteracdo do
regime. A mudanca do regime ndo podera afastar os direitos sucessorios dos
cénjuges (2004, p. 192).

Sob 0 mesmo argumento temos a decisdo prolatada pela Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica em 19 de outubro de 2006, no Recurso Especial n® 821807:

Direito civil. Familia. Casamento celebrado sob a égide do CC/16. Alteracao
do regime de bens. Possibilidade. - A interpretacdo conjugada dos arts.
1.639, § 2° 2.035 e 2.039, do CC/02, admite a alteracdo do regime de bens
adotado por ocasido do matriménio, desde que ressalvados os direitos de
terceiros e apuradas as razdes invocadas pelos cénjuges para tal pedido. -
Assim, se o Tribunal Estadual analisou o0s requisitos autorizadores da
alteracdo do regime de bens e concluiu pela sua viabilidade, tendo os
cdnjuges invocado como razbes da mudanga a cessacdo da incapacidade
civil interligada a causa suspensiva da celebracdo do casamento a exigir a
adocdo do regime de separacdo obrigatdria, além da necessaria ressalva
quanto a direitos de terceiros, a alteragdo para o regime de comunhao parcial
é permitida. - Por elementar questdo de razoabilidade e justica, o
desaparecimento da causa suspensiva durante o casamento e a auséncia de
qualquer prejuizo ao conjuge ou a terceiro, permite a alteracdo do regime de
bens, antes obrigatério, para o eleito pelo casal, notadamente porque cessada
a causa que exigia regime especifico. - Os fatos anteriores e os efeitos
pretéritos do regime anterior permanecem sob a regéncia da lei antiga. Os
fatos posteriores, todavia, serdo regulados pelo CC/02, isto &, a partir da
alteracdo do regime de bens, passa 0 CC/02 a reger a nova relacéo do casal. -
Por isso, ndo ha se falar em retroatividade da lei, vedada pelo art. 5°, inc.
XXXVI, da CF/88, e sim em aplicacdo de norma geral com efeitos
imediatos. Recurso especial ndo conhecido.
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4.3 EFEITOS DA SENTENCA

Via de regra os efeitos da alteracdo do regime de bens serdo produzidos apenas
depois do transito em julgado da sentenca, contudo, € possivel, a escolha dos nubentes que
tais efeitos da modificacdo retroajam atingindo bens pretéritos. Sendo adotado o regime da
comunh&o universal, por 6bvio, os efeitos da alteracdo terdo de retroagir para alcancar tanto
os bens anteriores quanto os posteriores a modificagdo. Nos casos em que na mudanca, 0s
conjuges elegeram o regime da separacdo absoluta seus efeitos igualmente devem retroagir,
sob pena de ndo se alcancar o resultado da efetiva separagdo dos bens. Em todos os demais
regimes, fica sob o crivo dos conjuges estabelecerem se os efeitos da modificacdo serdo ex
nunc ou ex tunc (DIAS, 2007, p. 216).

Igual posicionamento adota Nader ao proferir que a ndo atribuicdo de efeitos
retroativos a sentenca autorizatéria provocaria mutacdo parcial a medida que vigoraria no
casamento dois regimes de bens e o transito em julgado da sentenca, funcionaria como um
“divisor de aguas: os bens anteriormente existentes continuariam sob o regime adotado no

casamento, enquanto os adquiridos posteriormente, sob 0 novo regime (2006, p. 445).
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CAPITULO V - DO REGIME DE BENS NA UNIAO ESTAVEL

5.1 CONCEITO DE UNIAO ESTAVEL

Unido estdvel caracteriza o relacionamento entre homem e mulher que vivem como
se casados fossem, no entanto ndo houve entre eles a celebracdo do casamento. Arnaldo
Rizzardo a conceitua como uma “ligagdo permanente do homem com a mulher, desdobrada
em dois elementos: a comunh&o de vida, envolvendo comunh@o de sentimentos e a comunh&o
material; e a relagdo conjugal exclusiva de deveres e direitos inerentes ao casamento” (2007,
p. 891).

Também o artigo 1.723 do Coddigo Civil nos traz o conceito acerca do tema: “¢
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia”. Para Venosa, a expressdo entidade familiar ¢ mais ampla que o termo familia.
Segundo aludido autor, o legislador brasileiro acabou optando por um sistema
intervencionista na vida privada das pessoas unidas sem casamento que caracteriza uma
“publicizacao da vida privada” e ainda completa que se “o casal opta a por viver a margem do
casamento é porque ndo deseja a intervencdo do ordenamento em sua relacdo. Desse modo,
mostra-se como um certo paradoxo a regulamentacao desse estado de fato” (2006, p. 433).

Argumenta Maria Berenice Dias que inexiste hierarquia entre o casamento e a uniao
estavel posto que ambos configuram fontes geradoras da familia em que pese o tratamento
que foi dado a esta ultima. “Inserir a unido estavel tdo distanciadamente do capitulo do
casamento revela resisténcia para reconhecé-la como entidade familiar de igual status” (2008,
p. 158).

A Carta Magna de 1988 reconheceu que a unido estavel ao lado do casamento sdo
formas de constituicdo da familia na sociedade brasileira, nos termos do art. 226, §3° segundo
o qual “para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. Para
Carlos Roberto Gongalves, “a partir dai a familia nascida fora do casamento passou a
denominar-se unido estavel, ganhando novo status dentro do nosso ordenamento juridico”
(2005, p. 534).

Entendimento semelhante apresenta Caio Mario da Silva Pereira que diz “num
primeiro plano, o Constituinte de 1988 passou a considerar as unides extraconjugais como

realidade juridica, e ndo apenas como fato social” (2004, p. 534).
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No mesmo sentido, nos ensina VVenosa:

Na verdade, mudou a familia e mudamos nés todos a forma de encaré-la. O
sentido da lei, pouco importando suas falhas formais que paulatinamente
serdo corrigidas principalmente pelo trabalho dos tribunais, traduz o
sentimento social: a lei ndo se adianta aos fendmenos sociais, vem sempre ao
encontro deles. Desse modo, ha, sem duvida, um novo Direito de Familia no
Brasil, a partir de 1988. Muitos dos postulados do Cédigo Civil, ainda
vigente, tém atualmente mero valor historico. Nessas premissas, as novas
geracdes do final do século XX e do século XXI ja nascem sob um novo
paradigma social e também sob novos aspectos juridicos (2006, p. 430).

Da mesma forma, Alvaro Villaca Azevedo destaca que “a unido familiar, seja de
direito, seja de fato, deve surgir espontaneamente da convivéncia more uxorio. Cada qual
deve escolher o modo vivencial que melhor lhe aprouver” e conclui que o “Estado deve restar
vigilante na protecdo da célula familiar, intervindo nos pontos fundamentais, para evitar ou

dirimir conflitos que possam existir entre os membros da familia” (2002, p. 24).

5.2 UNIAO ESTAVEL E CONCUBINATO

Antigamente unido estavel e concubinato eram sindnimos empregados para
caracterizar um relacionamento extraconjugal na constancia do casamento ou mesmo 0S
separados que, ndo podendo casar-se novamente, se viam compelidos a manter
relacionamento irregular. Uma vez que a unido estadvel foi igualada ao casamento na
Constituicdo Federal de 1988, os conceitos acerca desses dois institutos passaram a ser
distintos. Acerca do exposto, na doutrina de Venosa, insta salientar que o legislador “optou
por distinguir claramente o que se entende por unido estavel e concubinato, ndo podendo mais
essas expressoes ser utilizadas como sindnimas, como no passado” (2006, p. 431).

Hoje o termo concubinato é empregado para designar 0s relacionamentos das pessoas
gue inobservaram as causas impeditivas do casamento, dessa forma temos duas subespécies
de concubinato: o incestuoso e o adulterino. O primeiro se da pela unido de duas pessoas com
parentesco proximo e o segundo ocorre quando um dos concubinos é casado. A par disso, 0
artigo 1.727 do Codigo Civil conceitua referida unido: “as relagdes ndo eventuais entre o
homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”. Neste sentido observamos a
decisdo prolatada pela Segunda Cémara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo, na Apelagéo n° 395.385-4/8-00, julgada em 11 de novembro de 2008:

Acéo de reconhecimento de sociedade de fato c.c. partilha de bens. Acéo
procedente. Agravo retido. Presente a possibilidade juridica do pedido e ndo
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caracterizada a inépcia da inicial. Juntada de documentos pela autora apds
as contra-razdes. Nao conhecimento. Art. 397 do CPC. Ajuizamento da
acdo contra o espolio e demais herdeiros. llegitimidade passiva do espolio.
Caréncia da acdo. Extin¢do do processo sem resolucdo do mérito. Art. 267,
inciso VI, do CPC. Mérito. Confusdo semantica dos conceitos de unido
estavel e concubinato impuro. Impossibilidade do reconhecimento de unido
estavel, se casado um dos conviventes. Concubinato impuro caracterizado.
Inexisténcia de prova da contribuicdo efetiva da autora na aquisicdo dos
bens imdveis do de cujus e para 0 aumento do acervo patrimonial. Relagdo
concubinaria que ndo gera, por si so, a partilha dos bens. Indevida a partilha
dos bens. Pedido sucessivo. Indenizagdo por servigos prestados.
Admissibilidade. Vedacdo do enriquecimento sem causa. Indenizacdo
devida. Onus da sucumbéncia. Redistribuicdo. Agravo retido desprovido e
provida, em parte, a apelacdo.

Diferentemente do concubinato, a unido estavel é caracterizada pela unidao de homem
e mulher que ndo se encontram impedidos de casar, muito pelo contrario, para sua regular
caracterizacao tais impedimentos ndo podem estar presentes, nos exatos termos do paragrafo
1° do art.1.723, “a unido estavel ndo se constituird se ocorrem os impedimentos do art. 1.521;
ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de
fato ou judicialmente”. Do exposto inferimos que o relacionamento de pessoas impedidas de
casar nao caracteriza unido estavel, mas concubinato, ressalvados os casos das pessoas
separadas de fato ou judicialmente.

Consoante com o exposto, Alvaro Villaca Azevedo nos ensina que n3o permitir a
unido estavel de pessoas separadas “estaria ferindo, com isso, o texto constitucional constante
do caput do art. 226, que eliminou todas as discriminacdes contra a familia, que é a Unica
destinataria da prote¢do da Lei Maior” e conclui que “quem convive familiarmente, embora
separado de fato ou de direito, de seu cbnjuge, ndo agride outra forma de constituicdo de
familia, porque seu casamento ja estd rompido” (2002, p. 439).

Acerca do exposto temos o acdrddo prolatado pela Terceira Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, na Apelacdo n° 508.515-4/9-00,
julgado no dia 28 de abril de 2009:

Apelagdo - Reconhecimento e dissolucdo de sociedade de fato - Separagdo
de Fato do Cénjuge ndo impede o reconhecimento da unido estavel em face
da comprovacdo da existéncia do vinculo afetivo e da natureza da relacdo
que se mostrava duradoura, publica e continua - Meacdo de Bens -
Necessidade de prova tocante a aquisicdo conjunta e a titulo oneroso
durante a convivéncia mutua (Lei 9.278/96 - artigo 5° c/c com artigo
1.660,1 do Cddigo Civil) - Regime Parcial de Bens - Direito ao
Recebimento do Beneficio Previdenciario do 'de cujus' — Recurso
Parcialmente Provido.
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Consoante com o disposto no §2° do mesmo artigo “as causas suspensivas do art.
1.523 ndo impedirdo a caracterizagdo da unido estavel”, dessa forma temos que apenas as
causas impeditivas da celebracdo do casamento obstam a configuracdo da unido estavel e ndo

as suspensivas.

5.3 REQUISITOS DA UNIAO ESTAVEL

A unido estavel, ao inverso do casamento, ndo exige formalidades para sua
constituicdo tais como habilitacdo e proclamas, no entanto devem estar presentes certos

requisitos, elencados no art. 1.723 do presente Codigo, para sua caracterizagdo, sdo eles:

5.3.1 Convivéncia como se casados fossem

Para a caracterizacdo da unido estavel, os companheiros devem apresentar comunhéo
de vidas assim como h& no casamento, com assisténcia matua moral, espiritual e material. O
art. 1.723 supracitado ndo exige 0 requisito da convivéncia sob o mesmo teto como
indispensavel a configuracdo da unido estavel. Para uma posicdo mais moderna da doutrina,
viver no mesmo local é dispensavel posto que ha muitos casamentos em que, por inimeros
motivos, 0s conjuges ndo vivem juntos e nem por isso o descaracteriza. Assim sendo, Alvaro

Villagca Azevedo argumenta no sentido de que:

A convivéncia sob 0 mesmo teto é, as vezes, evitada para que ndo se causem
traumas aos filhos; isso acontece até no casamento, principalmente, em
segundas ndpcias, em que os filhos do casamento anterior ndo querem
aceitar um novo pai ou uma nova mae! A Simula 382 do Supremo Tribunal
Federal pode até aplicar-se, analogicamente. Ela admite, na unido estavel,
gue os companheiros vivam em tetos diferentes (2002, p. 438).

Acerca do tema podemos citar a simula 382 editada pelo Supremo Tribunal Federal
segundo a qual, “a vida em comum, sob o mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel a
caracterizagdo do concubinato”. Referida suimula gera controvérsias uma vez que se refere
expressamente ao concubinato e atualmente este instituto se difere em muito da unido estavel.
Dessa forma, Carlos Roberto Gongalves faz alusdo a tal simula, expondo que ela “foi editada
numa época em que se dava énfase, para o reconhecimento, dos direitos da concubina, a
existéncia de uma sociedade de fato, de carater obrigacional, em que pouco importava a

convivéncia sob 0 mesmo teto para a sua caracterizagdo” (2005, p. 540).
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Contudo, pode ocorrer, em casos excepcionais, que 0s companheiros ndo coabitem
por motivos profissionais, por exemplo, e ainda assim a unido estavel resta configurada se
apresentarem o animo de constituir familia.

Discorda Carlos Roberto Gongalves sobre a dispensabilidade do requisito da
coabitagdo pois para ele, acarretaria “inseguranga juridica ao meio social, atribuir a uma
relacdo de pessoas que vivam sob tetos diferentes, sem justificativa plausivel para esse
procedimento, a natureza de unido estavel, com todos os direitos que esta proporciona” (2005,
p. 541).

No mesmo sentido Arnaldo Rizzardo apresenta argumentos favoraveis a habitacdo
comum dizendo que “a mesma residéncia, ou moradia comum, induvidosamente, ¢ vital para
a configuracdo da unido estavel. Se cada parceiro permanecer em lar distinto, o que se
apresenta ¢ a mancebia, ou um relacionamento de amantes” (2007, p. 897).

Cumpre observar o disposto na decisdo da Segunda Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, no julgamento da Apelagdo n° 393.335-4/6-00, no
dia 14 de outubro de 2008, o qual exigiu o requisito da coabitacdo para a caracterizacdo da

unido estavel:

Unido estavel. Reconhecimento e dissolucdo c.c. partilha de bens. Sentenca
de parcial procedéncia. Existéncia do vinculo comprovada. Termo inicial.
Inicio da convivéncia more uxorio. Coabitacdo das partes. Relacionamento
anterior a esse periodo caracterizado como namoro. Partilha de bens.
Exclusdo do automdvel reclamado pela autora. Bem adquirido pelo réu fora
da constancia da convivéncia. Inclusdo dos demais bens mdveis, exceto o
autorddio. Presuncdo de trabalho e colaboracdo comum de ambos o0s
conviventes, salvo prova em contrario. Meacgdo assegurada a companheira.
Sentenca mantida. Apelagdo desprovida e recurso adesivo provido em parte

Neste mesmo sentido temos a decisdo prolatada pela Sexta Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, na Apelacdo n° 562.911-4/1-00,
julgada no dia 28 de agosto de 2008:

CONCUBINATO. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL AUSENCIA DE PROVA DE COABITACAO E DE VIDA
MORE UXORIO HIPOTESE EM QUE O DE CUJUS NUNCA DEIXOU
CLARA A INTENCAO DE VIVER COM A AUTORA COMO SE
MARIDO E MULHER FOSSEM AUTORA QUE NAO FEZ PROVA DO
FATO CONSTITUTIVO DE SEU DIREITO SENTENCA MANTIDA
RECURSO IMPROVIDO.
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5.3.2 Uniéo entre homem e mulher

A legislacéo brasileira protege a unido estavel como forma auténtica de constituicéo
da familia ao lado do casamento e expressa claramente sua intencdo de que esta relacdo seja
composta por pessoas de sexos diferentes, portanto para a caracterizacdo da unido estavel é
imprescindivel que seja entre um homem e uma mulher, tanto que a doutrina considera ato
inexistente a unido entre pessoas do mesmo sexo. No tocante a unido homoafetiva, nos ensina

Carlos Roberto Gongalves que:

A jurisprudéncia tem reconhecido tdo-somente a existéncia de sociedade de
fato, entre socios, a indicar direitos de participacdo no patriménio formado
pelo esforgo comum de ambos, e ndo unido livre como entidade familiar.
Desse modo, a unido de pessoas do mesmo sexo chamada de parceria
homossexual ou unido homoafetiva, por si s6, ndo gera direito algum para
qualquer delas, independentemente do periodo de coabitacdo (2005, p. 543).

E ainda conclui aludido doutrinador que dessa forma “a matéria fica excluida do
direito de familia, gerando apenas efeitos de carater obrigacional” (2005, p. 544).

Em que pese a argumentacdo do renomado jurista, a Sétima Cémara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu na Apelacdo Civel n°® 70012836755, em 21
de dezembro de 2005:

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA
IGUALDADE. E de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva
mantida entre duas mulheres de forma puablica e ininterrupta pelo periodo de
16 anos. A homossexualidade é um fato social que se perpetua através dos
séculos, ndo mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela
jurisdicional a uniGes que, enlacadas pelo afeto, assumem fei¢do de familia.
A unido pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a
diversidade de sexos. E o afeto a mais pura exteriorizacdo do ser e do viver,
de forma que a marginalizacdo das relagfes homoafetivas constitui afronta
aos direitos humanos por ser forma de privagdo do direito a vida, violando
0s principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado
provimento ao apelo.

Neste mesmo sentido, a Oitava Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, decidiu recentemente, no dia 12 de marco de 2008, na Apelagdo n°
552.574-4/4-00, pela possibilidade juridica do pedido de reconhecimento de unido estavel

homoafetiva:
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Indeferimento da inicial. Reconhecimento de unido estavel homoafetiva.
Pedido juridicamente possivel. Vara de Familia. Competéncia. Sentenca de
extingdo afastada. Recurso provido para determinar o prosseguimento do
feito.

Entretanto, o0 mesmo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo tem inGmeras
decisfes no sentido de ndo reconhecer a relagdo homossexual como unido estavel. Cumpre
observar a decisdo prolatada pela Terceira Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
do Estado de Séo Paulo, no julgamento do Agravo de Instrumento n° 544 .640-4/2-00, no dia
12 de fevereiro de 2008:

Agravo de instrumento - Reconhecimento e dissolu¢do de unido estavel
homoafetiva - Preliminar - Impossibilidade juridica do pedido -
Acolhimento — Recurso provido para extinguir a acdo sem apreciacdo do
mérito. Embora relevante a discussdo concernente a unido homossexual,
sobretudo em razdo dos efeitos que irradia na divisdo do patrimonio
adquirido com o esfor¢co comum, nossa legislacdo ndo permite por ora seu
reconhecimento como unido estavel.

No mesmo sentido temos a decisdo da Oitava Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica do Estado de Séo Paulo, prolatada na Apelacdo n° 64 3.179-4/0-00, julgada no dia
17 de junho de 2009:

UNIAO ESTAVEL - Reconhecimento em unido homossexual - Sentenca
de improcedéncia corretamente decretada - Possibilidade de divisdo de
haveres apenas se demonstrada a existéncia de verdadeira sociedade de
fato, com unido de esfor¢os para a aquisi¢do do acervo patrimonial, qual se
tratasse de uma sociedade mercantil comum - Descabimento de seu
reconhecimento como se tratasse de entidade familiar, com base apenas na
coabitagdo e vinculo afetivo — Apelo improvido.

Nas palavras de Paulo Nader, para que haja esse progresso permitindo-se a unido
homoafetiva, “o ponto de partida serd a remocdo do obsticulo constitucional. Se a
Constituicdo equiparou, praticamente, a unido estavel ao casamento e para este €
indispensavel a diversidade de sexos, seria um contrasenso a dualidade de orientagdo” e ainda
acrescenta que se “pensamos, caso a unido estavel, entre homossexuais se torne juridicamente

possivel, a permissdo devera estender-se ao instituto do casamento” (2006, p. 589).

5.3.3 Convivéncia Publica
Os companheiros devem se apresentar publicamente como se marido e mulher

fossem exteriorizando essa relagdo. O contrério, ou seja, relagdes clandestinas, ignoradas pela
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sociedade, ndo estdo aptas a configurar unido estavel. Neste sentido, nos ensina Maria
Berenice Dias que “a publicidade denota a notoriedade da relagdo no meio social frequentado
pelos companheiros” e dessa maneira objetiva “afastar da defini¢do de entidade familiar as
relagbes menos compromissadas, nas quais os envolvidos ndo assumem perante a sociedade a
condi¢do de ‘como se casados fossem’” (2007, p. 161).

Dessa mesma forma ¢ a ligdo de Paulo Nader que diz que a “convivéncia, como a
prépria etimologia da palavra orienta (cum vivere, isto &, viver com), implica vida em comum,
relacdo assidua, constante, permanente” sendo que ha um “processo continuo de interagao, um
permanente estar com o outro” (2006, p. 592).

Igualmente nos ensina Alvaro Villaca Azevedo que “como um fato social, a unido
estavel é tdo exposta ao publico como o casamento, em que 0s companheiros sdo conhecidos,
no local em que vivem, nos meio sociais” ¢ ainda acrescenta “apresentado-se, enfim, como se
casados fossem. Diz o povo, em sua linguagem auténtica, que s6 falta aos companheiros ‘o
papel passado’” (2002, p. 437).

5.3.4 Unido Continua
Para que seja configurada a unido estavel € indispensavel que seja ininterrupta,

continua. A par disso, nos ensina Carlos Roberto Gongalves que:

Diferentemente do casamento, em que 0 vinculo conjugal é formalmente
documentado, a unido estdvel é um fato juridico, uma conduta, um
comportamento. A sua solidez é atestada pelo cardter continuo do
relacionamento. A instabilidade causada por constantes rupturas desse
relacionamento poderd provocar inseguranca a terceiros, nas suas relacdes
juridicas com os companheiros (2005, p. 546).

Também Arnaldo Rizzardo diz ser “evidente que uma unido temporaria, casual ou
passageira ndo resulta efeito juridico nenhum” e ainda conclui que “a continuidade perdurara
por um espaco de tempo suficiente para tornar-se consolidada a unido, o que se firma caso se
mantenha por alguns anos” (2007, p. 897).

Da mesma forma Alvaro Villaca Azevedo expde que “essa convivéncia, como no
casamento, existe com continuidade; 0os companheiros ndo sé se visitam, mas vivem juntos,

participam um da vida do outro, sem tempo marcado para se separarem” (2002, p. 437).
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5.3.5 Unido Duradoura

Muito embora a atual legislagdo ndo exija tempo minimo como requisito da
caracterizacdo da unido estavel e tampouco a existéncia de filhos do casal, exige que a relacdo
seja duradoura e como o préprio nome ja diz, que seja estavel. Dessa forma, nos ensina
Arnaldo Rizzardo, em que pese o Cddigo Civil ndo determinar expressamente qual o prazo
estabelecido para que haja a possibilidade de configuracdo de unido estavel, esse periodo de
convivio “ndo podera ser efémero ou curto. Para a caracterizacdo da unido estavel, necessaria
a sua duracdo por alguns anos, revelando-se consolidada no tempo, de modo a se apresentar
como uma unidade familiar firme, estabelecida e duradoura” (2007, p. 895).

A Lei n° 8.971 de 1994, exigia no seu art. 1° o tempo minimo de convivéncia de
cinco anos ou a existéncia de prole conjunta para que a unido estavel pudesse ser reconhecida.
A legislacdo posterior a ela, a Lei n® 9.278/96, foi omissa em relag&o ao requisito tempo e a
existéncia de prole. De acordo com Paulo Nader, a doutrina entendeu correta a retirada pelo
legislador, do tempo minimo de cinco anos para a caracterizacdo da unido estavel uma vez
que para o aludido autor esse requisito ¢ “arbitrario pois o elo verdadeiro pode surgir em
tempo inferior ou ndo se formar em momento algum” (2006, p. 592).

Assim, nas palavras de Carlos Roberto Gongalves, o juiz deve verificar no caso
concreto “se a unido perdura por tempo suficiente, ou ndo, para o reconhecimento da
estabilidade familiar, perquirindo sempre com o intuito de constituicdo de familia, que
constitui o fundamento do instituto em aprego” (2005, p. 546).

Neste sentido temos a decisdo prolatada pela Terceira Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, na Apelacdo n° 54 7.753-4/0-00, julgada em 09
de setembro de 2008:

APELACAO - Reconhecimento e Dissolugdo de Unido Estavel - Nulidade
da Sentenca - Inocorréncia. A fundamentacdo do Magistrado pode ser
sucinta, desde que contenha pronunciamento acerca do motivo que, por si
s0, mostrou-se suficiente para a composicdo da lide. Mérito: Existéncia da
unido estavel de forma publica e duradoura, por periodo de cerca de cinco
anos e com nascimento de filho do casal, que resulta do exame conjunto das
provas escritas e orais, de molde a justificar a conclusédo do douto Julgador
de primeiro grau. Partilha igualitaria de todos os bens méveis e imbveis
adquiridos onerosamente neste periodo - Ac¢do julgada procedente —
Recurso improvido.

5.3.6 Objetivo de Constituicdo de Familia
Esse requisito de carater subjetivo é indispensavel para a configuragdo da unido

estavel, no entanto ndo basta apenas o animo, a familia deve ser constituida de fato pois caso
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contrério, o noivado em que h& esse objetivo comum seria considerado unido estavel quando
na realidade ndo o é. Nos ensina de Maria Berenice Dias a procedéncia desse requisito de

carater subjetivo:

A origem desse requisito estd ligada ao fato de que as unides
extramatrimoniais eram proibidas por lei. Ou seja, a intencdo do par era
casar, tinham por objetivo constituir uma familia, o que ndo ocorria tao-s6
por impedimento legal. Assim, a proibicdo de formacgdo de uma familia
matrimonializada é que acabou provocando a valorizagcdo dos motivos que
levaram os sujeitos a constituir uma nova familia (2007, p. 161).

Cumpre observar o disposto na decisdo prolatada pela Terceira Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, na Apelacdo n° 581.300-4/2-00,
julgada em 17 de fevereiro de 2009:

Reconhecimento e dissolu¢do de unido estavel - Procedéncia - Inadequacgdo
— Unido estavel ndo caracterizada - Recurso provido para julgar a acdo
improcedente. O tempo de convivéncia é demasiado reduzido e as
circunstancias levam a conclusdo de que tudo ndo passou de mero namoro,
sem 0 escopo das partes estabelecerem familia, constituindo o
relacionamento de mera tentativa de convivéncia, em unido, por assim,
dizer, totalmente instavel, razdo pela qual nada ha a ser partilhado e o
desfecho da lide é o de improcedéncia. "Além dos requisitos de ordem
objetiva, a unido estavel exige o elemento animico, intencional, consistente
no proposito de formagdo da familia, conforme expressamente consta de sua
conceituacdo legal. (...) Aparta-se desse modelo de unido estavel a
convivéncia de homem e mulher que ndo se revista de verdadeiro intuito de
formar uma familia, como se da na chamada 'relacdo aberta’, que se
caracteriza por um envolvimento amoroso e certo grau de companheirismo
por interesse e conveniéncia sociais, mas sem o elo essencial de uma efetiva
vida em comum entre 0s supostos amantes, dada a inexisténcia de um
compromisso mais sério.

5.3.7 Fidelidade

Para alguns doutrinadores, também a fidelidade constitui requisito para a unido
estavel posto que o contrario, qual seja, a infidelidade revela a falta de compromisso do casal,
bem como auséncia do intuito de constituir familia ja que na nossa sociedade vige a
monogamia. Consoante com o0 exposto, ndo é admitido que pessoa casada ndo separada de
fato constitua unido estavel logo, neste caso haveria concubinato, e tampouco que pessoa que
viva em unido estavel constitua outra unido estavel.

Dessa forma, afirma Maria Helena Diniz que “o fato de a mulher receber outro

homem, ou outros homens, ou vice-versa, indica que entre os amantes ndo ha unido
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vinculatéria nem, portanto, companheirismo, que pressupde ligacao estavel e honesta” (2002,
p. 327).
Do mesmo modo, Arnaldo Rizzardo diz que “a fidelidade da ensejo a presungdo da

sociedade de fato. Nao que se configure como condi¢do indispensavel” (2007, p. 897).

5.3.8 Inexisténcia de Impedimentos Matrimoniais

Conforme dito anteriormente, as causas impeditivas do casamento, da mesma forma
obstam a configuracdo da unido estavel, nos exatos termos do paragrafo 1° do art.1.723 do
Caodigo Civil, ressalvado o disposto no inciso VI que trata de pessoas casadas uma vez que
estas se encontrem separadas de fato ou judicialmente.

Aludidos impedimentos estdo revestidos de interesse publico e moral, constituindo
um entrave a essas pessoas para que constituam familia seja pelo vinculo matrimonial seja por
aquele gerado por intermédio da unido estavel (GONCALVES, 2005, p. 548).

Neste sentido, cumpre observar o disposto na decisdao da Nona Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, na Apelacdo n° 407.309-4/2-00,
julgada no dia 23 de maio de 2006:

Unido estavel - Falecido casado - Concubinato impuro - Existéncia de
impedimento entre os litigantes que afasta a possibilidade de
reconhecimento da unido estavel entre eles - Recurso provido.

A ilustre doutrinadora Maria Berenice Dias, discorda que o0s impedimentos
matrimoniais obstem a constituicdo de unido estavel posto que o Estado ndo detém meios

habilitados a evitar que tais unides se constituam em que pese a vedacao legal. Para ela:

Negar-lhe existéncia, sob o fundamento de auséncia do objetivo de constituir
familia em face do impedimento, é atitude meramente punitiva a quem
mantém relacionamentos afastados do referendo estatal. Rejeitar qualquer
efeito a esses vinculos e condend-los a invisibilidade gera
irresponsabilidades e enseja o enriquecimento ilicito de um em desfavor do
outro. O resultado é mais do que desastroso, é perverso. Nega-se a divisdo de
patriménio, nega-se a obrigacdo alimentar, nega-se direito sucessorio. Com
isso, nada mais se estard fazendo que do que incentivar esse tipo de
relacionamento. Estar a margem do direito traz beneficios, pois ndo impde
nenhuma obrigacdo. Quem vive com alguém por muitos anos necessita
dividir bens e pagar alimentos. Todavia, aquele que vive do modo que a lei
desaprova, simplesmente, ndo advém qualquer responsabilidade, encargo ou
onus. Quem assim age, em vez de ser punido, acaba sendo privilegiado. N&do
sofre qualquer sangdo e acaba sendo premiado (2007, p. 164).
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5.4 REGIME DE BENS NA UNIAO ESTAVEL

Nas palavras de Maria Berenice Dias, “o casal transforma-se em universalidade
Unica, que produz efeitos pessoais com reflexos de ordem patrimonial” (2007, p. 161).

Temos que os reflexos patrimoniais da unido estavel sdo geridos pelo que estabelece
o0 art. 1.725 do Cdédigo Civil que “na unido estavel, salvo contrato escrito dos companheiros,
aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhéo parcial de bens”. Por
conseguinte, aplica-se o principio da liberdade de escolha podendo os companheiros escolher
regime diverso no contrato de convivéncia que por sua vez se assemelha ao pacto antenupcial.
Subsidiariamente, no siléncio deles, vigorara o regime da comunh&o parcial dos bens assim
COMO No casamento.

Consoante com o disposto na doutrina de Silvio Rodrigues “a forma proposta ¢ mais
abrangente que o regime até entdo vigente, de condominio sobre o patriménio adquirido a
titulo oneroso”. A titulo de exemplo, passam a integrar o patrimonio conjunto “os bens
adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa anterior, e o fruto
dos bens particulares” (2006, p. 282).

De modo um tanto quanto resumido, os bens adquiridos onerosamente na constancia
da unido estavel, os aguestos, pertencem a ambos os companheiros devendo ser partilhados se
for o caso de dissolucdo, ressalvada a hipdtese de haver entre eles um contrato escrito.
Conservam a caracteristica de particulares os bens anteriores a unido bem como aqueles
adquiridos na sua constancia a titulo gratuito, como a heranca e a doacéo, e 0s sub-rogados
em seu lugar. Por conseguinte, temos que se aplicam a unido estavel, o artigo 1.658 e
seguintes do Codigo Civil.

No mesmo sentido temos a decisdo prolatada pela Segunda Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, na Apelacdo n° 409.654-4/0-00,
julgada em 03 de fevereiro de 2009:

Acéo de reconhecimento de unido estavel c.c. partilha de bens, precedida de
cautelar de separacdo de corpos. Convivéncia configurada no periodo de
janeiro de 2003 a 25 de agosto de 2004. Partilha. Bens adquiridos na
constancia da unido estavel. Subrogacdo parcial do produto da venda de
bem de aquisicdo anterior & convivéncia. Partilha da diferenca.
Financiamento imobiliario. Presuncdo de trabalho e colaboragdo comum de
ambos os conviventes, salvo prova em contrario. Partilha das prestacdes do
financiamento pagas enquanto perdurou a unido estavel. Onus da
sucumbéncia. Recurso na agdo principal provido em parte.
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Segundo os ensinamentos de Arnaldo Rizzardo, atualmente a doutrina e a
jurisprudéncia ndo mais defendem a ideia de que o esforgo comum deve ser comprovado para
que seja possivel a divisdo dos aquestos, muito pelo contrério, ultimamente tal esfor¢o tem
sido presumido devendo apenas ser comprovada a existéncia da unido. Nas palavras do
aludido autor “isto implica afirmar que a unido estavel, por si mesma, produz
automaticamente resultados patrimoniais. Para obté-los, importa se demonstre a existéncia do
relacionamento, presumindo-se a sociedade e o esforgo comum na constituicdo dos bens”
(2007, p. 916).

O mesmo argumento nos é apresentado por Caio Mario da Silva Pereira ao dizer que
atualmente ndo “mais se admite buscar a comprovacao de que um dos companheiros tenha
dado maior contribuicdo. Doravante, é definitiva a sua condicdo de meeiro, titular de uma
parte ideal do patrimdnio comum” (2009, p. 547).

Do exposto inferimos que vigora a presuncdo da comunicabilidade dos bens
adquiridos na constancia da unido estavel, cabendo a quem alega a prova de que o bem esta
excluido da comunhdo. Acerca da presungdo do esforco comum observa-se a decisdo
prolatada pela Oitava Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, na Apelacdo n° 575.674-4/9-00, julgada em 14 de agosto de 2008:

EMENTA - RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL C.C. PARTILHA - Convivéncia publica, continua e duradoura
entre as partes (por cerca de seis anos, até o deferimento de liminar em
medida cautelar de separacdo de corpos) - Convivéncia sob 0 mesmo teto
confirmada anteriormente por esta Turma Julgadora (por ocasido do apelo
interposto face a r. sentenca proferida na cautelar) - Provas testemunhais de
ambos os feitos confirmatorias de tal unido (e ndo se simples namoro ou
relacionamento amoroso) - Determinagao de partilha dos bens adquiridos na
constancia desta unido - Cabimento, em parte - Auséncia de prova (a cargo
do réu produzir) no sentido de que a aquisicdo do imovel ocorreu com a sua
participacdo exclusiva - Terreno adquirido na constdncia da unido e
adimplido em prestacbes - Presuncdo (aqui ndo elidida) de que houve o
esforco comum para a aquisicao do patriménio em questdo - Com relagdo ao
veiculo, ndo h& noticia da data de sua aquisi¢do, ficando afastado da partilha
- Deciséo reformada - Recurso parcialmente provido.

5.4.1 Disposicoes relativas ao regime da Comunhéo Parcial de bens

a) Administracdo dos Bens
No tocante & administra¢do dos bens do casal, caso ndo estabeleca de forma diversa o

contrato de convivéncia, 0s bens comuns podem ser geridos por qualquer um dos
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companheiros, nos termos do art. 1.663 caput do Codigo Civil que dispde “a administragdo do
patrimdnio comum compete a qualquer dos conjuges”. Acerca dos bens particulares de cada
um dos companheiros, aplicando-se por analogia o art. 1.655 temos que a administracao e a
disposicdo dos bens constitutivos do patrimonio particular competem ao companheiro

proprietério, salvo convencdo diversa no contrato de convivéncia.

b) Vénia Conjugal

Divide-se a doutrina em relacdo a aplicacdo, na unido estavel, do inciso | do art.
1.647 do Cddigo Civil que trata da anuéncia conjugal para alienar ou gravar de 6nus real 0s
bens imdveis. Para parte dos pensadores, 0 consentimento do companheiro € dispensado aos
bens particulares cuja matricula tenha sido feita apenas no nome de um dos conviventes, sob o
argumento de que, se fosse necessaria a concordancia do convivente, haveria inseguranga
juridica nas relacfes patrimoniais que envolvessem terceiros a medida que o companheiro
estaria legitimado a postular pela anulagdo do negdcio sem que houvesse qualquer referéncia
expressa no registro imobiliario acerca da unido do negociante.

Outros doutrinadores defendem a ideia de que a vénia do convivente se faz
necessaria pois, sendo adquirido onerosamente na constancia da unido estavel, o bem integra a
comunhdo ainda que esteja em nome de apenas um dos companheiros. Acerca do tema Rolf

Madaleno mostra-se favoravel a outorga do convivente ao dispor em sua argumentacao:

Na convivéncia , o casal ndo altera o seu estado civil, que segue sendo o
anterior ao relacionamento e, se 0 homem é solteiro e possui bem imovel
comunicavel, porque adquirido na constancia da convivéncia e registrado
apenas em seu home pessoal, nada impede que possa alienar para terceiro de
boa-fé. [...] O prejuizo acabara sendo arcado pelo meeiro que, imprevidente,
confiando cegamente no seu companheiro, deixou que o bem lhe escapasse
da necessaria divisdo, sendo improvavel lograr retoma-lo do terceiro de boa-
fé, ou o seu valor equivalente em dinheiro (2005, p. 50).

No entanto, nos ensina Carlos Roberto Goncalves que a unido estavel decorre de um
fato e portanto ndo pode ser objeto de registro, por sua vez ndo ha ato que lhe dé publicidade
formal e como consequéncia, essa situacdo ndo pode ser oposta perante terceiros. “Nao
compete, assim, aos companheiros, em principio, a acdo anulatéria que o cdnjuge, a quem ndo
foi solicitada a outorga, pode propor com base no art. 1.650 do Codigo Civil” (2005, p. 556).

Neste mesmos sentido temos o disposto da decisdo prolatada pela 26 Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo, na Apelagdo n° 1056747- 0/6,
julgada no dia 17 de setembro de 2007:
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EMBARGOS DE TERCEIRO - ALEGACAO DE UNIAO ESTAVEL -
EXCLUSAO DA MEACAO — NAO RECONHECIMENTO. Os efeitos
juridicos decorrentes da unido estavel ndo sdo, de um modo geral, oponiveis
em relacdo a terceiros, posto que tal unido, nos moldes tracados pelas
legislacdes que a regem, dispensa registro publico.

Para Maria Berenice Dias, o Codigo Civil ndo se refere ao consentimento do
companheiro no caso de aval, fianca e doagdes, no entanto, uma vez que a limitagcdo imposta
por lei atinge todos os regimes de bens salvo a separacdo absoluta, deve a restricdo legal ser
estendida também a unido estavel em que vige a comunhdo parcial. Para aludida autora, no
tocante a disponibilidade do patrimdnio, um dos companheiros ndo pode alienar bem sem a
devida concordancia do outro posto que entre eles ha uma relacdo condominial referente aos
bens. Nas suas palavras “a constituicdo da unido estavel leva a perda da disponibilidade dos
bens adquiridos, revelando-se indispensavel a expressa manifestacio de ambos o0s
proprietarios” (2007, p. 168).

Cumpre analisar no caso concreto se o terceiro, na relacdo negocial com o
companheiro, estava ou nao de boa-fé. No caso positivo, seus interesses serdo preservados
cabendo perdas e danos entre os companheiros. Por outro lado, no caso de ndo estar o terceiro
de boa-fe, conseguindo o convivente lesado comprovar o conhecimento pelo terceiro do fato
gue o negociante matinha unido estavel na data da alienacdo ou oneragdo, cabe ao parceiro
lesado a postulacdo pela anulacdo do negocio realizado sem seu consentimento
(GONGALVES, 2005, p. 557).

Dessa forma cumpre observar o disposto na decisdo prolatada pela Vigésima
Terceira Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, na
Apelacdo n° 1.041.403-8, julgada no dia 25 de marco de 2009:

Embargos de terceiro - Penhora - Bem dado em garantia hipotecaria de
cédula de crédito industrial - Garantia real constituida regularmente -
Certiddo de matricula da qual consta que o executado é o Unico titular do
imével — Auséncia de assentamento da unido estavel no Cartério de Registro
Civil e de sua averbagdo no Cartorio de Registro de Imoveis - Unido estavel
gue ndo tem eficacia perante terceiros - Art 1 657 do atual Cddigo Civil,
correspondente ao art. 261 do anterior Cédigo Civil - Credor hipotecario que
ndo tinha condigdes de tomar conhecimento da existéncia da unido estavel
entre 0 executado e a embargante - Direito do credor que deve ser
resguardado, por se tratar de terceiro de boa-fé em face da unido estavel -
Sentencga proferida na acdo de reconhecimento de sociedade de fato que,
apesar de seu efeito "ex tunc", ndo é oponivel ao embargado.
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c) Venda de bens ao companheiro
Consoante com a regra contida no art. 499 do Codigo Civil Brasileiro € possivel, no
regime da comunhdo parcial de bens, que um dos companheiros venda seus bens particulares

ao convivente. Insta salientar que referida regra vale apenas aos bens particulares de cada um.

d) Bens excluidos da comunhéo

Segundo o exposto no art. 1.659 do atual Cddigo Civil, serdo excluidos da comunhéo
0s bens que cada companheiro possuir ao casar bem como e os que lhe sobrevierem na
consténcia da unido, por doacdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados em seu lugar; os bens
adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos conviventes em sub-rogagéo
dos bens particulares; as obrigacdes anteriores ao casamento; as obrigacdes provenientes de
atos ilicitos, salvo reversdo em proveito de ambos; os bens de uso pessoal, os livros e
instrumentos de profissdo; os proventos do trabalho pessoal de cada companheiro e as

pensdes, meio-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

e) Bens que integram a comunhéo

Acerca dos bens que integram a comunhao, estabelece o art. 1.660 do Cddigo Civil
que sdo eles: os bens adquiridos na constancia da unido estavel por titulo oneroso, ainda que
s6 em nome de um dos companheiros; os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o
concurso de trabalho ou despesa anterior; os bens adquiridos por doacéo, heranca ou legado,
em favor de ambos os conviventes; as benfeitorias em bens particulares de cada companheiro
e os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada convivente, percebidos na constancia

da unido, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhao.

5.4.2 Aplicacdo do Regime da Separacdo Obrigatdria na Unido Estavel

As causas impeditivas do casamento se aplicam a unido estavel ao passo que as
suspensivas ndo, de acordo com a norma contida no paragrafo 2° do art. 1.723 do Codigo
Civil Patrio, segundo o qual “as causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a
caracterizacdo da unido estavel”. Assim sendo, a titulo de exemplo, a viiva que ainda nao
procedeu ao inventario dos bens do casal e tampouco deu partilha aos herdeiros pode
estabelecer unido estavel com terceira pessoa. Nas palavras de Maria Berenice Dias, “essas
restricdes, entretanto, ndo sdo invocaveis na unido estavel. Ndo se pode falar sequer em

analogia, pois descabe limitar direitos quando a lei expressamente ndo o faz” (2007, p. 164).
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Em posi¢do contréria, Venosa menciona que o projeto n® 6.960/2002 sugeriu a

seguinte introdugdo no paragrafo segundo: “Aplica-se a unido estavel, o regime de separagdo

de bens nas hipdteses previstas no art. 1.641, inciso I e II”. Para ele a ideia ¢é tentar aproximar

cada vez mais a unido de fato com o casamento.

Esse desiderato é tanto quanto mais dificil em sua normatizagdo justamente
porque € um estado de fato e, como tal, de forma natural, permite maior
liberdade aos participes. Equiparar o regime de bens do casamento a unido
estavel por si sO apresenta vicissitudes. Impor o regime de separacao legal
obrigatéria (afronta as causas suspensivas; pessoas maiores de 60 anos e
hip6teses nas quais ha a necessidade de suprimento judicial para o
casamento) a unido estavel apresentara obstaculos faticos de dificil solucdo
na pratica, em que pese a boa intencdo do legislador, a principiar pela
definicdo da data exata em gque comegou a convivéncia com contornos de
unido de fato (2006, p. 434).

No mesmo sentido, expde Paulo Nader que o regime da separacdo de bens deve ser

imposto aos conviventes que inobservaram as causas suspensivas da celebragdo do casamento

ao passo igualmente deveriam té-las respeitado na unido estavel. “Para situagdes diversas

mas com igual fundamento, deve haver idéntica disposi¢ao” (2006, p. 597).

Caio Mario da Silva Pereira apresenta seu argumento favoravel a aplicabilidade

impositiva da separacao de bens também a unido estavel posto que a contrario senso:

Estariamos, mais uma vez, prestigiando a unido estavel em detrimento do
casamento, 0 que ndo parece ser o0 objetivo do legislador constitucional, ao
incentivar a conversao da uniao estavel em casamento. No nosso entender,
deve-se aplicar aos companheiros maiores de 60 anos as mesmas limitac6es
previstas para 0os maiores desta idade: deve prevalecer o regime da separacio
legal de bens. A omissao do legislador na hip6tese dos companheiros idosos
criou flagrante conflito de interpretacdo (2004, p. 547).

Neste mesmo sentido ja decidiu a Sexta Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, na Apelacdo n° 591.4 02-4/6-00, julgada no dia 25 de

setembro de 2008:

Unido estadvel. Comprovacdo dos requisitos necessarios para 0 seu
reconhecimento a partir do ano de 1993. Inexisténcia de prova da
convivéncia em periodo anterior. Regime da separacéo obrigatoria de bens
uma vez que o "de cujus" contava com mais de sessenta anos quando do
inicio da convivéncia. Sentenca mantida. Recursos denegados.
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5.4.3 Mutabilidade de Regime na Unido Estavel

No tocante a mutabilidade de regimes na unido estavel, a doutrina ndo se apresenta
de forma pacifica. De acordo com alguns autores, a mudanca € vedada pelo fundamento de
que tal relacdo, muito embora amparada pelo Cddigo Civil, ndo é levada a registro assim
como o casamento. Por conseguinte, nos ensina Paulo Nader que “enquanto o legislador niao
fornecer novos subsidios ao intérprete, entendemos inaplicavel a alteracdo do regime de bens
entre 0s conviventes, dada a inexisténcia de registro do estatuto patrimonial dos
companheiros” (2006, p. 598).

No entanto, para Maria Berenice Dias, tal como ocorre no pacto antenupcial, o
contrato de convivéncia pode modificado a qualquer tempo, aplicando-se por analogia o
disposto no art. 1.639, §2° do Cddigo Civil segundo o qual “é admissivel alteragdo do regime
de bens, mediante autorizacao judicial em pedido motivado por ambos 0s conjuges, apurada a

procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros”.

5.4.4 Direito Intertemporal

Estabelece o art. 2.039 do Cddigo Civil que aos casamentos celebrados sob a égide
do Codigo Civil de 1916, aplicam-se suas regras. Por analogia, referido artigo
supramencionado deve ser aplicado também a unido estadvel. Por conseguinte, apenas
relativamente as unides iniciadas apds a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, serdo por
ele reguladas. Do exposto inferimos que as unides anteriores ao Cédigo devem reger-se pelas
leis n® 8.971/94 e 9.278/96, dependendo do momento da sua constituicdo (PEREIRA, 2004, p.
556).

Silvio Rodrigues apresenta sua argumentacdo no sentido da aplicacdo da lei vigente
na data da aquisicdo do patriménio, ressalvados os casos em que houver convencao entre 0s

companheiros.

Nessa linha, dissolvida hoje uma unido de trinta anos, devera ser analisada a
participacdo de cada convivente no patrimoénio adquirido no periodo, de
acordo com toda a evolugédo acima referida, incidindo a simula 380, a Lei n°
9.278/96 e 0 novo Cadigo Civil, para os bens adquiridos, respectivamente,
até 1996, entre essa data e 2002 e a partir da vigéncia na atual codificagdo
(2006, p. 284).

Para Carlos Roberto Goncalves a legislagéo a ser observada depende do momento

em que cessou a unido estavel (2005, p. 566).
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5.4.5 Contrato de Convivéncia

Assim como no casamento, aos companheiros é permitido que celebrem um contrato
de convivéncia no qual dispdem sobre regras patrimoniais proprias que regerdo a unido
estavel podendo inclusive adotar regime diverso da comunh&o parcial de bens, consoante com
0 disposto no art. 1.725 do Cdédigo Civil. Para Paulo Nader a unido estavel é informal por
conseguinte o contrato de convivéncia é prescindivel, passando apenas a ter mais relevancia
nos casos em que 0s companheiros desejam adotar regime diverso do legal (2006, p. 613).

Na doutrina de Maria Berenice Dias, a qualquer tempo os conviventes podem regular
suas questdes patrimoniais da maneira que melhor lhes pareca, dando inclusive, efeitos
retroativos as determinagdes (2007, p. 170).

Referido contrato ndo exige forma preestabelecida para que tenha eficacia desde que
seja escrito, podendo ser realizado por meio de instrumento publico ou particular. Dessa

forma Carlos Roberto Goncalves nos explica que:

Em razdo da informalidade admitida, podem os companheiros, no proprio
titulo aquisitivo da propriedade de determinado imovel, estabelecer, por
exemplo, em percentual diferenciado, determinando que o bem adquirido
pertencera na proporc¢do de sessenta por cento a um deles e de quarenta por
cento ao outro, ou exclusivamente a um deles. Tais estipulacGes tém plena
eficdcia, malgrado possam, como qualquer contrato, sofrer arguicdo de
nulidade, por onerosidade excessiva ou mesmo em nome do principio que
veda o enriquecimento sem causa (2005, p. 562).

Neste sentido, a Nona Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo proferiu a seguinte decisdo na Apelacdo n° 4 98.601-4/6-00, julgada no dia 12
de maio de 2009:

APELACAO - Reconhecimento e dissolugo de unido estavel - Contrato de
convivéncia - Sentenca que julgou parcialmente procedente o pedido,
reconhecendo a unido estavel a partir da data de assinatura do instrumento,
extinguindo-a e deixando de partilhar os bens - Inconformismo da apelante -
Alegacdo de que a unido estdvel teve inicio anteriormente a data de

celebracdo do contrato — Desacolhimento -Alegacdo de que os bens
relacionados no contrato como "patrimdnio do casal" haveriam de ser
partilhados — Rejeicdo — Inobstante a redacdo dada, a vontade real das

partes foi a de gravar de incomunicabilidade os bens, inclusive sob pena de
se negar qualquer utilidade ao instrumento — Interpretacdo contratual
subjetiva - Principio da conservacdo dos contratos — Inteligéncia do artigo
112 do Cddigo Civil — Negado provimento ao recurso.
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Uma vez que a escritura publica ndo é exigida nos contratos de convivéncia, terceiros
que celebram negdcios com os companheiros ndo podem ser prejudicados pela omissdo do
fato pois o regime de bens na unido estavel ndo é presumidamente publico tal como ocorre
com o pacto antenupcial no casamento. “Por essa razdo, ¢ de toda conveniéncia que, em
qualquer negdcio juridico, quando a parte se declara solteira, vilva, separada judicialmente ou
divorciada, deva ser exigido que declare se estd ou ndo ligada em relagdo de unido estavel”
(VENOSA, 2006, p. 437).

O mesmo argumento apresenta Alvaro Villaga Azevedo no tocante a exigéncia de
comprovacdo do estado familiar na celebragdo de um negocio juridico “sob pena de
cometimento de ilicito penal, por falsas declaraces ou por afirmacdes que ndo correspondam
a verdade; além da responsabilidade civil pelos prejuizos decorrentes dessa ilicitude” (2002,
p. 453).

O contrato esta vinculado a existéncia da situacao fatica originadora da unido estavel,
dessa forma ndo possui 0 conddo de fazer nascer a sociedade de fato, no entanto, é capaz de
produzir prova da intencdo das partes de estabelecerem uma unido more uxorio (NADER,
2006, p. 614).

Neste mesmo sentido Maria Berenice Dias afirma que “o contrato de convivéncia
ndo cria a unido estavel, pois sua constituicdo decorre do atendimento dos requisitos legais
(CC 1.723), mas é forte indicio de sua existéncia” ¢ ainda conclui que referido contrato
depende de uma condi¢do suspensiva posto que “sua eficacia estd condicionada a
caracterizacao da unidao” (2007, p. 171).

N&o podem ser objeto do contrato de convivéncia clausulas que ndo versem sobre
questdes patrimoniais dos conviventes tais como as restritivas de direitos pessoais e aquelas
gue contrariam preceitos legais sob pena de gerar a nulidade do ato. Nas palavras de Venosa,
“ndo podem ser admitidas, em principio, clausulas que nos pactos antenupciais também séo
vedadas” sob a justificativa de que em “hipdtese alguma, podem ser concedidos direitos mais
amplos a unido estavel do que aqueles outorgados ao casamento, embora, por vezes, a lei
acene com essa possibilidade, e na pratica, seja dificil que exista esse controle” (2006, p.
437).
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5.5 CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO

O art. 8° da Lei n° 9.278/96 dispunha acerca do tema “os conviventes poderdo, de
comum acordo e a qualquer tempo, requerer a conversdo da unido estavel em casamento, por
requerimento ao Oficial do Registro Civil da Circunscri¢ao do seu domicilio”.

Diferentemente do art. 8° supracitado, estabelece o art. 1.726 do atual Cédigo Civil
que “a unido estavel poderéa converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros
ao juiz e assento no Registro Civil”. Da mesma forma, temos que o pleito dos companheiros
de converter sua unido estavel em casamento encontra escopo na Constituicdo Federal a
interpretacdo da parte final do pardgrafo 3° do art. 226 da Constituicdo Federal que dispde
“devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”

Caio Mario da Silva Pereira nos ensina que “o legislador constituinte, ao priorizar a
conversao, indicou expressamente, a diferenca entre os dois institutos; ndo se justificaria
converter institutos semelhantes” (2004, p. 535).

O art. 1.726 supracitado estabelece dois requisitos para a conversdo da unido estavel
em casamento, quais sejam, a postulacdo de ambos os companheiros ao juiz de direito e 0
assento no Registro Civil. Diferentemente do art. 8° da Lei n°® 9.278/96 o qual designava a
competéncia para o Oficial do Registro Civil, a atual legislacdo submeteu a converséao ao juiz
de direito, mais especificamente de uma das Varas de Familia, onde houver. Consigne-se que
0 requerimento enderecado ao juiz deve ser realizado pelos companheiros de comum acordo,
ndo bastando para a conversdo, a postulacdo de apenas um deles e que todo o procedimento
estara sujeito a intervencdo do membro do Ministério Publico. Dispde Caio Mério da Silva
Pereira que o procedimento da conversdo seguiria o de jurisdi¢do voluntaria (2004, p. 547).

Carlos Roberto Goncalves critica a posi¢do adotada pelo legislador do Codigo Civil
na medida em que ndo atende o comando Constitucional contido no art. 226, §3° segundo o
qual a lei deve facilitar aludida conversdo estabelecendo maneiras mais eficazes para tanto.
“Em vez de recorrer ao Judiciario, mais facil serd simplesmente casar, com a observancia das
formalidades exigidas para a celebracdo do casamento civil, maxime considerando-se que a
referida conversdo ndo produz efeitos pretéritos” e ainda conclui que “por ndo esclarecer o
procedimento a ser adotado, mostra-se indcuo” (2005, p. 565).

Da mesma forma o faz Silvio Rodrigues dispondo que ao nao estabelecer os critérios
e formalidades o legislador fez surgir um “conturbado ambiente normativo sobre o assunto,

desenvolvido pelos tribunais mediante portarias e provimentos, no exercicio da Corregedoria
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dos Cartérios de Registro Civil, cada Estado adotando regras e procedimentos proprios”
(2006, p. 284).

Insta salientar que ao proceder a conversao, os companheiros deverdo submeter-se a
habilitagdo para o casamento com a finalidade de ser verificada a inexisténcia de
impedimentos matrimoniais. Convém que os companheiros anexem ao pedido declaracdes
assinadas por testemunhas que corroborem a convivéncia do casal por um lapso de tempo
(RIZZARDO, 2007, p. 920).

Acerca das solenidades da convolagcdo em casamento, nos ensina Arnaldo Rizzardo
que “¢ 6bvio que ndo se esta realizando o casamento, mas simplesmente a conversdo da uniao
estavel em casamento, 0 que leva a ndo se cogitar de solenidades destinadas ao casamento em
si, nem da presenca do juiz de paz” e conclui portanto que “por outras palavras, nao incidem
as normas dos arts. 1.533 a 1.542” (2007, p. 921).

Convertida a unido estavel em casamento, o regime de bens passa a vigorar da data
da conversdo dessa maneira argumenta Paulo Nader que “embora no registro de casamento
ndo deva constar o tempo anterior de convivéncia, este ndo se anula para fins juridicos,
especialmente para efeitos e partilha dos bens havidos na constancia da unido estavel” (2006,
p. 609).

Dispde Maria Berenice Dias que 0 objetivo da conversdao da unido estavel em
casamento seria para estabelecer o seu termo inicial, possibilitando a fixacdo de regras
patrimoniais retroativas. Para ela, “dificultado esse intento, o jeito ¢ firmar contrato de
convivéncia, que pode dispor de eficacia retroativa, incidindo suas previsdes sobre situacdes
pretéritas a partir da caracterizagdo da unido”. Outra hipdtese seria, conforme dito
anteriormente, que os companheiros se casem pois “cabe lembrar que o casamento € gratuito
(CF 226 81°), e o procedimento de transformacdo depende da propositura de demanda
judicial, implicando contratagdo de advogado e pagamento de custas”. Aludida autora
apresenta ainda uma terceira solugdo aos conviventes que poderiam firmar um “pacto
antenupcial, no qual podem, ao seu bel-prazer, fazer o acerto de ordem patrimonial que
quiserem, inclusive com efeito retroativo sobre seus bens particulares” (2007, p. 174).

N&o raras vezes encontramos casais separados judicialmente que voltam a conviver
no entanto ndo pelas vias judiciais de reconciliagio mas em unido estavel. Neste caso o
regime de bens sera o da comunhdo parcial de bens se nada convencionarem o0s nubentes.
Conforme anteriormente exposto, caso desejam adotar regime diverso basta elaborarem o

contrato de convivéncia.
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CONCLUSAO

Ao analisar a administracédo e disponibilidade do patriménio, foram elencados dois
tipos de atos: aqueles que dependem da anuéncia do consorte, salvo se casados pela separacéao
total e os que podem ser praticados livremente em qualquer que seja o regime adotado. No
tocante aos primeiros, a lei conferiu maior importancia as hipdteses de elevado valor
econdmico, protegendo dessa forma o patrimdnio familiar constituido ao longo dos anos.
Relativamente aos atos praticados independente da outorga do conjuge, temos que o intuito da
lei foi o de ndo engessar as atividades da pessoa casada tais como no exercicio de sua
profissdo ou quanto aos bens particulares, bem como possibilitar a pratica de atos que se
contrapBem aos interesses do consorte.

A questdo da doacdo entre os conjuges deve levar em conta a proibicdo aos casados
pela separacdo obrigatoria uma vez que significaria tentativa de burla a lei assim como a
ineficicia da doagéo aos casados pela comunhdo universal a menos que contenha clausula de
incomunicabilidade. Muito embora incomum e criticada por sobressaltar um carater
meramente patrimonial no casamento ao passo que este pressupde comunhdo de vidas, pode
haver venda de bens particulares entre os cOnjuges ainda que casados pela separacdo
obrigatdria posto que constitui transmissao onerosa de patriménio. A excecao vale para os que
adotaram a comunhdo universal uma vez que inexiste patrimdnio particular.

O cbnjuge é herdeiro exclusivo do outro, independente do regime de bens se o
falecido ndo deixou ascendentes ou descendentes. Da mesma forma, Ihe é permitido concorrer
com os ascendentes independente do regime adotado e com o0s descendentes, apenas se
casados fossem pela comunh&o parcial com bens particulares, separacdo absoluta de bens ou
participacdo final nos aguestos. Ao companheiro, o tratamento conferido pela lei é diverso
porquanto este apenas serd sucessor do falecido relativamente aos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel. Neste sentido, as regras sucessorias sdo mais
vantajosas ao conjuge do que ao companheiro, privilegiando o casamento em detrimento da
unido de fato.

Relativamente ao pacto antenupcial, figura imprescindivel a quem escolher 0s
regimes convencionais bem como aqueles que desejam estabelecer regras préprias quanto aos
seus bens, temos que se trata contrato solene e condicional, solene pois a lei veda qualquer
outra forma de adotar regime de bens sendo por meio da escritura publica, qual seja, 0 pacto e

condicional porquanto apenas tera validade se o casamento realmente acontecer.
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No regime legal, a comunh&o parcial, regime este muito usado pelos nubentes
brasileiros por acreditarem ser o regime mais justo ou pela ignorancia da existéncia de outros
regimes, o Codigo Civil, elenca uma série de bens que serdo excluidos da comunhdo. S&o
basicamente bens que tém como causa algo anterior ao casamento ou que ndo denote que
houve esforco comum para sua aquisi¢do. Os incisos V, VI e VII do art. 1.659 do Cddigo
Civil, causam certa divergéncia doutrinaria ao passo que acabam por excluir da comunhéo os
bens de uso pessoal como os objetos usados para o exercicio da profissdo; os proventos do
trabalho pessoal de cada cOnjuge e outras rendas a eles equiparadas. A discussdo gira em
torno do valor econdmico desses instrumentos de profissdo que em alguns casos podem ter
sido adquiridos com a ajuda do consorte e quanto aos bens adquiridos pela renda do trabalho
do cdnjuge. A primeira questdo resta decidida se couber prova do esforco comum ainda que o
discutido bem de uso profissional permanega com o conjuge que dele necessita cabendo ao
outro uma compensacdo no patriménio. A segunda, igualmente se resolve quando
restringimos a incomunicabilidade apenas quanto aos proventos ou renda em si e ndo a
estendemos aos bens com eles adquiridos.

A separacdo convencional de bens ndo é encarada na doutrina com bons olhos ao
passo que ndo se adequa perfeitamente as finalidades do casamento que pressupde a
comunhao de vidas. Quanto a separacdo legal, injusto o tratamento conferido a determinadas
pessoas posto que aqueles que ndo observaram as regras suspensivas & conferida a
possibilidade de ndo lhes ser aplicada a sangdo se comprovado que terceiros ndo restarao
prejudicados, no entanto esta mesma possibilidade ndo é dada aos menores e aos idosos. A
solucdo adequada seria permitir a todos que tém de casar-se pela separacdo obrigatoria, a
chance de comprovar que ninguém sera prejudicado com o matrimonio.

Temos que a aplicabilidade da Sumula 377 do STF gera controvérsias na doutrina se
seria aplicavel apenas a separacdo obrigatoria ou se também teria 0 conddo de comunicar 0s
bens adquiridos pelo esforco comum na separacdo convencional. Aludida simula é expressa
neste sentido tratando apenas do regime da separacdo obrigatdria. Ademais, os casados pela
separacdo convencional decidiram dessa forma acerca do seu patriménio e estavam cientes da
incomunicabilidade de todos seus bens inclusive daqueles adquiridos pelo esforco comum.

Por fim, algumas paginas foram dedicadas a participacdo final nos aquestos. Até
agora casamentos celebrados sob este regime ndo foram levados aos Tribunais portanto pouca
noticia se tem da sua aplicacao e aceitabilidade pela sociedade brasileira.

Os requisitos estabelecidos pelo §2° do art. 1.639, que trata do principio da

mutabilidade de regimes, anteriormente vedada no nosso ordenamento juridico, tém o condao
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de inviabilizar a mudanca de todos os casamentos 0 que geraria inseguranca juridica para 0s
terceiros relacionados aos conjuges. No tocante a aplicabilidade deste principio aos casados
sob a égide do Cddigo de 1916 divide-se a doutrina porquanto a posicdo majoritaria
acompanhada da recente jurisprudéncia defende a ideia de que a alteragéo de regimes néo foi
expressamente vedada pelo art. 2.039 das disposi¢des finais e transitorias. Por 6bvio, estando
presentes os requisitos ensejadores da mudanca de regime de bens, comprovada a vontade de
ambos 0s cOnjuges e 0 ndo prejuizo a terceiros, ndo had motivos habeis a impedir que os
casados na vigéncia do Codigo anterior possam altera-lo.

O regime supletivo na unido estavel, figura frequente na sociedade brasileira, é a
comunhdo parcial. No mesmo sentido é licito aos conviventes adotarem regime diverso no
contrato de convivéncia bem como estabelecerem suas proprias regras. Divide-se a doutrina
acerca da necessidade de anuéncia do companheiro na venda dos bens. Cumpre observar no
caso concreto se o terceiro sabia ou ndo da existéncia da unido estavel. Cabe também ao
companheiro, agir de boa-fé tanto em relagdo ao terceiro com o qual contrata tanto com seu
companheiro.

Insta salientar que a separacdo obrigatéria deve igualmente ser imposta na unido
estavel pois caso contrario estariamos privilegiando a unido informal em detrimento do
casamento. As causas suspensivas ndo tém o conddo de impedir a caracterizacdo da unido
estavel porém, enquanto durar referida causa suspensiva, 0 regime devera ser 0 da separacao
obrigatéria. Com relacdo a mudanca de regimes da unido estavel a doutrina ndo se mostra
pacifica. A mais adequada solucdo seria permiti-la aquelas unides que mantivessem um
contrato de convivéncia pois desta forma havia prova documental do regime de bens vigente

na unido estavel.
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