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RESUMO

O estudo proposto trata dos vicios de alienacdo na sociedade conjugal. Tem-se como objetivo
demonstrar os vicios mais comuns decorrentes da inexigibilidade da vénia conjugal para
alienacdo de bens e direitos, especialmente 0os moveis. Empregou-se como metodologia
cientifica 0 modo dedutivo, e os objetivos da pesquisa foram delineados através do estudo
exploratério. Para a coleta de dados, utilizou-se a pesquisa bibliografica e documental.
Considera-se que a falta da exigéncia da vénia conjugal, para alienacdo de bens moveis do
patriménio comum dos cdnjuges e companheiros, resulta na incidéncia de vicios como a
simulacdo e a fraude, assim como a ocorréncia do abuso de direito. O patrim6nio movel
atualmente se traduz em valores que vao além da expressividade pecuniaria dos bens de raiz.
A atencdo legislativa dispensada aos bens imdveis diverge em demasia daquela aplicada aos
bens e direitos mdveis, resultando, geralmente, em prejuizo a um dos componentes da
sociedade conjugal. Entende-se aplicavel, como uma das solucbes, a desconsideracdo da
personalidade juridica, no que se refere aos atos fraudulentos e abusivos ocorridos no
patrimonio das sociedades empresarias. Urge a necessidade de lei especial que discipline os
bens mdveis comuns do casal, regulamentando a obrigatoriedade da vénia conjugal para a

alienacdo de bens e direitos, €, assim, garantido maior segurancga ao ordenamento juridico.

Palavras-chave: Vicios. Sociedade conjugal. Patrimdnio. Vénia conjugal.



ABSTRACT

The considered study it deals with the vices of alienation in the conjugal society. It is had as
objective to demonstrate to the decurrent vices most common of the unenforceability of the
conjugal consent for alienation of good and rights, especially the movables. The deductive
way was used as scientific methodology, and the objectives of the research had been
delineated through the exploratory study. For the collection of data, it was used
bibliographical research and documentary. It is considered that the lack of requirement of
conjugal consent for the disposal of movable assets of the spouses and companions, results in
the incidence of vices as the simulation and the fraud, as well as the occurrence of the abuse
of rights. The movable patrimony currently is expressed values that go beyond the pecuniary
expressivity of the real estates. The legislative attention excused to the immovable properties
diverge in surplus of that one applied to the goods and mobile rights, resulting, generally, in
damage to one of the components of the conjugal society. It is understood applicable, as one
of the solutions, the disrespect of the corporate entity, as for the fraudulent and abusive acts
occurred in the patrimony of the societies entrepreneurs. Urges the necessity of a special law
that disciplines the movable common of the couple, regulating the obligatoriness of the
conjugal consent for the alienation of good and rights, and, thus, guaranteed bigger security to

the legal system.

Key-words: Vices. Conjugal society. Patrimony. Conjugal consent.
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1 INTRODUCAO

O tema proposto tem como escopo evidenciar a incidéncia dos vicios mais
comuns na alienacdo de bens da sociedade conjugal, com énfase as diferentes normas criadas
pelo legislador em se tratando de bens e direitos moéveis e imdveis.

Tenta-se demonstrar que, ao elaborar normas distintas para estas duas espécies de
bens, ter-se-ia dado margem a préatica de condutas eivadas de vicios, que, em regra, acabam
por lesar um dos conjuges ou companheiros quando da partilha do patriménio comum.

A falta de exigéncia da vénia conjugal para alienacdo de bens, mais
especificamente no que se refere aos bens moveis, pode desencadear o surgimento de
inimeros vicios em negdcios juridicos relacionados ao patrimoénio conjugal, como fraudes,
simulacdes, dentre outros, assim como possibilitar o abuso de direito.

Por outro lado, a inexigibilidade da anuéncia, do conjuge ou companheiro, para
alienacdo de bens como os que se referem as sociedades empresariais, por exemplo, pode ser
justificada na necessidade de evitar o engessamento dos negdcios juridicos, para que estes
possam atingir suas funcgdes juridicas e sociais.

Para a elaboracdo da pesquisa proposta, sera empregado o método dedutivo na
abordagem. No concernente aos objetivos da pesquisa, serdo delineados através do estudo
exploratorio.

Com relacdo aos procedimentos de coleta de dados, utilizar-se-a a pesquisa
bibliografica e documental, atraves de livros, sites da internet, dissertagdes dentre outros.

Quanto a pesquisa bibliogréfica, leciona Motta: “A Pesquisa Bibliografica decorre
da leitura, analise e interpretacdo de fontes secundarias: livros, revistas, jornais, monografias,
teses, dissertacOes, relatorios de pesquisa, doutrinas, etc. [...]”. (2012, p. 60).

Também serdo utilizados artigos, leis, jurisprudéncias, dentre outros, e neste
sentido, Motta escreve: “A pesquisa documental, sem seu sentido amplo, baseia-se em fontes
primarias: documentos oficiais, parlamentares, juridicos, arquivos particulares, autobiografias,
livros didéticos, jornais, [...]”. (2012, p. 63).

Demonstrados os métodos de pesquisa e abordagem necessarios, ressalta-se que o
trabalho proposto se divide em quatro capitulos, com o intento de situar o leitor nos institutos
estudados, para posteriormente aferir a resposta ao problema da ocorréncia dos vicios mais

comuns no que tange o patriménio da sociedade conjugal.
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O primeiro capitulo conceitua sociedade conjugal, traz & baila a principiologia
aplicada ao direito de familia e ao patrim6nio dos conjuges e companheiros, e por fim,
descreve o instituto do casamento e da unido estavel.

No segundo capitulo, mostra-se relevante detalhar o patriménio, assim como a
explanacao acerca dos regimes de bens e a administracdo destes bens na sociedade conjugal.

Intitulado o negdcio juridico e seus defeitos, o terceiro capitulo traz a classificagdo
e conceituacdo a respeito destes, incluindo, ainda, o abuso de direito, que apesar de ndo ser
defeito, mas estar na classificacdo de ato ilicito, acaba por desencadear, quando presente em
uma relacdo, prejuizo a um dos consortes.

O ultimo capitulo, denominado com o titulo tema do presente trabalho, destaca a
vénia conjugal e discorre sobre a alienacao de bens e direitos que integram o patriménio dos
conjuges e companheiros. Além disso, real¢a as sociedades empresariais como bens moveis
de grande valor pecuniério, e, portanto, elenca os vicios mais comuns em relacdo a estas. Por
fim, demonstra que a desconsideragdo da personalidade juridica pode ser uma das formas de
se ter diminuida a lesdo causada por um dos cénjuges ou companheiros ao outro, quando

findos os lagos afetivos que os mantinham em comunhao.
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2 A SOCIEDADE CONJUGAL

A Constituicdo da RepuUblica Federativa de 1988 instituiu no Brasil o Estado
Democratico de Direito, que tem como funcdo assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, seguranca, bem estar, igualdade e justica, baseadas em uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, dentre outros direitos espalhados por todo o
texto constitucional. (BRASIL, CF, 2013).

Evidenciados tais preceitos, cabe lembrar, conforme Lyra Filho, que direito “nao
¢, mas deve ser”. Destaca o autor: “Direito é o reino da libertacdo, cujos limites sdo
determinados pela propria liberdade”. (2006, p. 104).

Em concordancia com a citacdo acima, ndo se pode conceber que um modelo pré-
estabelecido acabe por engessar o ordenamento juridico. Assim, € preciso, em funcéo do titulo
proposto, fazer uma avaliacdo das mudancgas na concepgdo de sociedade conjugal e, para
cumprir tal objetivo, dividir-se-a4 o presente capitulo em itens, conforme se observa a seguir,
no intuito de facilitar a compreensdo destas modificacdes. Afinal, se a sociedade estd em

constante transformacéo, assim também deve ser o direito.
2.1 CONCEITO

Antes de adentrar a conceituacdo de sociedade conjugal, mostra-se necessario
relembrar o conceito de familia, visto que ao longo dos tempos esta vem passando pelas mais
diversas modificacdes em sua construcdo cultural, social, doutrinaria e juridica.

Dias (2010) recorda que os vinculos afetivos ndo sdo uma exclusividade da
espécie humana, afinal, o acasalamento €, desde sempre, pratica entre os animais, seja pela
necessidade de manutengdo da espécie, seja para afugentar a sensagdo de soliddo. E ainda que
0 ato de conviver com um parceiro seja um fato natural, onde dois seres se atraem por
quimica bioldgica, a familia se traduz em grupo informal que tem sua existéncia protegida e
tutelada pelo direito.

Ribeiro (2008, p. 15) destaca que a “familia é a célula mater da sociedade,
composta por um plexo de relagdes difusas, vontades e aspiragdes entre seus membros, sendo
elemento fundamental nas relagdes humanas”.

E preciso atentar para o fato de que a visdo atual que se tem de familia ndo

corresponde a forma como esta ja foi vista e estruturada.
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Em tempos ndo téo distantes, quando a igreja desempenhava papel fundamental
no ordenamento juridico e na estrutura do Estado como um todo, a unica forma de constituir
familia se dava pelo casamento, o qual possuia tamanha protecéo estatal, que nédo era possivel
se reconhecer quaisquer outras formas de unido e constituicdo familiar, sendo atraves deste
instituto.

Ensina VVenosa:

Para o Direito Candnico, o casamento € um sacramento e também um contrato
natural, decorrente da natureza humana. Os direitos e deveres que dele derivam
estdo fixados na natureza e ndo podem ser alterados nem pelas partes nem pela
autoridade, sendo perpétuo e indissoluvel. (2002, p. 40).

O que se Vé hoje, em especial depois da entrada em vigor da Constituicdo Federal
de 1988, sdo as mais variadas formas e conceitos de familia, e por assim ser, houveram
alteracdes de grande valia no ordenamento juridico, com elaboracdo de textos legais que
pudessem abarcar as diversas estruturas familiares advindas da modernidade, como por
exemplo, as familias monoparentais.

O dispositivo a seguir reflete tal afirmacéo:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

8§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher. (BRASIL, CF, 2013).

O texto legal acima transcrito esclarece que a unido estavel passa a ter
reconhecimento juridico, desde que seja entre duas pessoas de sexos distintos.

Em uma visdo mais ampla, Dias traz, em seu titulo familias plurais, a seguinte
explicacéo:

Pensar em familia ainda traz @ mente o modelo convencional: um homem e uma
mulher unidos pelo casamento e cercados de filhos. Mas essa realidade mudou.
Hoje, todos j& estdo acostumados com familias que se distanciam do perfil
tradicional. A convivéncia com familias recompostas, monoparentais, homoafetivas
permite reconhecer que ela se pluralizou; dai a necessidade de flexionar igualmente
0 termo que a identifica, de modo a albergar todas as suas conformagdes. (2010, p.
41).

Tendo em vista a amplitude das relacGes afetivas existentes, ao se verificar com
mais frequéncia pessoas do mesmo sexo unindo-se no intuito de constituir familia, surge a

exigéncia de um novo olhar no que diz respeito a sociedade conjugal, mas, para que se
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compreenda sobre esta nova visao, é de fundamental importancia que primeiramente se passe
a conceitud-la.

Segundo Goncalves (2005), a sociedade conjugal é o conjunto dos direitos e
deveres constantes da vida, em comunhéo, dos conjuges.

H& bem pouco tempo a sociedade conjugal era conceituada como instituto menor,
inserido apenas no casamento, uma vez que, legalmente, ndo existia outra forma de unir duas
pessoas, de sexos diferentes, para que mantivessem vida em comum, formando o inicio do
vinculo familiar, que deveria ser mantido, ainda que muitas vezes, a alto custo. (FERREIRA,
[s.d] apud DINIZ, 2007, p. 246).

Com as expressivas modificacdes comportamentais e juridicas, ndo sdo passiveis
de exclusdo, como forma de sociedade conjugal, aquelas advindas da unido estavel, incluindo
as relacbes homoafetivas, embora estas ainda sejam objeto de acirradas discussées no mundo
do direito.

E sabido, e ja regulamentado pelo Cédigo Civil Brasileiro de 2002, que a unido de
duas pessoas, homem e mulher, que mantenham convivéncia continua e duradoura, provida de
publicidade e no intuito de constituir familia, fica caracterizada como entidade familiar,

conforme dispositivos legais abaixo:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uni&o estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constitui¢do de familia.

[.-]
Art. 1.727. As relagfes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de
casar, constituem concubinato. (BRASIL, CF, 2013).

Por 6bvio, o legislador, ao construir a norma supracitada quis adapta-la as
tendéncias sociais, garantido seguranca e legalidade as escolhas dos casais que por opcéo, ou
por impedimentos, ndo quiseram ou ndo puderam regularizar suas unides de fato. E preciso
destacar, no entanto, que a lei classifica como concubinato as relagdes entre homem e mulher,
com convivéncia ndo eventual, que ndo oficializem o matriménio, por algum tipo de
impedimento legal.

Em andlise breve, fica claro que o legislador, ao diferenciar unido estavel de
concubinato pretendeu dar maior credibilidade a primeira, sendo o termo concubinato usado
para definir a relagdo existente entre duas pessoas, de sexos distintos, onde uma delas é casada
de fato e de direito, tendo como pratica o que alguns doutrinadores chamam de familias
simultaneas. (DIAS, 2010).

Dias tem a seguinte visdo acerca do assunto:
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O concubinato chamado de adulterino, impuro, impréprio, espurio, de ma-fé e até
de concubinagem, é alvo do repudio social. Mas nem assim essas unides deixam de
existir, e em larga escala. Passaram agora a serem chamadas de poliamor [sic]. A
repulsa aos vinculos afetivos concomitantes ndo os faz desaparecer, e a
invisibilidade a que sdo condenados so privilegia o “bigamo”. S&0 rela¢des de afeto
e, apesar de serem consideradas unibes adulterinas, geram efeitos juridicos.
Presentes os requisitos legais, é mister que a justica reconheca que tais vinculos
afetivos configuram unido estavel, sob pena de dar uma resposta que afronta a ética,
chancelando o enriquecimento injustificado. (2010, p. 50, grifos da autora).

A autora traz, ainda, em trechos de sua obra que seguem na discussdo das familias
paralelas, a irresignacdo por um ordenamento juridico que ndo garante a concubina 0s
mesmos direitos da companheira que vive em unido estavel, como o reconhecimento de
entidade familiar, mas apenas reconhecendo-se a sociedade de fato. Chega a manifestar sua
opinido no sentido de que a “justica acabaria por cometer enormes injusticas”. (2010, p.
51, grifo nosso).

Né&o se pretende acordar, ou discordar da autora, até mesmo pelo fato de ndo ser
este 0 objeto do estudo proposto. Intenta-se apenas avaliar o atual posicionamento da
doutrina e jurisprudéncia, uma vez que o artigo 1.727 do Cddigo Civil denota tal distingéo.

Apenas para finalizar, quanto a diferenciacdo entre unido estavel e concubinato, a

atual visao jurisprudencial mostra, em oposi¢éo ao pensamento de Dias, 0 que segue:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. A(;AO DE RECONHECIMENTO
DE CONCUBINATO. EXTENSAO DA RES JUDICATA A ADMISSAO DE
UNIAO ESTAVEL. IMPOSSIBILIDADE. LIMITES OBJETIVOS DA COISA
JULGADA. PEDIDO E CAUSA DE PEDIR. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL
FALECIDO. PENSAO POR MORTE. RATEIO ENTRE VIUVA E CONCUBINA.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

[...] 5. O reconhecimento da unido estavel pressupde a inexisténcia de impedimentos
para 0 casamento.

6. A vigéncia de matriménio ndo é empecilho para a caracterizacdo da unido estavel,
desde que esteja evidenciada a separacdo de fato entre 0s ex-cdnjuges, 0 que ndo € a
hipo6tese dos autos.

7. O concubinato ndo pode ser erigido ao mesmo patamar juridico da unido estavel,
sendo certo que o reconhecimento dessa Ultima é condicdo imprescindivel a garantia
dos direitos previstos na Constituicdo Federal e na legislagdo patria aos
companheiros, inclusive para fins previdenciérios. [...]. (BRASIL, STJ, 2012).

Conforme decisdo recente do Superior Tribunal de Justica, considera-se correto
afirmar que o concubinato ndo esta incluso no conceito de entidade familiar, no entanto,
possui tutela juridica no que tange a seara do patriménio comum, visto ser considerado
sociedade de fato. (DIAS, 2010).

Uma vez definido que a unido estavel, entre homem e mulher, é reconhecida como
entidade familiar, é preciso pontuar outra forma de unido, a homoafetiva, bem mais recente

em nosso ordenamento.
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Sem adentrar na discussao da afetividade, nem t&o pouco no que se refere a op¢édo

sexual de cada individuo, mostra-se necessario destacar:

Por absoluto preconceito, a Constituicdo emprestou, de modo expresso, juridicidade
somente as unibes estaveis entre um homem e uma mulher, ainda que em nada se
diferencie a convivéncia homossexual da unido estavel heterossexual. A nenhuma
espécie de vinculo que tenha por base o afeto pode-se deixar de conferir status de
familia, merecedora da protecdo do Estado, pois a Constituicdo (1.° I11) consagra, em
norma pétrea, o respeito a dignidade da pessoa humana. (DIAS, 2010, p. 47, grifos
da autora).

De acordo com a autora, ndo é admissivel, com base no principio da dignidade da
pessoa humana, fazer diferenciac@es entre unido estavel homossexual e heterossexual.

O Supremo Tribunal Federal, provocado pelos interessados em regularizar a
situacdo em que viviam, e que até entdo ndo lhes trazia garantia alguma de ordem patrimonial,
quica afetiva, decidiu, no ano de 2011, pela constitucionalidade do reconhecimento da unido
homoafetiva, através do julgamento da ADI numero 4.277-DF, que englobou a discusséo
existente na ADPF nimero 132-RJ, unindo-as, por se tratarem substancialmente do mesmo
objeto.

Em seu voto, o relator e Ministro, senhor Ayres Britto, recebeu e julgou a ADPF
ndmero 132-RJ, em conjunto com ADI nimero 4.277-DF, destacando como anélise central o
artigo 1.723 do Cadigo Civil.

Para evitar delongas quanto a decisdo que reconheceu a unido entre pares do
mesmo sexo, conferindo-lhes direitos iguais aos da unido heteroafetiva, transcreve-se abaixo
parte da ementa, que por si s6 esclarece o ocorrido no julgamento que originou a referida
decisdo:

6. INTERPRETACAO DO ART. 1723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS AGOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art.
1.723 do Cddigo Civil, ndo resolivel a luz dele préoprio, faz-se necessaria a
utilizagdo da técnica de “interpretacdo conforme a Constituigdo”. 1ss0 para excluir
do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento
da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (BRASIL, STF, 2011).

Esclarecida a inovacdo conceitual da entidade familiar, em suas mais diversas
formas, cabe encerrar este topico voltando ao foco do titulo proposto, ou seja, a conceituagdo
de sociedade conjugal, na tentativa, de recriar um conceito abrangente do referido instituto.

Ante o exposto, € possivel definir sociedade conjugal como o conjunto de

direitos e obrigacOes, com énfase no ambito patrimonial, provenientes da unido de duas
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pessoas, quer através das solenidades do matriménio, quer advinda da unido estavel, sem
distingdo de qualquer natureza, incluindo-se a sexual, uma vez reconhecida a unido
homoafetiva e tendo sido concedidos a esta os mesmos direitos da unido estavel

heterossexual.

2.2 PRINCIPIOLOGIA DOS DIREITOS DA FAMILIA E DO PATRIMONIO
CONJUGAL

E de conhecimento comum o fato de que os principios sdo os reais norteadores do
direito. Verdadeiros responsaveis por dirimir as davidas e contradi¢Ges geradas pela aplicacédo
de duas ou mais normas que possam vir a entrar em conflito. Também ha que se atentar para o
fato de que muitas vezes ndo existem normas vigentes para que o Estado possa apresentar a
devida solucdo da lide. Neste momento, mais uma vez entram em voga 0s principios, que ndo
raras vezes conflitam também entre si.

Quando esta Ultima situacdo ocorre, a resposta estd em se fazer o devido
sopesamento dos mesmos, cabendo ao magistrado a deciséo e aplicacdo daquele que, no caso
concreto, melhor vier a corresponder aos anseios coletivos. Ndo poderiam, no direito de
familia, estarem ausentes os principios norteadores, e, assim sendo, far-se-a um apanhado

geral sobre aqueles considerados essenciais ao bom andamento deste trabalho.
2.2.1 Principios gerais da familia

Seguindo, neste primeiro momento, a principiologia sugerida por Dias (2010),
torna-se mister destacar que o direito civil sofreu, assim como a maioria dos ramos do direito,
a chamada constitucionalizag&o.

Em primeiro plano, destaca-se o principio da dignidade da pessoa humana,
constituindo o cerne central, e verdadeiro fundamento, de toda a sociedade que zela pela
manutenc¢do do Estado Democratico de Direito. (DIAS, 2010).

A respeito deste valoroso principio escreve Dias:

E o principio maior, fundante do Estado Democrético de Direito, sendo afirmado ja
no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A preocupacdo com a promogdo dos
direitos humanos e da justica social levou o constituinte a consagrar a dignidade da
pessoa humana como valor nuclear da ordem constitucional. [...] Talvez possa ser
identificado como sendo o principio de manifestagdo primeira dos valores
constitucionais, carregado de sentimentos e emogdes. (2010, p. 62, grifo da autora).



18

A autora vai mais longe ao sintetizar: “O principio da dignidade humana nao
representa apenas um limite a atuagdo do Estado, mas constitui também um norte para a sua
acao positiva”. (DIAS, 2010, p. 63).

Em sua obra, enumera outros principios do direito das familias, como por
exemplo, o da liberdade, da igualdade, da solidariedade familiar, do pluralismo das entidades
familiares, da afetividade, dentre outros. (DIAS, 2010).

Opta-se, contudo, com a devida vénia a autora, por outra classificacdo, mais
enxuta, que ndo se distancia tanto da classificacao feita por ela.

O primeiro, na classificacdo de Motta (2009), é o principio da especial prote¢do
da familia pelo Estado. Trata-se de principio expresso, constante do caput do artigo 226 da
Constituicdo Federal. Ressalta, também, o autor, que o Estado tem tamanha obrigacdo de
proteger a célula mater da sociedade, que vem criando as mais diversas normas como forma
de cumprir com esta funcdo. Exemplo disso é a Lei 11.340/2006 [popularmente conhecida
como Lei Maria da Penha].

O segundo, de acordo com a classificacdo proposta, e que acaba por se fundir com
0 primeiro, é o principio da intervencao judicial na familia.

Explicando o principio em tela, tem-se, na posi¢do do autor:

E certo que os proprios membros da familia devem ser capazes de resolver suas
divergéncias, que séo inerentes ao convivio humano. Mas ndo se deve afastar a
possibilidade de, perante um impasse, ser buscada a tutela estatal, por meio do juiz,
para que este, no exercicio de uma discricionariedade principioldgica e com
equidade [sic], resolva o litigio em busca da pacificagdo e do fortalecimento da
familia. Restringir a atuacdo do juiz para a situagdo extrema da ruptura da familia
(separacdo, divdrcio etc.) ndo acode ao principio da especial protecdo da familia
pelo Estado. Deve ser dada a oportunidade para a superacdo da crise e a preservacéo
da familia. (MOTTA, 2009, p. 250).

Comenta, ainda, que este principio vem de encontro ao da autonomia da vontade,
porém, € neste momento em que se faz presente a funcdo de sopesamento entre os principios,
valorando o bem juridico tutelado que demonstre ter maior importancia no caso concreto sub
judice®.

O terceiro e ultimo na classificacdo do autor acima citado, a despeito dos
principios gerais do direito das familias, € o principio da variedade de formas de familia.

Destaca Motta (2009), que embora plural, no conceito de familia caberiam apenas
aquelas relacGes contidas no texto expresso da Constituicdo, que seriam os resultantes do

matrimonio, da unido estavel entre pessoas de sexos distintos, e a familia monoparental, e vai

! Expressdo latina que significa caso sob julgamento. (MIRANDA, [sd].
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além, afirmando que se o legislador pretendesse abarcar outras formas de entidade familiar,
assim o teria feito de forma expressa.

Diante do que foi pontuado anteriormente, ndo se julgam necessarias maiores
explanacbes e fundamentacbes doutrindrias ou jurisprudenciais para contestar tal
posicionamento. Basta observar que a obra em questdo é anterior a decisdo do STF que julgou
constitucional, e detentoras de todos os direitos cabiveis, as unifes homoafetivas, ora

consideradas igualmente entidades familiares.
2.2.2 Principios de natureza patrimonial

No que se refere aos principios matrimoniais?, o primeiro a ser analisado é o da
comunhdo indivisa, que se faz presente no casamento, a partir do momento em que duas
pessoas se unem na intencdo de constituir familia, escolhendo determinado regime juridico
de bens.

Segundo o autor, o Cddigo Civil trata de forma extensa o suficiente as esferas
pessoais e patrimoniais no que se refere ao nucleo familiar. Ndo se comunga desta idéia, uma
vez que, no momento certo do presente trabalho far-se-do as devidas pondera¢des acerca dos
dispositivos legais pertinentes aos bens méveis e imdveis da sociedade conjugal.

Retrata o doutrinador a tendéncia do direito de familia em ressaltar o principio da
igualdade entre os conjuges, especialmente apds a reducdo da dependéncia da mulher em
relacdo aos atos da vida civel.

Sua visdo é de que os pares de uma relacdo afetiva passaram a dar maior
importancia, dentro da entidade familiar, as realizacGes pessoais, morais e espirituais, e,
menor énfase no que diz respeito aos ajustes patrimoniais. Pelo que se observa
cotidianamente, esta € uma visdo romanceada do instituto do casamento, que ndo corresponde
a realidade atual. Comprovacéo de tal posicionamento sdo os inimeros vicios de alienagdo no
que se refere ao patriménio da sociedade conjugal [objeto central deste estudo], e que acabam
por gerar danos a uma das partes envolvidas na relacéo.

O principio da variedade de regime matrimonial de bens refere-se a existéncia
de diferentes regimes juridicos, geralmente escolhidos por livre disposi¢cdo dos consortes no
ato da regularizagdo matrimonial, excetuando-se situacOes especificas em que a lei

determinard o regime vigente entre os conjuges.

2 A classificagdo dos principios de natureza patrimonial ser4 feita apenas com base na obra de Motta (2009).
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Como proxima nomenclatura tem-se o principio da liberdade relativa de
estipulacdo do regime matrimonial de bens, que, segundo o autor, é corolério do principio
anterior. Traduz-se, em regra, na liberdade de escolha do regime que melhor convier aos
nubentes, fundado, segundo o doutrinador em questdo, no principio da autonomia da vontade.

No principio da mutabilidade controlada do regime matrimonial de bens, o
autor destaca a anterior imutabilidade do regime adotado, até a entrada em vigor do Codigo
Civil de 2002. Atualmente, desde que preenchidos os requisitos legais, existe a possibilidade
de alteracdo do regime escolhido, e ndo apenas a opcao de escolha do regime de bens antes da
celebracdo do casamento.

Assim sendo, cumpre destacar, ainda, o principio da preservacdo do patriménio
conjugal. O mencionado principio carrega o fundamento legal que embasara o capitulo
central do estudo em tela, motivo pelo qual se fard o devido detalhamento do mesmo, na
medida de sua necessidade.

Preservar o patrimonio conjugal assegura, em primeira andlise, a dignidade da
pessoa humana, a boa-fé, a harmonia e a seguranca juridica da sociedade conjugal. Mais
adiante se constatard que mesmo com a existéncia de dispositivos legais expressos que
asseguram o patrimoénio conjugal, observa-se a pratica de atos viciados que maculam o

principio em questdo, e, deste modo, geram prejuizos, por vezes, irreversiveis.

2.3 CASAMENTO

Considerando o que foi dito até aqui, ndo € mais aceitavel definir o casamento
como a Unica forma legal de unido entre duas pessoas, hem mesmo de constituicdo de
entidade familiar. Por este motivo, no tépico proposto far-se-4 uma analise geral do instituto,
primeiramente com sua conceituacdo e uma abordagem sobre a natureza juridica, e,
posteriormente, o esclarecimento das duas formas previstas no ordenamento vigente
[casamento civil e religioso com efeitos civis]. E, enfim, parte-se a classificacdo das espécies

cabiveis nas diferentes situacdes a que possam estar sujeitas os nubentes.

2.3.1 Conceito e natureza juridica

Atualmente as aspiracOes afetivas e a busca constante pela felicidade [que possui
significado distinto de acordo com cada individuo] s&o latentes. Nesse novo contexto social

ndo se concebe a idéia de que so é possivel alcancar este objetivo ap0s encontrar a “outra
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metade®”

, especialmente com a nova visdo de entidade familiar trazida pela Constituicdo de
1988 e pelos novos posicionamentos jurisprudenciais, incluindo decisdo recente da mais alta
corte brasileira, abordados no inicio deste trabalho.

Ainda que a satisfacdo pessoal seja comumente traduzida como objeto intrinseco e
individualizado, o instituto do casamento permanece vivo e ativo, embora ndo tédo duradouro
quanto em outros tempos.

Rizzardo ensina: “E o casamento vem a ser um contrato solene pelo qual duas
pessoas de sexo diferente se unem para constituir uma familia e viver em plena comunhao de
vida”. (2009, p. 17).

Em definigdo aproximada, Fiuza leciona: “Segundo nosso Direito em vigor,
casamento € a unido estavel e formal entre homem e mulher, com o objetivo de satisfazer-se e
amparar-se mutuamente, constituindo familia”. (2009, p. 949).

Quanto a natureza juridica, existem, conforme o autor supracitado, duas correntes

principais no direito ocidental:

Os primeiros defendem a natureza institucionalista do casamento. Para eles,
casamento € instituicdo social, na medida em que é conjunto de regras aceitas por
todos para regular as relagdes entre esposos.

Os segundos defendem a natureza contratual do casamento enquanto convengao. O
fato de ter disciplina diferente dos demais contratos de Direito Privado ndo o torna
menos contrato, mas contrato especial, sui generis. (FIUZA, 2009, p. 949).

Considera-se que as duas teorias ocidentais sobre a natureza juridica do casamento
acabam por se complementar, pois, se de um lado, em relacdo as solenidades, formalidades e
celebracdo, no sentido amplo da palavra, sua natureza juridica identifica-se com os contratos
em geral, uma vez que disciplinam, inclusive, o regime de bens juridicos, por outro, enquanto
principal instrumento de formacdo da entidade familiar assume papel de instituicdo social,
uma vez definido que a familia € a mola propulsora na formacéo dos individuos que integram
a sociedade.

No que se refere as caracteristicas do casamento, Fiuza, o classifica como sendo
formal, devido as solenidades exigidas na celebragdo; plurilateral por exigir a declaracdo de
vontades iguais das partes envolvidas; intuitu persoane, por ser baseado na afetividade e
confianca reciprocas; dissoluvel, podendo ser desfeito pelo divdrcio; e, por fim, elenca a

diversidade sexual, por ser admitido apenas entre pessoas de sexos distintos. (2009, p. 950).

% Expressdo usada por Platdo, ao falar do amor, em sua obra O Banquete.
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Em relagdo a caracteristica da diversidade sexual, acima elencada, cumpre
ressaltar que os Tribunais de Justica vém adaptando os procedimentos dos Oficios de

Registros Civis para a realizacéo de casamentos de pares de mesmo sexo®.
2.3.2 Formas

O casamento, segundo a Constituicdo, é valido tanto na celebragéo civil quanto na
celebracéo religiosa, conforme expressa o artigo 226, § 1° e § 2° da Constituigéo.

Conforme Fiuza (2009), embora sejam admitidas em nosso ordenamento juridico
as duas formas, ou seja, o casamento civil e o casamento religioso com efeitos civis, este
ultimo carece do cumprimento dos devidos requisitos legais para sua efetiva validacao.
Portanto, o que a lei admite é a dispensa de duas cerimdnias® e néo a auséncia de prévia
habilitacdo, nem, tdo pouco, seu registro posterior no Oficio de Registro Civil competente,
dentro do prazo de noventa dias, a contar da celebracao, devidamente presidida por autoridade
de religido organizada e reconhecida, sob pena de ndo ser considerado legalmente valido.

Necessario se faz recordar que é gratuita a celebracdo do casamento civil, e, em
regra, de livre escolha dos consortes o regime juridico de bens, assunto este tratado no

préximo capitulo, que cuida especificamente do patriménio na sociedade conjugal.
2.3.3 Espécies de casamento

Dias (2010), diferentemente de Fiuza (2009), traz uma classificacdo mais extensa,
no entanto optou-se em manter os dois primeiros como descri¢do de formas do casamento, e,
a partir daqui, adotar a nomenclatura espécie, usada pela autora, para conceituar as demais
previsdes legais dispostas no Codigo Civil®.

O primeiro a ser conceituado, na forma proposta, € 0 casamento por procuracao,

previsto no artigo 1.542 do Cddigo Civil Brasileiro, onde o instrumento de outorga, com

* Apos a sentenga da ADI 4.277-DF, que considera a unifo homoafetiva equivalente & heteroafetiva, o Poder
Judiciério de varios Estados, dentre eles Sdo Paulo e Rio de Janeiro, vem alterando o C4digo de Normas das
Corregedorias Estaduais, no sentindo de permitir que os Oficios de Registros Civis realizem casamentos
homoafetivos nos mesmos tramites dos casamentos entre pessoas de sexos distintos.

® A lei desobriga a concretizagdo de cerimdnias distintas, ou seja, uma civil e outra religiosa, podendo, aqueles
que ainda fazem questdo da cerimdnia religiosa, fazerem-na com os devidos efeitos civis, tendo a celebracdo
realizada por autoridade religiosa competente, a mesma validade do casamento civil.

® Optou-se por adotar, nesta seco, a classificagdo das espécies de casamento feita por Dias (2010), excluindo-se
o0 casamento civil e o casamento religioso com efeitos civis, pois estes foram inseridos no titulo formas, de
acordo com Fiuza (2009), e ndo como espécies, conforme a autora destaca em sua obra.
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poderes especiais e especificos, deve ser feito na forma publica e com validade de noventa
dias. Nos casos de casamentos realizados com a presenca do mandatario, tendo sido o
mandato revogado antes da celebracdo [0 que também é obrigatorio que seja feito através de
instrumento pubico], o mandante respondera pelas perdas e danos. “Revogado o mandato, em
principio, deveria ser reconhecida a nulidade absoluta do casamento, contudo, a lei o tem por
anulavel (CC 1.550 V)”. (2010, p. 149).

O casamento nuncupativo ou in extremis se da nos casos em que um dos
nubentes se encontre em situacdo de iminente risco de vida, conforme preceitua o CC, dos
artigos 1.540 ao 1.542, sendo dispensados os tramites legais de habilitagdo e a presenca de
juiz de paz, assim como 0s demais requisitos legais. Faz-se necessario, contudo, a presenca de
seis testemunhas, sem grau de parentesco em linha reta ou colateral até o segundo grau com
0S nubentes, e que estas se apresentem ao judiciario, no prazo de dez dias, para confirmar a
validade do ato.

O Casamento putativo refere-se ao nulo ou anulavel, desde que contraido de
boa-fé, e tem previsdo legal no artigo 1.561 do CC. Em relacdo ao c6njuge que contraiu
matrimonio de boa-fé, a sentenca tem efeito ex nunc, mas, para aquele que agiu de ma-fé, a
sentenca que julga nulo ou anulavel, o casamento, sdo de efeito ex tunc, uma vez que este
ultimo tinha conhecimento dos motivos que levaram a deciséo judicial.

Nos casos de brasileiros residentes no exterior, conforme Dias, é facultativo a
estes optarem por casarem de conformidade com a Lei de seu pais. E o chamado casamento
consular, pelo fato de ser realizado no consulado e por autoridade consular brasileira.
Cumpre informar a obrigatoriedade do registro do casamento, junto ao cartério de registro
competente no Brasil, no prazo de cento e oitenta dias do retorno de um ou dos conjuges. Tal
possibilidade encontra embasamento legal no artigo 1.544 do Cédigo Civil.

Existe ainda, com previsdo expressa na LINDB [Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro], no artigo 7°, a possibilidade do casamento de estrangeiro que venha a
residir no Brasil, tratando-se, logicamente, de estrangeiros os dois consortes. E obrigatorio,
para tanto, o registro junto ao cartério de registro civil no domicilio dos cénjuges, da certiddo
de casamento, do pais de origem, devidamente acompanhada da tradugdo e autenticagdo do
agente consular brasileiro. Tal previsdo se da pelo fato de a LINDB estabelecer “que a
legislagdo do pais onde estad domiciliada a pessoa determina as regras gerais sobre direito das
familias”. (2010, p. 152).
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A autora cita, ainda, o casamento homossexual, destacando que nem a
Constituicdo e nem a lei especifica se referem ao sexo dos contraentes, motivo pelo qual ndo
haveria impedimentos para tal.

Embora acreditando se tratar de direito que mereca regularizacdo normativa, ao
concordar com a autora se estaria diante da auséncia de legalidade expressa. Além do mais, ha
que se exigir do Legislativo que cumpra sua fungéo, inserindo os pares de mesmo sexo no
texto constitucional, por meio das formalidades cabiveis, para que entdo este assunto deixe de
motivar discussoes, e, passe a ter regulamentacdo que garanta a seguranca juridica aos que de
tal norma vierem a se beneficiar. SO assim se efetivard o preceito constitucional da igualdade
a todos perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.

Destaca-se que houve significativa mudanca nos Cddigos de Normas das
Corregedorias Gerais da Justica de varios Estados, como por exemplo, Sdo Paulo, que através
do Provimento 41/2012 incluiu a possibilidade do casamento de pessoas do mesmo sexo e a
conversdo de unido estdvel em matriménio, determinando, para o casamento homoafetivo, a

mesma regulamentacdo da secdo VI do referido Codigo, que trata do casamento civil.

2.4 A UNIAO ESTAVEL

Para iniciar a descricdo deste instituto, de forma mais abrangente que na
abordagem inicial deste trabalho, mostra-se de grande valia o trecho a seguir:

Paralelamente ao casamento contrapfe-se a unido livre, que também gera efeitos
juridicos. [...] O fato é que a familia é um fendmeno social preexistente ao
casamento, um fato natural. A sociedade, em determinado momento histérico,
institui o casamento como regra de conduta. A partir dai surge a problematica da
unido conjugal sem casamento. (VENOSA, 2002, p. 48).

Também destaca o autor que a discussdo que se prolongou ao longo das décadas,
quanto aos direitos advindos da chamada uni&o estavel, se deu em funcéo da grande influéncia
gue exercia a igreja catdlica, ndo admitindo qualquer outra forma de constituir familia que nédo
através do matrimonio.

Depois que a doutrina, em meados do seculo XX, passou a tecer posicao
expressiva e favoravel a unido estavel, até entdo classificada como concubinato puro e
impuro, a jurisprudéncia e o Poder Legislativo viram-se obrigados a reavaliar e alterar os
dispositivos legais acerca do assunto. “[...] por longo periodo, os tribunais passaram a
reconhecer direitos aos concubinos na esfera obrigacional”. SG posteriormente é que se

estabeleceram os direitos dos companheiros com normas adequadas. (VENOSA, 2002, p. 48).
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Salientada, anteriormente, breve diferenciacdo entre os termos unido estavel e
concubinato, acredita-se desnecesséria a repeticdo de tal distingdo, mostrando-se valido,
contudo, lembrar que a primeira encontra largo abrigo na Constituicao, assim como nas leis
infraconstitucionais que tratam do assunto, sendo considerada forma de entidade familiar,
enquanto a segunda, até o0 momento, encontra-se na posi¢do de mera sociedade de fato, ndo
gozando dos mesmos direitos e reconhecimento juridico.

No conceito de Diniz, reside explicacdo mais ampla de unido estavel, embora um

pouco ultrapassada em funcdo da diversidade sexual:

A Constituicdo Federal, ao conservar a familia, fundada no casamento, reconhece
como entidade familiar a unido estavel, a convivéncia publica, continua e duradoura
de um homem com uma mulher, vivendo ou ndo sob o mesmo teto, sem vinculo
matrimonial, estabelecida com o objetivo de constituir familia, desde que tenha
condicBes de ser convertida em casamento, por ndo haver impedimento legal para
sua convolagédo (CC, art. 1.723, 88 1° e 2°). (2007, p. 354, grifos da autora).

Esmiucando sua definicdo, descreve a autora, que sdo elementos essenciais, para a
configuracdo da unido estavel, a diversidade de sexos’, a auséncia de matrimonio civil valido
e de impedimento matrimonial entre os conviventes, tratamento afetuoso de forma reciproca e
notavel, intuito de constituir familia, fidelidade, coabitacdo conjunta [ainda que admitido,
tanto no casamento quanto na unido estavel que por motivos de interesses pessoais 0S
cdnjuges ou companheiros residam em lugares distintos], e, colabora¢do reciproca no sustento
do lar [embora a autora faca mencdo, referindo-se a alguns autores sem cita-los, ao fato de a
mulher colaborar na funcdo apenas de administradora do lar e provedora, visdo esta
atualmente ultrapassada].

Assegurada no texto constitucional, a unido estavel enfrentou, durante longo
periodo, discriminacdo disfar¢ada. Ainda que regulada pela lei maior, e nesta inserida como
entidade familiar, foi ardua a trajetdria dos ora denominados companheiros. (DIAS, 2010).

Importante, frisar a contextualizag&o da doutrinadora:

Ndo tendo a norma constitucional logrado aplicabilidade, duas leis vieram
regulamentar o novo instituto. A L 8.971/94 assegurou direito a alimentos e a
sucessdo do companheiro. No entanto, conservava ainda certo rango preconceituoso,
ao reconhecer como unido estavel a relacdo entre pessoas solteiras, judicialmente
separadas, divorciadas ou vilvas, deixando fora, injustificadamente, os separados de
fato. [...] fixou condi¢bes outras, s6 reconhecendo como estaveis as relagGes
existentes hd mais de cinco anos ou das quais houvesse nascido prole, [...]
Assegurou ao companheiro sobrevivente o usufruto sobre parte dos bens deixados
pelo de cujus. No caso de inexistirem descendentes ou ascendentes, o companheiro
[..] foi incluido na ordem de vocacéo hereditaria como herdeiro legitimo.

” O conceito da autora traz tal requisito, apesar de se ter demonstrado ndo ser mais necessaria a diversidade de
sexos, especialmente depois do julgamento, pelo STF, da ADI 4.277 (DINIZ, 2007).
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A L. 9.278/96 teve maior campo de abrangéncia. [...], ndo quantificou prazo de
convivéncia e albergou as relagdes entre pessoas separadas de fato. Além de fixar
competéncia das varas de familia [...], reconheceu o direito real de habitacao.
Gerou a presuncao jaris et de jure de que os bens adquiridos a titulo oneroso na
constancia da convivéncia sdo fruto do esforco comum, [...]. (DIAS, 2010, p. 165,
grifos da autora).

Alerta, a mesma autora, que existe total simetria entre os dois institutos, e, que se
a lei fizer distincdo entre a unido estavel e casamento, ndo se pode admitir que va além da
diferenciacdo escrita, pois todo e qualquer posicionamento legal que exclua a primeira dos
beneficios concedidos ao segundo, ou que se omita em conceder-lhes 0os mesmos direitos,
deve ser considerado como inexistente, ineficaz e inconstitucional. Portanto, todo o texto que
trouxer a denominacdo coOnjuge, leia-se extensivamente, e, apliquem-se as mesmas
disposicdes ao companheiro ou convivente®.

Quanto a unido homoafetiva, convém recordar que esta ja foi examinada em sua
legalidade, inclusive com destaque da decisdo que a considerou constitucional. Assim sendo,
aplicam-se a estas relac@es todos os direitos pertinentes as unides estaveis heteroafetivas.

Em relacdo aos direitos afetivos das entidades familiares, ndo cabe entrar no
mérito da questdo. Contudo, no que se refere ao &mbito patrimonial da sociedade conjugal,

sera assunto detalhado no capitulo seguinte.

8 Expressoes definidas pelas leis 8.971/94 e 9.278/96, respectivamente.
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3 OPATRIMONIO NA SOCIEDADE CONJUGAL

Em uma sociedade que compde o Estado Democratico de Direito, voltada
fundamentalmente para a dignidade da pessoa humana, ndo se pode admitir que os anseios
individuais se sobreponham aos preceitos da Constituigéo.

Neste contexto ideoldgico é preciso relembrar que o Estado pode adentrar a
privacidade da familia e da sociedade conjugal, fazendo valer as premissas da dignidade
humana em detrimento dos interesses econémicos do particular, se isto vier a favorecer o
desenvolvimento da pessoa em sua plenitude. (MADALENO, 2000).

Madaleno (2000) destaca que em funcdo das modifica¢bes juridicas no ambito
familiar, da pluralizacdo desta entidade, da intervencédo estatal no direito de familia e demais
fatores sociais e normas legais voltadas para 0 bem comum, ocorre a despatrimonializacéo
do direito de familia, com maior prote¢do ao individuo e sua afetividade.

Seguindo a linha de raciocinio evolutiva do mesmo autor, sabe-se que a
Constituicdo Federativa exclui qualquer espécie de subordinacdo da mulher em relacdo ao
homem, concedendo, a ambos, direitos e obrigacdes reciprocas, inclusive quanto a protecao
dos filhos.

Pretende o autor esclarecer que se passou a ver a familia de forma que esta deva
cumprir seu papel de zelar pelo bem estar de seus componentes, mas, a0 mesmo tempo
forneca os requisitos necessarios a emancipacdo destes. S6 assim cada individuo, com
personalidade formada e independente, podera contribuir para o crescimento social, afinal, a
visdo ultrapassada de familia [que tinha como objetivo o grande nimero de membros para
manutencdo e crescimento econémico] ha tempos deixou de existir. (MADALENO, 2000)

N&o se concebe mais, portanto, a idéia de familia-empresa, onde todos os filhos e
0s conjuges trabalhavam em comunhdo para cunhar o patriménio familiar, com subordinagéo
total ao patriarca, que assumia o papel de gestor patrimonial. Ante 0 exposto, especialmente
apos a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, visualiza-se a existéncia de um direito de
familia desmaterializado, ou seja, voltado primeiramente para a realizacdo pessoal de seus
integrantes. (MADALENO, 2000).

E preciso deixar claro que o termo desmaterializacio n&o incita a idéia de que as
pessoas ndo possuem interesses patrimoniais, ao contrario, busca-se insistentemente a
realizacdo material, logicamente, em conjunto com a afetiva. O autor tenta apenas inserir a
entidade familiar na interpretacdo juridica conforme a constituicdo. Serd, porem, apenas o

patrimoénio econémico da sociedade conjugal o objeto de estudo do presente capitulo.
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3.1 CONCEITUACAO DE PATRIMONIO

No intuito de facilitar a compreensdo do tema proposto, mostra-se fundamental a
conceituacdo de patrimonio, que, a primeira vista, parece ndo ir além das posses econémicas.
“Patrimonio ¢ o conjunto das relagdes juridicas, ativas e passivas, de uma pessoa ou ente
despersonalizado”. (MAMEDE, G.; MAMEDE, E., 2011, p. 2). Existe, segundo 0s autores,
uma cominacéo entre o direito das obrigacdes e o direito das coisas.

Alertam em sua obra, os autores, para o fato de que o conceito juridico de
patrimdnio geralmente € vinculado a esfera econémica, e que tal entendimento ndo se traduz

em verdade absoluta. Fazem, portanto, a divisdo de patrimdnio em dois grandes grupos:

[...] patrimdnio moral (composto por direitos da personalidade, caracterizados por
serem intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitacdo voluntaria, a teor do artigo 11 do novo Codigo Civil) e patriménio
econdmico (composto por bens e obrigacBes aprecidveis economicamente, vale
dizer, que comportam traducéo em pecunia). (2011, p. 3, grifos dos autores).

Levando-se em consideracdo a divisdo acima, cabe salientar que o patriménio
moral ndo é passivel de dissociacdo com a pessoa a quem pertence. Trata-se do conjunto de
direitos inerentes ao individuo independe de sua situacdo econdmica. Incorporam esta espécie
os direitos personalissimos fisicos®, os direitos personalissimos psiquicos®® e os direitos
personalissimos morais**, ndo sendo possivel, nem & propria pessoa, abdicar de tais direitos,
ainda que munida de capacidade juridica absoluta. Além das pessoas naturais, também as
pessoas juridicas sdo dotadas de reconhecimento e direitos no que se refere ao patriménio
moral. (MAMEDE, G.; MAMEDE, E., 2011).

Pretensa divisdo vem apenas no sentido de diferenciar as duas espécies de
patrimonio, sendo que apenas a seara do patriménio econbémico dos cOnjuges, ou

companheiros, sera explorada de forma mais abrangente.

® Alguns exemplos de direitos personalissimos fisicos séo a vida, imagem, tom de voz, dentre outros, que dizem
respeito ao corpo do ser humano.

0 Exemplos de direitos personalissimos psiquicos: integridade emocional, intimidade, liberdade de crencas
religiosas, filosoficas e politicas, entre tantas coisas.

1 Como exemplo de direitos personalissimos morais temos 0 nome, a honra, a privacidade, as criagdes
intelectuais, dentre outros.
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3.2 REGIMES DE BENS

E permitido aos nubentes, em regra, escolherem conforme melhor Ihes convier
quanto ao regime juridico que ird reger o patriménio comum, antes da celebracdo do
matrimonio. (BRASIL, CC, 2013).

Quanto aos companheiros em situagéo de unido estavel, a lei Ihes assegura direitos
iguais aos do regime que figura como regra geral em caso de siléncio dos nubentes [regime da
comunhdo parcial de bens], se ndo estipularem de outra forma por meio de escritura publica
ou instrumento particular de unido estavel.

Preliminarmente, é preciso conceituar regime de bens. Assim sendo, extrai-se 0
seguinte: “Costuma-se conceituar o regime de bens como o conjunto de regras que tutelam os
interesses patrimoniais da sociedade conjugal, regulando as relagcdes patrimoniais entre 0s
conjuges, e entre o0s terceiros e a sociedade conjugal”. (GAMA, 2008, p. 170).

Resume o autor seu conceito de regime de bens, valendo-se da expresséo estatuto
patrimonial dos conjuges'?. Acrescenta que tal estatuto patrimonial regula a propriedade dos
bens comuns, sua administracdo, utilizacao e disponibilidade, e, ainda, a forma de liquidacéo
do patrimdnio da sociedade conjugal. (GOMES, 1984 apud GAMA, 2008, p. 170).

3.2.1 Contextualizacao

Monteiro e Silva (2012) pontuam que as antigas Ordenagdes Filipinas,
influenciadas pelo direito candnico, impunham a consumacgé@o do matrimdénio como requisito
indispensavel para a efetiva comunh&o de bens. Portanto, esta passava a vigorar a partir do dia
consecutivo ao do casamento, havendo a possibilidade de ndo efetivacdo de tal comunhéo se
ndo houvesse, comprovadamente, a consumacao do matrimonio.

Segue a transcricdo do texto legal, ora revogado, constante do Decreto 181 de 24

de janeiro de 1890, que reitera a argumentacao dos autores:

Art. 57. Na falta do contracto ante-nupcial, os bens dos conjugues sdo presumidos
communs, desde o dia seguinte ao do casa mento, salvo si provar-se que o
matrimonio ndo foi consummado entre elles. [sic] (BRASIL, Decreto 181, 1890).

O Cadigo Civil de 1916 viria, quase duas décadas depois, excluir a consumagao

do matriménio, que se dava pela conjuncdo carnal, como requisito obrigatorio para a

12 “Regime matrimonial é o conjunto de regras aplicaveis a sociedade conjugal considerada sob o aspecto dos
seus interesses patrimoniais. Em sintese, o estatuto patrimonial dos conjuges.” (GOMES, 2000, p. 173,
grifo nosso). Conceito do autor em sua obra, ao tratar dos regimes chamados, a época, de matrimoniais.
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validacdo do regime patrimonial, tanto no determinado por lei quanto no convencionado entre
0s cOnjuges, instituindo que o regime de bens passava a vigorar desde a data do casamento.
(MONTEIRO; SILVA, 2012).

No Cddigo antigo havia previsdo expressa de quatro modalidades de regimes de
casamentos, sendo o regime da comunhdo universal de bens tratado do artigo 262 ao 268 do
cddigo ora revogado. Este era o considerado regime legal, como regra geral. O segundo
previsto no mesmo codigo era o regime da comunhd&o parcial de bens, com previsdo entre 0s
artigos 269 e 275, com possibilidade de ser escolhido pelos nubentes, se convencionado em
escritura publica de pacto antenupcial®®. O terceiro regime patrimonial a que o Cédigo Civil
de 1916 fazia mencdo, nos artigos 276 e 277, era o0 da separacdo. A Ultima espécie de regime
de bens abarcada pela lei, ora revogada, era o regime dotal, o qual constituia verdadeira
anomalia juridica se visto sob o ambito de igualdade do ordenamento juridico em vigor, e
sobre o qual ndo serdo feitas maiores ponderacdes.

Em boa hora o Cdédigo Civil de 2002, imbuido dos direitos constitucionais, veio
trazer nova visdo ao regime patrimonial dos conjuges. No entanto, a Lei 6.515 de 1977, que
trata da dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento®, se antecipava em modificar
alguns dos dispositivos do Codigo Civil de 1916, que seria substituido, posteriormente, pelo
atual.

O principio da imutabilidade do regime de bens era marcante na vigéncia do
Codigo de 1916. Argumenta Gama (2008) que tal impossibilidade de alteracdo do regime
adotado se dava no sentido de proteger os proprios conjuges, para que o detentor da
autoridade, geralmente imputada ao vardo, ndo coagisse 0 outro consorte a alteracdo do
regime patrimonial, prejudicando-lhe os direitos, especialmente no cerne patrimonial.

Outras fundamentacdes da inalterabilidade do regime eram, segundo 0 mesmo
autor, a preocupacgdo de que os conjuges, em caso de alteracdo de regime de bens, pudessem
vir a prejudicar interesses de terceiros™, além da idéia de casamento como instituto

indissoluvel e vitalicio.

13 O pacto antenupcial sera objeto de estudo a seguir, sendo necessario no momento apenas esclarecer que se
trata de requisito formal para validacdo de regime patrimonial que ndo seja o considerado legal pela lei. Leia-
se legal como regra geral, pois todos os regimes de bens com previsdo legislativa sdo considerados legais, no
sentido amplo da palavra.

¥ A Lei 6.515/77 instituiu, entre outras coisas que, em caso de ndo haver entre os nubentes convengio
antenupcial, ou sendo ela nula, vigoraria para os cdnjuges o regime da comunh&o parcial de bens, passando
este, entdo, a ser chamado de regime legal. (BRASIL, 2013).

5 Uma das funcdes da impossibilidade de alteragdo do regime patrimonial era tentar evitar que os conjuges, de
comum acordo, pudessem fraudar credores.
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Havia, contudo, previsdo legal no codigo revogado de algumas possibilidades de
alteracéo do regime patrimonial, como por exemplo, situa¢des de casais que convencionassem
0 regime da separacdo de bens, e viessem a ter filhos no decorrer do matriménio, poderiam
optar pela alteracdo do regime para o da comunhdo universal ou parcial, se assim o tivessem
estipulado em pacto antenupcial. (GAMA, 2008).

Atualmente, atendendo o principio da mutabilidade controlada do regime
matrimonial de bens, é possivel sua alteracdo, desde que por decisdo judicial, ap6s pedido
fundamentado de ambos os conjuges, ressalvados os direitos de terceiros. Tal possibilidade
encontra previso legal no Artigo 1.639, § 2° do Cédigo Civil'®. (MOTTA, 2009).

De acordo com Veloso (1997 apud GAMA 2008, p. 170), além de o casamento
simbolizar a plena comunh&o de vida no plano pessoal, moral, afetivo e espiritual, traduz-se
também como forma de associacédo financeira.

Esta concepcédo de associacdo financeira torna-se explicita na constatacdo de que
0S casais se unem com a intengdo de constituir patrimdénio comum que garanta melhores
condicdes de vida a entidade familiar. Diante de tal situacdo, o ordenamento juridico precisou
estabelecer regras concisas que disciplinassem o direito patrimonial de familia, e, como

consequéncia, nascem os regimes de bens. (GAMA, 2008).
3.2.2 Convenc0es antenupciais

Conceitua-se pacto antenupcial “o instrumento de formalizagdo da vontade
convergente dos contraentes relacionada aos aspectos patrimoniais de suas relacdes como
casados”. (COELHO, 2012, p. 103). Podem os consortes, segundo o autor citado, acordarem
no pacto, além do que se refere aos seus bens, quanto aos bens antifernais e parafernais*’.

Pondera Dias (2010) que, em se tratando do regime da comunhdo universal de
bens, as doacgdes reciprocas ndo lograriam éxito, uma vez que recebido o bem, passaria a
pertencer ao patrimdnio comum, o que significa a recuperagcdo da meacdo pelo doador. Ha,
contudo, a possibilidade desta doacdo, no referido regime, com clausula de

incomunicabilidade, e assim, institui-se 0 bem reservado, constante apenas do rol de bens do

16 «Art. 1.639. [...] § 2°E admissivel alteragio do regime de bens, mediante autorizagdo judicial em pedido
motivado de ambos os cdnjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de
terceiros”. (BRASIL, CC, 2013).

17 Antifernais sdo os bens doados por um dos conjuges ao outro, até a data do casamento. Parafernais séo os bens
doados por um dos cOnjuges ao outro na constancia do casamento [sendo que o autor se refere apenas a
doacdo do marido em favor da mulher, no entanto com a visdo de igualdade entre os cOnjuges, mostra-se
necessario tornar o conceito com abrangéncia reciproca]. (Coelho, 2012).
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donatario. Para que tal clausula tenha validade persiste a exigéncia de que seja feita de forma
expressa.

Segundo a mesma autora, contrariando a posicdo de Gama (2008)*8, n&o obstam
empecilhos para que os cénjuges disciplinem regras que ultrapassem a esfera do patrimonio
econdmico, instituindo, por exemplo, acerca de obrigacdes domésticas'®. N&o se admitem, no
entanto, clausulas que afrontem normas cogentes, como o direito a alimentos, privacdo do
poder familiar, renincia as obrigacdes matrimoniais, dentre outras.

Constata Gama (2008), citando Gomes (1984), que a natureza do pacto
antenupcial é institucional®®, embora se assemelhe aos negécios juridicos de natureza
contratual.

Contrapondo tal afirmagdo, Pereira defende que “a natureza juridica do pacto
antenupcial é inequivocadamente contratual, e obrigatoriamente ha de ser efetivado antes do
casamento”. (2012, p. 218).

Cumpre salientar o entendimento de forma que o pacto antenupcial seja uma
juncdo das duas naturezas, pois, livre sua convencdo, teria natureza contratual, embora
diferente dos demais contratos, mas, se observado no ambito da eficacia, e a impossibilidade
de modificacdo ou dissolucdo, aparece como instrumento intrinseco ao casamento se houver
convencgao, e, portanto, possui certa natureza institucional. Dias o considera um “contrato
matrimonial”. (2010, p. 227, grifo da autora).

No que se refere “a eficacia do pacto antenupcial estd sujeita a condicéo
suspensiva (CC 1.639 § 1° e 1.653 in fine): vigora a partir da data do casamento, ou seja, SO
teré eficicia depois do matriménio”. (DIAS, 2010, p. 227).

O que a autora procura destacar é que uma vez celebrado o pacto, ele ja se torna
valido, mas sua eficacia fica condicionada a efetivacdo do casamento. N&o havendo
casamento, ndo ha que se falar em efeitos da convengéo.

N&o se admite como valido instrumento particular de pacto antenupcial, sendo

obrigatdria a forma puablica, por meio de escritura lavrada em tabelionato de notas e com

18 Escreve Gama: “o 4mbito de abrangéncia do pacto antenupcial é de questdes patrimoniais, ndo se admitindo a
insercdo de clausulas referentes as relagdes pessoais entre os conjuges [...].” (2008, p. 196).

9 Um exemplo de clausula que ultrapasse os limites patrimoniais é o fato de os conjuges estabelecerem
proibicdo ao ato de fumar em determinados ambientes do lar. Outro exemplo seria a definicdo de quem deve
ficar responsavel por ir ao mercado.

20 «[..] o pacto antenupcial ndo é um contrato da mesma natureza dos regulados no Livro das Obrigagées,
afirmando-se que tem carater institucional porque, verificada a condigdo a que se subordina o inicio de sua
eficacia, as partes, ainda de comum acordo, ndo podem modificad-lo nem dissolvé-lo”. (GOMES, 2000, p.
177, grifo do autor).
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posterior registro junto ao cartério imobiliario, em conjunto com a certiddo de casamento.
Sem o devido registro, no oficio de imoveis da comarca de domicilio dos conjuges, nédo se
opera o efeito em face de terceiros, caracterizando, em relacdo a estes, situacdo semelhante a
dos casais regidos pelas regras do regime legal. (GAMA, 2008).

Sendo, o casamento, indispensavel a validade do pacto, pertence apenas a este.
Né&o estando presente na unido estavel, que possui forma especifica de administracdo acerca

dos bens dos conviventes, seguindo, geralmente, as regras do regime legal.
3.2.3 Classificacdo dos regimes de bens

E preciso frisar, de imediato, que o regime de bens pode ser proveniente da lei ou
da convencdo entre as partes. Portanto, é chamado de regime legal quando determinado por
lei, e, regime convencional, quando estipulado por opcdo dos contraentes, desde que ndo se
incluam nos casos em que a lei ndo faculte a escolha do regime, caracterizando-se, entao,
como pertencente a primeira nomenclatura. (PEREIRA, 2012).

Determina a legislacdo vigente que € licito o fato de os cdnjuges optarem por
regime patrimonial de sua preferéncia, mescla-los entre si, ou ainda, convencionarem, com
redacdo proépria, clausulas de livre vontade, salvo se estas contrariarem a ordem publica, bem
como a natureza e as finalidades do casamento. (PEREIRA, 2012).

Se o0 regime de bens é o conjunto das regras que regulamentam a sociedade
conjugal na seara patrimonial, leciona acertadamente Wald, ao se manifestar quanto a
limitacdo dos regimes, pois ndo expressam garantias de alguns direitos assegurados por lei aos
cdnjuges e conviventes, como por exemplo, direito a alimentos e a sucessdo, sendo estes
discutidos em apartado, pois nédo se faz menc&o a eles nos regimes previstos. (2005, p. 137).

Argumenta, ainda, que, por outro lado, o regime de bens ndo se mantém limitado
as relagcOes conjugais, podendo produzir efeitos que ndo raras vezes atingem terceiros.

Com a possibilidade de acordarem livremente quanto ao regime patrimonial, para
manter a seguranca juridica nas relagdes mostrou-se necessaria a elaboracdo dos regimes de
bens, divididos em quatro espécies distintas, sendo um regime legal stricto sensu [pois todos
que possuem previsao legal lato sensu sdo regimes legais], e trés convencionais®!, que serdo

analisados a seguir.

21 O regime da comunhéo parcial de bens é considerado o legal, enquanto a comunhéo universal, participagdo
final nos aquestos e separacao de bens, sdo os chamados regimes convencionais, existe, porém, diferenciagao
entre separacdo convencional e obrigatdria, que sera detalha no estudo deste regime.
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3.2.3.1 Regime da comunhéo parcial de bens

O regime da comunhdo parcial de bens é considerado o tradicional e autoaplicavel
nos casos em que 0s nubentes ndo estejam impedidos, ndo manifestem opcdo por um dos
outros regimes previstos, ou ndo criem suas préprias regras contratuais quanto a
administracdo do patriménio adquirido na constancia do casamento. E, por assim dizer o
chamado regime legal, que estara em vigor nos casos de falta, nulidade ou ineficacia de pacto
antenupcial que discipline a seara patrimonial. (MONTEIRO; SILVA, 2012).

Enfatiza-se, contudo, que mesmo considerado o regime legal, aplicado nos casos
de falta, nulidade ou ineficécia de pacto antenupcial, e, sendo este desnecessario, ndo se obsta
tal faculdade, ou seja, podem os nubentes deliberar em convengao antenupcial, por exemplo,
guanto a administracdo dos bens particulares, assim como as obrigacfes domeésticas, vistas
anteriormente. (DIAS, 2010).

Observam-se abaixo dois dos artigos do Codigo Civil que regulamentam a

modalidade em destaque, com a listagem dos bens que se incluem no referido regime:

Art. 1.658. No regime de comunhdo parcial, comunicam-se 0s bens que sobrevierem
ao casal, na constancia do casamento, com as exce¢fes dos artigos seguintes.

[-]

Art. 1.660. Entram na comunhao:

| - 0s bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que sé
em nome de um dos cénjuges;

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

Il - os bens adquiridos por doacdo, herangca ou legado, em favor de ambos o0s
conjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cdnjuge, percebidos na
constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhado. (BRASIL,
CC, 2013).

Em acordo com o dispositivo legal supracitado, sintetiza Pereira (2012) que 0s
bens adquiridos por cada um dos cdnjuges antes do matrimdnio permanecem apenas na
titularidade exclusiva deste. Contudo, aqueles que forem adquiridos na constancia do
casamento integram patrimonio comum, indiscriminadamente. Faz mengéo, porém, o autor,
ao rol de bens que se excluem do regime da comunhao parcial, encontrando previsdo no artigo
1.659 do Cddigo Civil.

Escreve Coelho: “Para que ndo integre a comunhdo, € suficiente que o titulo
aquisitivo tenha causa anterior ao matrimdénio (CC, art. 1.661). N&o interessa, por
conseguinte, que o dominio se tenha transferido ao cénjuge na constancia do casamento, [...]”.
(2012, p. 92).
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No mesmo diapasdo de idéias, o autor complementa que se a posse e 0 dominio do
bem se fizerem conclusos apenas depois do matriménio, é suficiente que o contrato de compra
e venda do bem tenha sido celebrado com data anterior a oficializacdo matrimonial, para que
a propriedade, e, por conseguinte, os direitos dela decorrentes sejam de interesse somente do
cdnjuge que os obteve antes de contrair ndpcias.

Em sua obra, Gama (2008) traz outras nomenclaturas para o regime da comunhéao
parcial de bens. Dentre elas temos regime de comunhdo limitada, comunh&o restrita e
comunhd&o de aquestos. No mesmo sentido, Diniz (2007), ao declarar que este serd um efeito
legal do matrimdnio, o denomina regime legal da comunhdo de aquestos. Urge ressaltar que
nédo se confunde tal nomenclatura com o chamado regime da participacdo final nos aquestos,
embora ambos possuam peculiaridades. Este Ultimo sera visto em titulo proprio.

Constata-se que 0 objetivo deste regime € evitar o enriquecimento ilicito de
qualquer dos coOnjuges, preservando-se a titularidade exclusiva dos bens particulares e
assegurando a comunh&do e comunicagdo dos que forem adquiridos durante a unido com
esforcos reciprocos. (DIAS, 2010).

Comenta a mesma autora:

A comunhdo do patrim6nio comum tende a certa l6gica e dispde de um componente
ético: 0 que é meu é meu, 0 que é teu é teu e 0 que é nosso, metade de cada um. [...]
Comunica-se apenas o patriménio amealhado durante o periodo de convivio,
presumindo a lei ter sido adquirido pelo esforco comum do par. (DIAS, 2010, p.
230, grifo da autora).

Em regra, todo o patrimdnio econémico que sobrevier ao vinculo matrimonial
integra 0 acervo comum. Importante evidenciar, contudo, que o Artigo 1.659 do Cdédigo Civil
especifica os bens que ndo se comunicam durante o matrimonio, além dos que j& se excluem
no regime da comunh&o universal de bens, pois se 0 regime que mais comunica patriménio
possui excecBes de comunicabilidade, estas sdo compreendidas também ao regime em
questdo. (BRASIL, CC, 2013).

Os frutos advindos de bens comuns ou particulares de cada cOnjuge se
comunicam, desde que surgidos na constancia do casamento, ou se encontrando pendentes ao
tempo da cessacdo da comunhdo. Exemplo comum sdo os aluguéis de bens pertencentes
apenas a um dos conjuges. (GAMA, 2008).

Resume-se o dispositivo legal referente a exclusdo de bens da seguinte maneira:

A lei entende que, quando as partes escolhem o regime da comunhdo parcial, de
aqlestos ou de adquiridos, sdo considerados excluidos da comunhdo aqueles bens
adquiridos antes do casamento, os adquiridos apds o casamento como liberalidades,
ou seja, gratuitamente (doagBes, legado, herancas), os sub-rogados aos bens
particulares por um dos conjuges. Excluem-se, ainda, do regime da comunh&o
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parcial os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo. (WALD, 2005,
p. 164).

O dispositivo legal exclui, ainda, da comunh&o parcial de bens, as obrigagdes
anteriores ao casamento, as provenientes de atos ilicitos??, os proventos do exercicio de
trabalho de cada um dos conjuges, as pensdes, meios-soldos, montepios e demais rendas
semelhantes. (BRASIL, CC, 2013).

Cabe pontuar que as joias e adornos, que se inserem na qualificacdo de bens
pessoais, ndo entram no patriménio comum, especialmente os recebidos por doacdo do outro
conjuge ou terceiros. Enfatiza-se, que em se tratando de adorno com relevante valor
pecuniario, e tendo sido adquirido a titulo oneroso por um dos cdnjuges, com o intuito de
investimento financeiro, compreende-se pertencente ao patriménio comum, devendo ser
partilhado seu valor em caso de extingdo do vinculo conjugal. (DIAS, 2010).

A posicéo de Dias, quanto aos frutos do trabalho pessoal, repudia a determinacao
legal: “absolutamente desarrazoado excluir da universalidade dos bens comuns os proventos
do trabalho pessoal de cada conjuge (CC 1.659 VI), bem como as pensbes, meios-soldos,
montepios e outras rendas semelhantes (CC 1.659 VII)”. (2010, p. 231, grifo da autora).

Defende a autora, em suas consideracgdes, ser injusto que ambos os conjuges
trabalhando, apenas um se atenha as despesas do lar, enquanto o outro, que nao converte seus
ganhos em prol da entidade familiar, se beneficie das reservas pecuniarias feitas por tal
comportamento, e obtenha a vantagem da incomunicabilidade, uma vez que 0s conjuges tém o
dever de mutua assisténcia.

A mesma autora condena o fato de se excluirem do patriménio comum os livros e
instrumentos da profissdo, postulando que os bens devem ficar na posse daquele que os
utiliza, mas, apesar disso, deve o outro cénjuge ser ressarcido economicamente através de
bens diferentes ou contraprestacdo pecuniaria. Sua argumentacdo reside na possibilidade de
comprometimento do equilibrio na divisdo patrimonial, posi¢do da qual ndo se comunga e que
geralmente é refutada pela justica quando da dissolucdo da sociedade conjugal.

Pontua a autora que o FGTS?® e as indenizacdes trabalhistas ndo séo consideradas
verbas personalissimas pela jurisprudéncia assim como os beneficios previdenciarios, sendo

comunicaveis, independente do regime de bens.

%2 Se 0 ato ilicito gerar beneficio a ambos os conjuges, ndo se excluem as obrigacdes adquiridas por tal fim,
conforme sumula 251 do STJ: “A meagdo s6 responde pelo ato ilicito quando o credor, na execucéo fiscal,
provar que o enriquecimento dele resultante aproveitou ao casal.” (BRASIL, STJ, 2001).

% Fundo de Garantia do Tempo de Servico
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3.2.3.2 Regime da comunhdo universal de bens

Até o0 advento da Lei 6.515 de 1977 este era 0 chamado regime legal, ou seja, nos
casos de auséncia de pacto antenupcial, nulidade ou invalidade deste, o regime da comunhao
universal de bens se instituia automaticamente.

Repudiam, Monteiro e Silva (2012), a conceituacdo de regime da comunhdo
universal como forma de condominio, visto que esta Gltima possui regulamentacdo propria,
ndo se assemelhando a primeira. Exemplo disso é o fato de ser licito aos condéminos, a
qualquer tempo, requererem a divisdo do bem comum, enquanto no regime da comunh&o
universal s6 se admite tal particdo nos casos previstos no artigo 1.571 do Cédigo Civil**.

Conceitua-se regime da comunhdo universal de bens “como aquele em que se
tornam comuns tanto os bens com os quais 0s cdnjuges entraram na sociedade conjugal como
o0s que foram posteriormente adquiridos pelo marido ou pela mulher.” (WALD, 2005, p. 155).

Enumera Pereira, que sdo apenas dois 0s requisitos para adogdo do referido
regime: “[...] o casamento valido e a convengdo por escritura publica, bem como disposi¢éo
especial de lei”. (2012, p. 233).

Desenvolvendo, de forma mais ampla, a caracterizacdo de comunhdo universal

tem-se:

O que caracteriza o regime da comunhdo universal é a comunica¢do de todos os
valores, méveis ou imdveis, de que cada um dos cdnjuges é titular ao tempo das
nlpcias, e bem assim os que forem adquiridos na constancia do matrimdnio, posto
que adquiridos por um deles apenas. Comunicam-se igualmente as dividas,
anteriores e posteriores. Além de outras excegdes, legais ou convencionais,
eventualmente estabelecidas [...]. (PEREIRA, 2012, p. 233).

Explica Dias (2010), que as dividas que forem contraidas anteriormente ao
casamento ndo fazem parte da universalidade conjugal, assim como no regime de comunhé&o
parcial de bens. No regime da comunh&o universal, porém, admite-se a comunicabilidade de
tais débitos se tiverem sido obtidos para fim de realizacdo do matrimonio, em proveito

comum dos cdnjuges.

%0 artigo 1.571 do CC traz as possibilidades de extincao da sociedade conjugal, que pode ocorrer pela morte de
um dos codnjuges, nulidade ou anulacdo do casamento, separacdo judicial [que deixou de existir no
ordenamento juridico ap6s a Emenda Constitucional nimero 66 de 13 de julho de 2010], e, pelo divércio.
(BRASIL, CC, 2013). Necessario observar que a dissolucdo da sociedade conjugal também ocorre pela
separacdo de fato. (DIAS, 2010).
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A legislacdo em voga® traz, em seu artigo 1.668, o rol dos bens excluidos da
comunhdo. S&o aqueles doados ou herdados a qualquer titulo com clausula de
incomunicabilidade, e os sub-rogados em seu lugar, os gravados de fideicomisso®®, assim
como o direito do herdeiro fideicomissario [antes da realizacdo da condicdo suspensiva], as
dividas contraidas antes do casamento [obedecendo aos critérios explicados anteriormente], 0s
bens doados por um dos cOnjuges ao outro [desde que doados com clausula de
incomunicabilidade], os de uso pessoal, livros, instrumentos de profissdo, os proventos
auferidos da atividade laboral [desde que com carater personalissimo, conforme explicacédo
constante do item que tratou do regime da comunhé&o parcial de bens], bem como as pensdes,
montepios, meio-soldos e outras rendas equiparadas. (BRASIL, CC, 2013). Também ndo se
comunicam os direitos autorais, independente do regime de bens, de acordo com o artigo 5°,
inciso XXVII da Constituicdo e a Lei 9.610 de 1998, que dispbe sobre os direitos autorais.
(COELHO, 2012).

Diferentemente do regime da comunh&o parcial de bens, na comunh&o universal
as obrigacGes adquiridas pela pratica de ato ilicito, por um dos cbnjuges, ao outro se
comunicam. (DIAS, 2010).

Salienta-se que as obrigacdes e patriménio comum cessam sua comunicabilidade
no momento da extin¢do da sociedade conjugal, que pode ocorrer pela separagcdo de fato.
“Para que cesse a responsabilidade patrimonial, ndo se faz necessaria a partilha de bens. O
estado de mancomunh&o®’, que persiste mesmo depois da separacdo de fato, ndo gera
obrigacdo de quem ndo estd com o bem sob sua posse”. (DIAS, 2010. 236).

Podem, os nubentes, optarem por este regime livremente, salvo nos casos de
obrigatoriedade da separacio de bens que sera visto a seguir. E imprescindivel, para a adogo
deste, a confeccdo de pacto antenupcial nos moldes exigidos em lei, e seu registro no oficio

competente.

2> Refere-se ao artigo 1.668 do Cddigo Civil em vigéncia, que trata dos bens excluidos da comunicabilidade no
regime da comunh&o universal de bens.

% Fideicomisso é uma das espécies de substituicdo testamentéria trazido pelo Cddigo Civil de 2002, o qual se
apresenta como um recurso capaz de atender o desejo do testador de instituir herdeiro ainda ndo existente ao
tempo da abertura da sucessdo. Através deste instrumento, o testador nomeia um fiduciario que recebe a
liberalidade, ou seja, de logo tem a posse e a propriedade da heranca ou legado, porém, seu dominio sobre
este é limitado e resoltvel. Importante frisar que uma das maneiras do testador garantir que a coisa
fideicometida chegue realmente a pessoa que ele deseja € impor clausula de inalienabilidade. Dessa feita, 0
fiduciario ndo se eximira de passar a coisa fideicometida ao fideicomissario. (MATOS, 2011).

27 Mancomunh&o tem significado de propriedade em mao comum, ou seja, propriedade de ambos o0s conjuges.
(DIAS, 2010).
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3.2.3.3 Regime da separacdo de bens

Inimeras sdo as doutrinas que discorrem a respeito dos regimes patrimoniais,
opta-se preferencialmente, no caso do regime em tela, pela obra de Gama (2008), que se
acredita definir e dividir de maneira mais clara a separacdo de bens?®.

Esta modalidade concede maior liberdade aos cOnjuges no que se refere a
administracdo da sociedade conjugal. Inicia pelo fato de ndo haver, em regra, patrimonio
comum, sendo que cada um é titular exclusivo dos bens sobre sua titularidade, tanto dos que
possuia antes do matriménio, quanto dos que vier a adquirir, podendo tutela-los como melhor
Ihe convier. Além disso, beneficia o conjuge na condicdo sucessoria, de conformidade com a
lei.

Existem duas formas de constituicdo deste regime. A primeira se da por meio de
convencdo, em que os nubentes tém a faculdade de escolher o regime proposto, por meio de
pacto antenupcial, e por tal motivo é chamada de separacdo convencional. A segunda é a
separagdo legal, conhecida comumente como separagcdo obrigatdria. Nesta Ultima o0s
nubentes sdo obrigados, por norma cogente, a instituirem o referido regime.

O dispositivo legal que institui a compulsoriedade da separacdo de bens € o artigo
1.641 do Codigo Civil, que declara a obrigacdo da separacdo de bens nos casos das
suspensoes previstas no artigo 1.523 do mesmo cédigo, dos maiores de 70 anos®, e de todos
0s que necessitarem de suprimento judicial para o matriménio. (BRASIL, CC, 2013).

N&o existem empecilhos para que os conjuges adquiram bens em conjunto, mas
em assim procedendo, serdo regidos pela égide dos direitos reais, estando 0s contratantes na
situacdo de condéminos, e ndo figurando como pares na sociedade conjugal.

Apesar de coexistirem apenas dois patrimonios [um para cada conjuge], sem a
habitual caracterizacdo de patriménio comum, a simula 377 do Supremo Tribunal Federal
determina que os bens adquiridos na constdncia do casamento comunicam-se, com a
necessidade da vénia conjugal, daquele que nédo possui a titularidade do bem, para alienacao
deste. No que se refere a administracdo do patriménio conjugal, esta sera verificada a seguir,
engquanto a vénia conjugal sera analisada detalhadamente no capitulo central do presente
estudo. (BRASIL, STF, 2013).

%8 Na presente secdo, que trata do regime da separacéo de bens, usou-se como base o contetido descrito na obra
de Gama (2008).

2 Anteriormente & Lei 12.344 de 09 de dezembro de 2010, a idade prevista, no CC, para a imposigdo do regime
de separacdo de bens era de 60 anos. A lei veio alterar o inciso Il do artigo 1.641 do CC.
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3.2.3.4 Participagéo final nos aquestos

Trata-se de regime de bens complexo, instituido por pacto antenupcial, pouco
utilizado em nossa sociedade, uma vez que facilita a administracdo da sociedade conjugal de
casais com patrimonios pessoais de grande monta e negdcios proprios que necessitem de total
liberdade administrativa.

A luz da doutrina de Dias (2010), tentar-se-a esclarecer, dentro das possibilidades,
as caracterfsticas do aludido regime de bens®, que se legaliza por intermédio dos dispositivos
legais que véo do artigo 1.672 ao artigo 1.686 do Caodigo Civil.

Na participagéo final dos aquestos existem duas classes de bens, os particulares e
0s comuns. Os primeiros compdem o acervo dos bens que o cOnjuge ja detinha como seu
antes de contrair nupcias, os adquiridos por sub-rogacdo e os transmitidos por heranga ou
liberalidade. Nos ultimos estdo inclusos os bens adquiridos pelos conjuges, em conjunto, na
constancia do casamento.

Entende-se propicio explicar quanto as nomenclaturas usadas para diferenciar o

patrimdnio dos conjuges:

Chama-se de patriménio proprio os bens particulares de cada um, somados aos
adquiridos em seu nome na constancia do casamento (CC 1.673). Fora disso ha os
aquestos: sdo os bens proprios de cada um dos conjuges amealhados durante o
casamento e mais 0s bens que foram adquiridos por eles em conjunto no mesmo
periodo. Esse é 0 acervo — com esses nuances — a ser partilhado e compensado
quando da dissolugdo do casamento. Cada cbnjuge faz jus & metade dos bens
comuns (acervo amealhado em conjunto pelo casal) e mais a metade do valor do
patrimbnio préprio (adquirido pelo outro durante o casamento). Apurado 0
montante do patrimdnio prdprio de cada cdnjuge, os valores sdo compensados e
divididos entre o par. (2010, p. 237, grifos da autora).

Em relacdo a administracdo do patriménio durante o casamento, verificar-se-a a
sequir, em topico proprio da administragdo da sociedade conjugal. O que se precisa
demonstrar € que se trata de regime que requer constante contabilidade, tanto antes da unido
quanto durante o enlace matrimonial, e, mais ainda, em caso de dissolu¢do do casamento.

Havendo tal dissolucdo, caberéd a cada conjuge a totalidade dos bens que detinha
antes do casamento, a metade dos bens adquiridos em condominio durante 0 matriménio, por
ambos 0s conjuges, a totalidade dos bens proprios adquiridos durante a sociedade conjugal, e,
ainda, metade da diferenca do valor dos bens que o outro cOnjuge adquiriu em nome proprio

neste lapso temporal do matrimonio. Fala-se em compensacao de valores, e ndo em divisdo

%0 No que se refere a este item, regime de participacdo final dos aquestos, utilizou-se como Gnica fonte a doutrina
de Dias (2010).
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igualitaria, pois, em havendo diferenca pecuniaria no valor do bem proprio de cada um, o
outro tem direito a ser compensado em moeda, inclusive com alienagcdo de bens em caso de
auséncia de numerario.

Difere do regime da comunhdo parcial de bens pelo fato deste ser dotado de
comunicabilidade imediata do patriménio durante o casamento, enquanto a participacao final
nos aquestos ja se define pelo nome, ocorrendo a comunhéo s6 na extingdo da sociedade
conjugal. Nesta forma de regime o direito ndo se manifesta em relacdo ao acervo do outro
consorte, mas sobre o contingente saldo patrimonial observado “apds a compensagdo dos
acréscimos patrimoniais de cada um”. (2010, p. 238).

Excluem-se da soma dos patrimoénios proprios, na partilha final dos aquestos, 0s
bens adquiridos anteriormente ao casamento ou em sub-rogacao a estes, os que forem objeto
de aquisicdo por sucessdo ou liberalidade, desde que a titulo gratuito e as dividas resultantes
do patriménio préprio.

Dificil se apresenta, por compor universalidade patrimonial, identificar quem
possui a meacdo deste ou daquele bem, visto sé ser possivel aferir tal informacéo quando da
extincao da sociedade conjugal.

Por fim, como reconhecido anteriormente, refere-se a regime inabitual em nosso
ordenamento devido a sua complexidade em todas as etapas, desde sua escolha até sua real
utilizagdo no caso de extincdo do vinculo matrimonial, sendo comumente aplicado nas
relacBes em que os conjuges sdo titulares de patriménios consideraveis, o que nao reflete,

infelizmente, a realidade nacional.
3.3 ADMINISTRAC}AO DA SOCIEDADE CONJUGAL

A igualdade de posicdes na administracdo da sociedade conjugal, que se vé
atualmente, nem sempre foi assim verificada. No direito romano a mulher era vista como
propriedade do marido, que chegou a dispor, inclusive, de sua vida.

Com a ascenséo do cristianismo, que restaurou a dignificacdo da mulher®, ao
menos no ambito emocional, iniciou-se visdo mais afetuosa do género feminino, até entéo
discriminado de todas as formas possiveis, sendo, na maioria das vezes, considerada objeto de

posse dos homens de sua familia paterna e, posteriormente, do conjuge.

31 Mano [s.d] escreve em seu artigo, O patriarcado esta desmoronando, que ha milhares de anos a mulher era
endeusada, por sua capacidade de fertilizacdo e reprodugdo, até o homem perceber que também participava
da procriacdo e comecar a ter nocao de propriedade.
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Em meados do século XX, os movimentos feministas foram tomando corpo,
culminando com a conquista, em oito de novembro de 1948, da expressdo incluida no artigo
14 da Declaracdo dos Direitos Humanos, que estabeleceu a igualdade de direitos entre
homens e mulheres, tanto antes quanto durante e apés o fim do vinculo matrimonial.
(MONTEIRO; SILVA, 2012).

Ainda, segundo os mesmos autores, em 1948 os Estados americanos, através da
Convencdo Interamericana de Bogotd®, decretaram igualdade de todos os direitos entre
homens e mulheres. Obedecendo as determinacdes de tal convencgédo, em 27 de agosto de 1962
o legislativo brasileiro expediu a Lei 4.121/62, chamada de Estatuto da Mulher Casada. Tal
instrumento diminuiu as desigualdades entre os conjuges, como retirar a mulher casada do rol
dos relativamente incapazes, porém, ndo excluiu totalmente as disparidades entre homem e
mulher, permanecendo, por exemplo, 0 marido como chefe da familia, embora agora, com a
colaboracéo da mulher.

Avaliando as incongruéncias e anormalidades da legislacdo antiga, escreve

Gomes:

O marido [...] dirigia sua consciéncia e podia até empregar a violéncia para ser
obedecido, como autorizavam as Ordenagdes. Era-lhe licito fiscalizar as relagfes
pessoais da mulher, controlar suas visitas e vigiar a correspondéncia, interferindo até
nos mais simples atos e habitos pessoais. Esses poderes foram cassados ou se
mitigaram sob a influéncia dos novos costumes. Permaneceram, ndo obstante,
limitacBes a capacidade da mulher, inspiradas, em parte, na falsa idéia de que nédo
tem aptiddo para exercer certos atos [...]. (1987, p. 142).

Efetiva concretizacdo de igualdade entre 0s sexos viria por se estabelecer apenas
apos a promulgacdo do Constituicdo de 1988, com posterior regularizacdo legal no Cédigo
Civil de 2002, que, apesar de ndo fazer distincao entre as obrigacdes dos cdnjuges, mas sim 0s
igualando, ja entrou em vigor carecendo de revisdo em diversos dispositivos, que hoje
necessitam de interpretacdo de acordo com a Constitui¢do para produzirem os efeitos reais.

Em suma, o Codigo Civil atual exime toda e qualquer distin¢do entre homens e
mulheres, no entanto, ndo se observa a expressao em conjunto, para igualar os direitos e
deveres dos conjuges, mas sim, permanece a expressao colaboracgdo, evidenciando a
existéncia de atos que podem ser praticados pelos conjuges individualmente, sem a exigéncia

da vénia conjugal. Em existindo a obrigacdo da pratica conjunta de todos os atos de direcéo da

%2 No Brasil esta Convencdo foi promulgada pelo Decreto nimero 31.643 de 23 de outubro de 1952.
(MONTEIRO; SILVA, 2012). Atualmente a igualdade de direitos entre homens e mulheres, especificamente
no tocante ao casamento, esta inserida no artigo 16 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(BRASIL, Comité de Paz, traducdo, 2013).
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sociedade conjugal, estar-se-ia dificultando atividades rotineiras, como, por exemplo, mero
saque em conta bancéria. (SILVA, 2012 apud GOMES, 2012, p. 223).

Assinala Diniz (2007), que é de competéncia de ambos os coOnjuges a
administracdo do patriménio comum e de determinados bens particulares, observando-se o
regime de bens adotado.

Na comunhéo universal de bens cabe lembrar que o patriménio faz parte de uma
universalidade, ou seja, ndo existe, em regra, patrimonio particular, salvo no que se refere as
hipdteses previstas no artigo 1.668 do Cadigo Civil. (BRASIL, CC, 2013).

A administragdo do patrimdnio comum da comunh&o universal segue as mesmas
regras do regime da comunhdo parcial de bens. Sendo assim, dividas contraidas por um dos
conjuges, no exercicio da administracdo patrimonial, sdo de responsabilidade de ambos,
respondendo, o administrador, com seus bens particulares e com os bens comuns. O conjuge
alheio a administracdo sO respondera com seus bens préprios na propor¢cdo da vantagem
auferida. As dividas contraidas na administracdo dos bens particulares, e em seu beneficio,
ndo obrigam o bem comum, assim como a geréncia e disposicdo acerca dos bens particulares,
é de exclusiva competéncia do cnjuge administrador. E obrigatéria, contudo, a anuéncia dos
cbnjuges nos atos, a titulo gratuito, que resultem em cessdo do uso ou gozo dos bens comuns.
(BRASIL, CC, 2013).

No regime da participagdo final nos aquestos e na separacdo de bens, cada
conjuge administra os bens sob sua titularidade, e havendo bens comuns, por ambos sao
administrados. Cumpre lembrar que na separacdo de bens ndo se fala em patrimdnio comum,
embora a Sumula 377 do STF expresse a comunicabilidade dos bens havidos durante o
matriménio, em se tratando de regime de separacgdo obrigatoria. (BRASIL, STF, 2103).

Dispde o artigo 1.642 do Cdédigo Civil que, independente do regime de bens
adotado, pode, qualquer dos cdnjuges, praticar, livremente, 0s atos necessarios a
administracdo e desempenho de sua profissdo, ressalvados os atos de alienar ou gravar de
onus real os bens imoveis, a ndo ser que tenham adotado o regime da separagdo convencional
de bens ou o imovel pertenga exclusivamente ao patriménio préprio do cdnjuge, nos casos da
participacao final dos aquestos. (BRASIL, CC, 2013).

Determina ainda, o mesmo dispositivo legal, que € licito aos cOnjuges
administrarem os bens proprios, desobrigar ou reivindicar os imdveis alienados ou gravados
[sem o consentimento de um dos consortes ou sem suprimento judicial], rescindir
judicialmente os contratos de doagdo [ndo sendo remuneratoria e podendo integrar futura

meacao] ou fianca que carecam de autorizagdo do outro, invalidar os contratos de fianca que
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ndo possuam anuéncia do consorte, e, por fim, reivindicar bens méveis ou imoéveis que
tenham sido doados ou transferidos ao concubino, desde que n&o tenham sido adquiridos com
esforco comum entre 0 cdnjuge e este, se ja tiver ocorrido a separacdo de fato entre os
consortes. (BRASIL, CC, 2013).

Também prevé o Codigo Civil que os conjuges podem praticar, sem a autorizagdo
um do outro, os atos necessarios a manutencdo da economia doméstica, bem como, obter
empréstimos para adimplir tais obrigacdes. Além disso, cabe apenas ao conjuge prejudicado,
ou aos seus herdeiros, demandar em juizo acerca da invalidade, falta de consentimento ou
auséncia de suprimento judicial dos atos assim praticados. (BRASIL, CC, 2013).

Estando um dos conjuges impedido, por qualquer motivo, de exercer a
administracdo dos bens sobre sua responsabilidade, cabe ao outro, de acordo com o regime de
bens escolhido, gerir o patrimonio, ficando sob sua geréncia, além dos seus, 0s bens comuns e
os do consorte, podendo alienar os bens mdveis comuns indiscriminadamente, os imoveis
comuns, bem como os mdveis e imdveis particulares, do consorte impossibilitado, somente
mediante autorizacdo judicial. Sera, o conjuge gestor, responsabilizado pelos atos que praticar
na administracdo do patrimonio do outro consorte, para com este e seus herdeiros. (BRASIL,
CC, 2013).

Verifica-se que ndo podera nenhum dos conjuges, sem o consentimento do outro,
praticar atos que impliqguem na alienacdo ou gravame de énus real dos bens imdéveis [salvo na
separacdo convencional], assim como pleitear, como autor ou réu, acerca destes bens ou
direitos. Também ndo é possivel prestar aval ou fianca sem a devida anuéncia do outro
conjuge, nem doar bens comuns ou que possam Vir a integrar meagdo futura, salvo em se
tratando de doacdo remuneratéria. (BRASIL, CC, 2013)®.

Observando-se ma administracdo quanto ao patrimdénio comum, podera o
magistrado atribuir os atos de geréncia a apenas um dos consortes. (BRASIL, CC, 2013).

Constata Pereira (2012, p. 206), ao citar Carvalho Filho (2008), a distingdo feita
pelo legislador ao tratar dos bens moveis e imoveis, salientando que a economia moderna
evidencia a existéncia de bens ndo imoéveis com valores superiores aos chamados bens de raiz.
Vai além, ao recomendar que os dispositivos legais devam demonstrar maior preocupacao
com os demais bens familiares ndo imoveis, como, por exemplo, acGes de empresas, titulos
cambiarios, joias e outros. Esta constatacdo resume a preocupacao do presente estudo, uma

vez que maior zelo por parte do legislador evitaria a ocorréncia de vicios de alienacéo.

%% Tal previsdo é encontrada no artigo 1.647 do Cédigo Civil.
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4 O NEGOCIO JURIDICO E SEUS DEFEITOS

Com as inovacdes trazidas pela Constituicdo de 1988, pelo atual Codigo Civil e
algumas leis esparsas, observa-se maior seguranga no que se refere ao patriménio conjugal,
especialmente em se tratando da igualdade entre os consortes, que veio por dizimar a antiga
visdo de capacidade relativa da mulher em relacdo aos atos da vida civel.

Uma vez compreendido que o patrimdnio comum da sociedade conjugal é
definido, em regra, antes que os pares optem por viver em comunh&o®*, destaca-se o principio
da preservacao do patrimonio conjugal, que defende a manutencdo do patriménio auferido em
prol do bem estar da entidade familiar, da boa-fé, da seguranca e da dignidade humana.

Motta (2009), ao tratar deste principio, apega-se a idéia de que principalmente os
bens imdveis, em especial o bem de familia®®, exercem a funcéo de fortalecimento do nicleo
familiar, e, assim sendo, devem ser protegidos e mantidos no patriménio comum dos
consortes.

Ainda que tal principio defenda a manutencdo do patriménio, é preciso ressaltar
que a alienacdo destes bens e direitos cabe Unica e exclusivamente aos integrantes da
sociedade conjugal, desde a forma, até a utilizacdo dos valores obtidos, contanto que
respeitem as normas legais e os direitos de terceiros.

A principio, para facilitar o entendimento do presente capitulo, mostra-se
necessario diferenciar bens moveis e imaoveis.

Os artigos 79, 80 e 81 do Cddigo Civil determinam o que e quais sdo 0s bens
imdveis, enquanto a seguir, do artigo 82 ao artigo 84, do mesmo diploma legal, tem-se o
conceito e especificacdes a respeito dos bens mdveis. Portanto, os primeiros tratam do solo e
de tudo que o incorporar natural ou artificialmente, enquanto os ultimos sdo os que tém
movimento proprio ou possam ser removidos por forca alheia, desde que ndo se alterem em
substancia ou destinagdo econdmico-social. (BRASIL, CC, 2013).

N&o se pretende uma analise aprofundada das classificacfes das duas espécies de
bens [mdveis e imoveis], mas é preciso apenas diferencia-los para que se possa analisar as

desigualdades no tratamento dos dispositivos legais e suas respectivas conseqiiéncias.

% Na Unido estavel a escolha ndo existe, salvo em convencdo contratual, passando-se a ter as mesmas regras
patrimoniais previstas no regime da comunhdo parcial de bens. Ademais, hoje existe a possibilidade de
alteracdo controlada do regime de bens, conforme visto no capitulo anterior.

% «[..] se trata de uma qualidade que se agrega a um bem imdvel e seus moveis, imunizando-os em relagdo a

credores, como forma de proteger a familia que nele reside.” (DIAS, 2010, p. 586, grifo da autora).
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Desta forma, apenas os bens mdveis serdo enfatizados em sua classificacdo, por
vez que os bens imoveis sdo de facil entendimento, e, embora ndo se pretenda desmerecer sua
analise, sdo definidos como o solo e tudo que nele estiver inserido de forma natural ou
artificial, e que passem a incorpora-lo permanentemente, bem como os direitos reais sobre
estes bens, suas respectivas acoes, além da heranca aberta. (BRASIL, CC, 2013).

Venosa destaca que séo trés as categorias de bens mdveis, a saber:

Sdo mdveis por natureza, [...] as coisas corpdreas que se podem movimentar, por
forga propria ou alheia, com excecdo daquelas que se agregam aos imoveis. [...].

O direito moderno reconhece a categoria dos méveis por antecipacdo. Sao bens que,
incorporados ao solo, destinam-se a separacdo e serdo convertidos em mdveis, como
é 0 caso de arvores que se converterdo em lenha. [...]. (2010, p. 301, grifos do autor).

O autor destaca, como terceira categoria, a dos moveis por determinacdo legal,
previsto no Codigo Civil:

Art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos legais:

| - as energias que tenham valor econdmico;

Il - os direitos reais sobre objetos méveis e as a¢des correspondentes;

Il - os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas a¢des. (BRASIL, CC,
2013).

Ainda segundo Venosa (2010), os direitos autorais ndo sdo bens mdveis, mas,
disciplinados em um microssistema proprio, e, dispensam a vénia conjugal para sua alienacéo,
por se incluirem nos direitos pessoais de carater patrimonial. Também se incluem nesta classe,
dispensando a outorga uxoria ou marital, as cotas de capital ou acdes de sociedade mercantil.

Gomes (2006) esclarece, em acordo com o autor supracitado, que a lei considera
estes bens [direitos autorais e industriais, bem como as cotas de capital ou ac6es de sociedade
mercantil], que ele classifica apenas como incorpdreos, como sendo do tipo material pelo fato
de ndo necessitarem da anuéncia do outro conjuge quando de sua aliena¢éo, pois segundo ele,
se trata de direitos, e, estes ndo s@&0 nem mdveis nem imdveis, motivo pelo qual néo
pertenceriam a esta espécie.

No decorrer do presente estudo, para facilitar o entendimento do objeto central,
serdo chamados, daqui por diante, de bens de carater patrimonial, estudados na classe de bens
moveis, com suas peculiaridades, uma vez que encontram disciplina legal nesta categoria do
Cadigo Civil, sendo inexigivel a vénia conjugal para sua alienagé&o.

Conforme Diniz (2009), os bens imoéveis ndo podem ser transportados de um
lugar para o outro sem sua desconstituicdo ou destruicdo, ndo podendo, da mesma forma,
serem alienados, hipotecados, ou gravados de dnus real, pelo cdnjuge ou companheiro, sem a

anuéncia do outro, de acordo com o artigo 1.647 do Cddigo Civil, exceto, no regime da
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separagdo absoluta de bens. Tal tratamento diverge daquele dado aos bens mdveis no
ordenamento juridico, lembrando que estes, em regra, ndo possuem a exigibilidade da vénia
conjugal para sua alienacdo. Esta diferenciacdo sera analisada de forma mais ampla no
capitulo seguinte, ao se tratar especificamente da vénia conjugal.

Mostra-se necessaria, por fim, a conceituacdo de alienacdo, cabendo salientar
que consiste em transferéncia de bem ou direito real ou pessoal, para outra pessoa, podendo
ocorrer a titulo gratuito ou oneroso®. Existe, ainda, a alienacdo fiduciaria, que é aquela em
que se transfere a um determinado credor, pessoa ou instituicdo financeira, a propriedade
resol(vel®” ou a posse indireta de determinado bem, em garantia de obrigacdo, até o
adimplemento desta, sendo possivel esta forma apenas expressamente e por escrito. E, por
ultimo, tem-se a alienacdo judicial, que ocorre em razdo de leildo ou ordem de magistrado
para sanar possiveis vicios, ou, para efetivar o cumprimento de obrigacdes com terceiros.
(GUIMARAES, 2010).

A seguir, passar-se-a a conceituacdo de fato e ato juridico, negdcio juridico, seus
elementos, requisitos e efeitos, além da definicdo e classificacdo dos vicios destes negocios, e,

por fim, analisar-se-a o abuso de direito, que se encontra no campo dos atos ilicitos.
4.1 FATOS E ATOS JURIDICOS

Todo acontecimento natural, ou voluntério, capaz de produzir efeitos juridicos é
considerado fato juridico. A aptiddo de gerar os tais efeitos se d& um funcéo da anterioridade
do tipo legal, ou seja, para que um determinado fato possa surtir os efeitos juridicos, deve
existir, anteriormente, previsdo normativa, ainda que ndo expressa, como alguns principios
implicitos. (MEIRELES, 2007).

Gomes (2206) conclui que o fato por si s6 nada influencia o ordenamento, pois €
fundamental a existéncia de estrutura juridica que o reconheca, conferindo-lhe significado
juridico. Na mesma defini¢ao escreve: “[...] O fato juridico € ja aquele fato que recebe uma
qualificacdo do Direito. [...] tradicionalmente, é considerado tal qualquer acontecimento em
virtude do qual nasce, modifica ou extingue uma situacdo ou relacdo juridica”. (GOMES,
2006, p. 337, grifo do autor).

% para 0 estudo proposto, importa apenas o conceito de alienagdo concernente & transferéncia de bens e direitos,
a titulo gratuito ou oneroso.

37 «propriedade Resoluvel — O direito pelo qual uma coisa pertence a alguém, instituida mediante clausula
resolutdria, e tem como caracteristica a possibilidade de ser revogada, passando a propriedade ao antigo
dono. A propriedade resoltvel ndo tem, portanto, carater permanente”. (GUIMARAES, 2010, p. 193).
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Em sintese, fato juridico é todo o fato humano, ou ndo, voluntario ou natural,
capaz de produzir efeitos juridicos a partir de uma anterioridade de estrutura juridica, e que
tenha aptiddo de criar, modificar ou extinguir direitos e/ou obrigacdes. Portanto, um desastre
natural, um contrato de obrigacdes entre as partes, e, ainda um ato ilicito, sdo fatos juridicos,
pois produzem efeitos no &mbito do ordenamento.

Para facilitar o entendimento e as diferencgas entre fato juridico e ato juridico,
mostra-se interessante a classificacdo de Venosa (2010), explicando que Fatos juridicos em
sentido amplo séo todos os fatos capazes de criar, modificar ou extinguir direitos, seja por
meio de acdo humana voluntaria ou involuntéria, ou, por decorréncia de eventos naturais. No
entanto, esclarece que os acontecimentos naturais que geram efeitos juridicos sdo chamados
de fatos juridicos em sentido estrito. Enquanto isso, os fatos advindos de acdo humana, com
ou sem a intencdo de ocasionar consequéncias juridicas ou negociais, sdo 0s denominados
atos juridicos, que podem ser licitos ou ilicitos.

Preocupa-se, 0 autor, em destacar que 0s atos que ndo tenham a intencéo de gerar
consequéncias juridicas, embora o facam, sdo aqueles conhecidos como atos juridicos
meramente licitos, enquanto os atos praticados pela pessoa com a intencédo especifica de gerar
efeitos juridicos, adquirindo, resguardando, transferindo, modificando ou extinguindo direitos
sdo chamados de negdcio juridico, que serd objeto de analise no proximo item. Quanto aos
atos ilicitos, propriamente ditos, ndo é pretensdo analisa-los profundamente, salvo o que

couber nas classificacdes de vicios, que sera vista adiante.

4.1.1 Conceito de negécio juridico

Existem duas principais correntes a respeito do ato juridico. A unitaria entende
que o ato juridico ndo se divide, sendo compreendido tanto o que decorre Unica e
exclusivamente da lei, quanto o decorrente da manifestacdo de vontade das partes. Em
contrapartida, teoria dualista divide o ato juridico em estrito senso e negécio juridico.
(MEIRELES, 2007).

Ato juridico em senso estrito, de acordo ainda com Meireles (2007), € aquele em
que o ato de vontade resigna-se a disposicdo da lei, cumprindo especificamente o que ela
determina, sem a possibilidade de alteracdo, mas, apenas cumprimento da lei. J& no negocio
juridico, os elementos de vontades das partes, direcionados ao cumprimento da lei, porém,

com livre disposicéo a respeito do contetdo, por 6bvio, sempre nos limites legais.
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Segundo a mesma autora, o Codigo Civil inovou ao abracar a teoria dualista do
ato juridico, inserindo o negdcio juridico como apice da autonomia privada e submetendo-o a
manifestacdo de vontade das partes, que deverdo arcar com as consequéncias deste ato
volitivo.

Reafirmando a posi¢do acima exposta, Gongalves (2012, p. 260, grifo do autor)
descreve: “A expressdo ‘negocio juridico’ ndo é empregada no Codigo Civil no sentido
comum de operacdo ou transacdo comercial, mas como uma das espécies em que se
subdividem os atos juridicos licitos”.

Explica ainda o mesmo autor, que nos negocios juridicos, a manifestacdo das
vontades tem finalidade negocial, portanto, todo ato licito, proveniente da manifestacdo de
vontade das partes, com objetivo de resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, de
forma imediata, é denominado atualmente, negdcio juridico. Embora a regra dos negdcios
juridicos seja a bilateralidade de condutas, existem negdcios juridicos unilaterais, ou seja, uma
unica manifestacdo de vontade, como por exemplo, o testamento, a confissdo de divida, e a

renuncia da heranca.

4.1.2 Elementos, requisitos e efeitos do negdcio juridico

Primeiramente € necessario verificar os elementos de formacéo, existéncia ou
validade do negdcio juridico.

Carvalho (2009) classifica os elementos e requisitos do negdcio juridico em trés
espécies, explicando-os em conjunto e dotados do mesmo significado:

a) A primeira diz respeito aos elementos essenciais ao negdcio juridico,
figurando no plano da existéncia, da validade e da eficacia em sentido estrito. Quanto ao
plano da existéncia, verificam-se a necessidade da declaracdo ou manifestacdo de vontade, a
individualizagdo do sujeito, a materialidade do objeto e as causas, que é o que permite a
identificacdo e distin¢do do negdcio juridico em relacdo aos demais.

No plano da validade, os elementos sdo a existéncia de agente capaz, a
legitimacdo para figurar como parte do negdcio, a licitude e possibilidade do objeto, assim
como o fato de este ser determinado ou determindvel, a existéncia de formas solenes ou néo
proibidas pela lei e a auséncia de vicios.

Por fim, no plano da eficacia em sentido estrito, descreve o mesmo autor, que

ocorre quando o negocio juridico existe é valido no plano juridico, porém, por motivos
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supervenientes a sua formagéo, ainda ndo produz efeitos, em fungéo, por exemplo, de termo
ou condigao prevista.

b) A segunda classificacdo é, pelo autor, denominada de elementos naturais do
negocio juridico. Sdo aquelas que estdo inseridas intrinsecamente em alguns negocios, como
por exemplo, a garantia de indenizag&o em caso de evicgdo, nos contratos de compra e venda,
pois ainda que o instrumento disponha em contrério, o evicto tera direito a receber de volta,
no minimo, o que pagou pelo bem, se ndo sabia dos riscos, ou, se ndo 0S assumiu
expressamente. Ndo sdo, contudo, imprescindiveis a formacéo e validade do negocio.

c) A terceira e ultima classificagdo proposta pelo autor é chamada de elementos
acidentais, que sdo aqueles ndo imperativos ao contedo do negdcio juridico, porém, uma vez
inseridos, a partir da vontade dos declarantes, influenciam definitivamente na eficacia do
negocio. Seriam as clausulas contratuais ndo obrigatorias que as partes inserem no contrato,
como por exemplo, uma clausula resolutiva, termo, encargo ou condi¢do, mas, uma vez
acordado de tal maneira, elas devem ser observadas indispensavelmente.

Contrapondo a classificacdo acima, Gomes (2006) afirma que os elementos do
negocio juridico se encontram no plano da existéncia, enquanto os requisitos estdo inseridos
no plano da validade.

Na tentativa de simplificar o entendimento, adota-se a classificacdo de Gomes
(2006), que define:

Os elementos do negdcio juridico foram assim divididos: 1) elementos essenciais ou
gerais intrinsecos: forma, objeto e circunstancias negociais; e extrinsecos: tempo
lugar e agente; 2) elementos categoriais inderrogaveis e derrogaveis; 3) elementos
particulares: condi¢do, termo e encargo. (GOMES, 2006, p. 358, grifos do autor).

Atendendo a classificacdo do autor supracitado, é preciso destacar que cada um
destes elementos deve preencher determinados requisitos para tornarem-se validos.

No concernente a forma, o Cadigo Civil, em seu artigo 107, é claro ao afirmar a
inexigibilidade da mesma, salvo em casos especificos que a lei defina, portanto, em regra, sua
forma é livre. Ja no que se refere ao objeto, este devera ser licito, possivel, determinado ou
determinavel. A licitude do objeto se substancia naquele que ndo contrarie a ordem juridica,
0s bons costumes e a ordem publica. O elemento circunstancias negociais, segundo o autor,
ndo possui requisitos proprios, ja que se trata do elemento caracterizador da propria esséncia
do negocio. Quanto ao tempo e lugar, este sdo elementos/requisitos que podem ser definidos
pelas partes, ou seja, alguns negdcios podem estipular a sua ocorréncia em lugar e tempo
futuros, por exemplo. Para o elemento agente, cumpre a obrigatoriedade da capacidade e

legitimidade, devendo este ser plenamente capaz para o exercicio do ato e ter legitimidade,
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ndo se encontrando impedido, como é o caso, por exemplo, do tutor proibido por lei de
adquirir bens do tutelado. (GOMES, 2006).

Os elementos categoriais derrogaveis sao aqueles que podem ser afastados pelas
partes sem alterarem a substancia do negdcio e ndo possuem requisitos especificos, por ndo
serem obrigatorios. J& os elementos de categorias inderrogaveis devem obedecer ao que
determina a lei, ndo podendo ser afastados pela vontade das partes. Exemplo féacil de
compreensdo € a escritura publica de doacdo que é ato gratuito. Se estipulado valor monetario
para a transferéncia, ndo ha que se falar em doacéo, mas sim em compra e venda. (GOMES,
2006).

Finalmente, os requisitos da condicdo, termo e encargo devem cumprir as
exigéncias de possibilidade, legalidade e existéncia, segundo o mesmo autor. Ou seja, devem
ser possiveis de cumprimento, fisico e intelectualmente; o termo, por exemplo, deve ser uma
data existente, por isso, se houver negdcio que estipule data de inicio da obrigacéo para trinta
de fevereiro, conclui-se pela inexisténcia de vontade de contratar, uma vez que tal data ndo
existe em nosso calendario; e, ndo deve, por exemplo, o encargo, ser qualquer ato ilicito,
impossivel ou que possa prejudicar a liberdade dos obrigados.

Em se tratando dos efeitos, estes se encontram, ainda de acordo com Gomes
(2006), no plano da eficicia, sendo considerados, sob o aspecto juridico, a completa
realizacdo da pretensdo das partes no momento da manifestacdo de suas vontades.

Pode ocorrer de um negdcio valido ndo gerar efeitos, como € o caso da condi¢do
suspensiva que ndo ocorre. Também é possivel que negécios invalidos gerem efeitos, como
por exemplo, o casamento putativo, em que os efeitos ja existentes sdo mantidos. Como regra
geral, ocorrendo a nulidade do negdcio, este sequer chega a ser inserido no plano da eficacia,
pois é como se nunca houvesse existido, tendo fulminado antes de gerar efeitos. Se, contudo,
0 negocio for passivel de anulabilidade, ao inves de anulacdo, ainda que invalido, podera se
convalescer, tornando-se valido e eficaz. (GOMES, 2006).

Cumpre frisar que a vontade das partes, uma vez declarada, cria obrigacdo entre
estas, e, também, possiveis obrigacGes em relacdo a terceiros. Além disso, em caso de
siléncio, o artigo 111 do Cddigo Civil determina que este deva ser considerado como
anuéncia, desde que a lei ndo traga a exigéncia da declaragdo de vontade em forma expressa.
(BRASIL, CC, 2013).

Em relacdo a interpretagdo das manifestagdes volitivas, esta deve ser feita sempre
com base na boa-fé e nos costumes do local onde o negdcio juridico for celebrado, devendo, a

renuncia e 0s negocios benéficos, seguirem a interpretacéo literal. (BRASIL, CC, 2013).
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4.2 VICIOS DOS NEGOCIOS JURIDICOS

Vicios sdo defeitos que denigrem o0 ato juridico em seu componente mais
importante, a manifestacdo de vontade, atingindo-a, ou, gerando repercussdo social, que
tornam o negdcio possivel de sofrer acdo anulatoria ou declaratéria de nulidade, em caso de
interesse e manifestagéo de terceiro prejudicado. (TARTUCE, 2009).

Leciona Gongalves (2010) que o Cddigo Civil, no artigo 171, Il, regula seis
defeitos do negdcio juridico, que seriam anulaveis, sendo eles: erro, dolo, coacdo, estado de
perigo, lesdo e fraude contra credores. Os cinco primeiros sdo chamados de vicios de
consentimento, por provocarem manifestacdo volitiva em dissonancia com a real intencéo do
agente.

A fraude contra credores ndo corresponde a conflito de manifestacdo, mas sim, a
exteriorizacdo de vontade com o intuito de prejudicar terceiros. E considerada, juntamente
com a simulagdo, vicio social, pois ambas intentam ludibriar terceiros e/ou violar a lei.
Contudo, é preciso atentar para o fato de que a simulacdo ndo encontra previsdo legal no
mesmo capitulo que trata de defeitos do negdcio juridico, e sim, no que se refere a validade do
negocio, considerando nulos aqueles assim praticados, exceto os dissimulados, que, em caso
de serem validos em substancia e forma, podem convalescer. (GONCALVES, 2010).

Entende-se necessario destacar, ainda, o abuso de direito, porém, este ndo €
considerado defeito do negdcio juridico, mas sim ato ilicito. Assim sendo, 0 abuso de direito
na sociedade conjugal ndo é fato deveras extinto, conforme se almeja, podendo, em algumas
circunstancias, gerar desequilibrio no patriménio dos cénjuges ou companheiros. De qualquer
forma, ndo se estudard detalhadamente tal instituto, sendo necessario, apenas, esta breve
explanagdo, para constar que ha quem o classifique como defeito do negdcio juridico, embora

a legislagéo o equipare a ato ilicito.
4.2.1 Erroeignorancia

O Cadigo Civil equipara, para todos os efeitos, o erro e a ignorancia, portanto, so
é possivel encontrar a distingdo entre as duas nomenclaturas na doutrina. Quando se verifica a
existéncia de defeito, em decorréncia da falsa idéia de realidade, se esta diante do erro. Ao
contrario, quando o vicio ocorre em fungdo de total desconhecimento da situacdo real, o

negaocio juridico se encontra defeituoso pela ignorancia. (GONCALVES, 2010).
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Explica Tartuce que “o erro ¢ um engano fatico, uma falsa nogdo, em relacdo a
uma pessoa, ao objeto ou a um direito, que acomete a vontade de uma das partes que celebrou
0 negdcio juridico”. (2009, p. 362).

O autor supracitado acredita na teoria de que o erro ndo carece mais de discussao
quanto ao fato de ser justificavel, ou ndo, sendo necessario somente, aquele que recebe a
manifestacdo de vontade, o conhecimento do vicio, e, que o manifestante da vontade seja
considerado homem médio. Com tal posicionamento, conclui pela aproximacao entre 0s
conceitos de erro e dolo. (SIMAO, 2007 apud TARTUCE, 2009, p. 363).

Destaca ainda, o autor, que erro e ignorancia merecem o mesmo tratamento legal,
uma vez que a Ultima é o desconhecimento total do objeto constante do negdcio juridico,
enguanto o primeiro trata da falsa compreenséo sobre certa pessoa, objeto ou direito. Para ele,
nos dois casos a pessoa comete determinado engano sozinha, seja de forma parcial ou total,
pois é ela quem desconhece ou se confunde no que diz respeito a negociacao.

O artigo 139 do Cédigo Civil determina a anulabilidade® do negécio juridico nos
casos em gue O erro ou a ignorancia sejam substanciais, ou, essenciais, no que se refere a
natureza do negdcio, a pessoa, ao objeto ou ao direito envolvidos no ato, desde que possivel a
verificagdo por pessoa de diligéncia normal. (BRASIL, CC, 2013).

Entende-se que tanto o erro quanto a ignorancia ndo invalidam o negdcio juridico,
uma vez que o receptor da manifestacdo de vontade, reconhecendo o vicio, ofereca-se para

retificar o ato conforme a vontade real do manifestante. (BRASIL, CC, 2013).
4.2.2 Dolo

Ao se falar em dolo é comum surgir o pensamento de prejuizo a uma das partes
envolvidas em determinada negociacdo. Desta forma, considera-se dolo “o artificio ardiloso
empregado para enganar alguém, com intuito de beneficio proprio”. (TARTUCE, 2009, p.
367). Gongalves (2010) inclui em seu conceito, além do beneficio ao praticante do ato, a
possibilidade de ser considerado dolo o beneficio em favor de terceiros.

O dolo ocorre por agdo ou omissdo de uma das partes. Enquanto a primeira se
refere a ato praticado por alguém para auferir vantagem para si ou para outrem, a ultima diz
respeito ao siléncio intencional da parte que com ele se beneficia. Em havendo evidéncias de

que o prejudicado no ato juridico ndo concretizaria o negdcio, se soubesse da intengdo omissa,

% Anulabilidade se refere aos negécios que possam ser ratificados pelas partes, ou pelo magistrado,
convalidando o ato juridico.
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este pode ser considerado nulo, conforme preceitua o artigo 147 do Cddigo Civil, em
obediéncia ao principio da boa-fé. (GONCALVES, 2010).

Se as duas partes envolvidas praticarem ato, ou omitirem informacéo relevante
que ndo resultasse na celebracdo do negocio, se esta diante do dolo bilateral. Assim sendo,
nenhum deles poderd alegar vicio almejando a anula¢do do ato juridico, e, nem ao menos
reclamar indenizacdo, vez que ndo é admissivel valer-se da propria torpeza. (BRASIL, CC,
2013).

4.2.3 Coacao e estado de perigo

Gongalves (2010) e Gomes (2006) entendem que coacdo € o ato pelo qual o
negdcio juridico tem impedida a livre manifestacdo de vontade, valendo-se para isto, a parte
contréria, ou terceiro, de violéncia psicologica, também chamada de coacéo relativa ou moral,
enguanto a coacao fisica seria a absoluta. Ambos manifestam suas opinides no sentido de que
se houver coacdo fisica, ndo ha que se falar em nulidade do ato, mas sim inexisténcia do
negdcio juridico, pois, se estaria diante da auséncia total de manifestagdo de vontade
[principal elemento dos negdcios juridicos].

Contrapondo esta teoria, Tartuce (2009) insiste na violéncia fisica como forma de
coacdo da classificacdo absoluta, gerando a nulidade do negdcio. Traz como exemplo duas
situacOes. Na primeira, o vendedor de um imovel seria espancado, e, estando em estado de
inconsciéncia, fosse coagido a assinar determinado contrato. Na segunda, uma pessoa sob
efeitos de hipnose adquiriria certo bem.

A legislacdo vigente ndo especifica a violéncia a ser praticada, valendo-se, no
artigo 150 do Caodigo Civil, apenas do termo coacdo, e exigindo fundado temor de dano
iminente a pessoa do declarante, seus bens ou a sua familia. Portanto, compreende-se que 0
dano precisa ser atual ou iminente, considerdvel e em detrimento da seguranga ou satde do
paciente®, de seus familiares, ou para garantir a manutencgéo de seus bens. Em se tratando de
violéncia que atinja pessoa ndo pertencente ao grupo familiar, o juiz decidira, de acordo com
0 caso concreto, se houve, ou ndo, a efetiva coagdo. (BRASIL, CC, 2013).

Entendendo-se que a coagdo ocorre com o emprego de violéncia para alcancar
determinado fim, ou seja, a manifestacdo de vontade contréria a real intencdo do manifestante,

fica facil diferencia-la do estado de perigo. Neste ultimo, ndo ocorre constrangimento de uma

% Termo utilizado pelo legislador para denominar aquele que se obriga & prética de determinado ato em fungéo
da coacéo.
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das partes contratantes com o intuito de obrigar a outra a préatica de qualquer ato. H4, por fim,
apenas 0 conhecimento de uma pessoa da situagéo de risco da outra, ou de algum membro de
sua familia, que, aproveitando-se de tal situacdo impde-lhe obrigacdo excessivamente
onerosa.

Em suma, ocorre o estado de perigo quando alguém, para salvar a si, ou a alguém
de sua familia, de grave dano conhecido por outrem, compromete-se com este ultimo em
obrigacdo que resulte num 6nus em excesso. H& que se atentar para o fato de que o
beneficiario da situacdo ndo € o seu causador.

Gongalves (2010) traz como exemplo o caso de alguém que esteja se afogando, e,
desesperado, prometa todo seu patrimonio para ser salvo. Afirma o autor, que o estado de
perigo se equipara ao estado de necessidade.

Tartuce (2009) e Gongalves (2010) entendem ndo ser correta a anulacdo do
negdcio juridico provido de tal vicio de consentimento, mas sim, a revisdo do contrato de
prestacdo obrigacional, até mesmo para se evitar o enriquecimento ilicito e/ou o

empobrecimento desmedido dos envolvidos.
424 Lesdo

Ocorre lesdo, de acordo com o artigo 157 do Cddigo Civil, quando o contraente,
sob necessidade premente, ou ainda, por falta de experiéncia, contrai obrigacao
desproporcional, de forma manifesta, em relacdo a prestacdo da parte contréria.
(GONGALVES, 2010).

Observa-se que o componente central da despropor¢do negocial deve ser
manifesto, sendo, este, o elemento objetivo da lesdo. O elemento subjetivo reside na
inexperiéncia ou necessidade premente do prejudicado na relacéo.

E preciso atentar para o fato de que a legislagio vigente ndo exige, daquele que se
beneficia, 0 conhecimento da situacéo lesiva ao prejudicado.

A diferenca, da lesdo para o estado de perigo, € que neste o individuo que se
encontra em estado de necessidade assume uma prestacdo de dar ou fazer, sempre em funcao
de uma a contraprestacdo apenas de fazer, residindo, em regra, no campo dos contratos
aleatdrios, podendo ser, inclusive, proveniente de contratos unilaterais. Ndo se permite, no
estado de perigo, a suplementacdo da contraprestagdo. (GONCALVES, 2010).

Ao contrério, na lesdo, esta & sempre resultado de contratos comutativos,

admitindo, portanto, a suplementacdo da prestacdo. Ademais, nesta, ndo se exige a ciéncia da
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parte contréria para caracteriza-la, enquanto no estado de perigo hé tal exigéncia. Podera, em
caso de lesdo, aquele que sofreu o dano, optar pela anula¢do do negdcio, ou, pela revisdo do
contrato. Pode, ainda, a outra parte, optar pelo suplemento da contraprestacdo manifestamente
desproporcional, ainda que o lesado decida pela anulagdo. (GONCALVES, 2010).

Quando, além da inexperiéncia e necessidade, a lei exige o dolo de
aproveitamento da parte beneficiada, se esta diante da lesdo usuéria ou real. E chamada de
lesdo especial, enorme, ou simplesmente leséo, quando a lei ndo verifica a existéncia, ou ndo
de ma-fé, apegando-se ao simples fato da vantagem desproporcional manifesta.
(GONCALVES, 2010).

4.25 Fraude

O vicio social da fraude contra credores é a pratica de ato com o intuito de
prejudicar estes. Sua disciplina encontra guarida no direito das obrigacGes, e, segundo o
principio da responsabilidade patrimonial, o devedor responde com seu patrimdnio econémico
pelas prestacOes a que se compromete. (GONCALVES, 2010).

Quando o devedor se desfaz de seus bens, de forma intencionalmente maliciosa,
com o intuito de descumprir a obrigacdo assumida, ao ponto de ndo poder arcar com 0
pagamento das dividas contraidas com seus credores, por entrar em situacao de insolvéncia, se
esta diante da fraude contra credores. (GONCALVES, 2010).

Esclarece o autor supracitado, que, em havendo fraude, o credor sé lograra éxito
na acdo de anulabilidade da alienacdo®®, caso comprove a ma-fé do terceiro adquirente na
intencdo fraudulenta, ou seja, o conhecimento, pelo terceiro adquirente, da situacdo de
insolvéncia do devedor alienante. O simples fato de conhecer da insolvéncia, no entanto, é
suficiente, ndo sendo necessaria a comprovacao de conluio. Necessario se faz destacar que o
autor da agdo anulatoria tem o 6nus da prova de ma-fé no negocio juridico entre o devedor e 0
terceiro.

Destaca ainda 0 mesmo autor, que a fraude ocorre ndo apenas nas transmissoes a
titulo oneroso, mas, também naquelas a titulo gratuito, referente a remissdo de divida e

pagamento antecipado de divida vincenda.

0 As acBes cabiveis sdo as chamadas paulianas ou revocatérias. (GONCALVES, 2010).
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4.2.6 Simulacao

Valendo-se, ainda, da obra de Gongalves, e tendo como ultimo vicio, na
classificacdo proposta, observa-se como conceito de simulacdo a “declaragdo falsa, enganosa,
da vontade, visando aparentar negocio diverso do efetivamente desejado” (2010, p. 176).

Ocorre a simulacdo, portanto, conforme o autor em destaque, quando existe
combinacéo entre os contratantes com a intengdo de demonstrar efeito diferente daquele que o
negocio possui realmente. Em regra, a vitima da simulacdo é estranha a uma das partes, sendo
considerado vicio social por objetivar a ilusdo desta, ou, violar a lei.

Na simulacdo absoluta, as partes ndo realizam, efetivamente, negécio algum, mas
apenas fingem realizd-lo com o intuito de enganar terceiro, subtraindo o patriménio do
devedor para evitar execucdo ou partilha. (GONCALVES, 2010).

Na simulacdo relativa, tem-se a figura da dissimulacdo, onde para realizar
determinado negocio, que realmente se deseja, anteriormente, se pratica outro ato
dissimulado, tentando ocultar o primeiro. Gongalves (2010) traz como exemplo o homem
casado que pretende doar determinado imdvel a concubina, mas, para que ndo se possa
descobrir tal intento, primeiramente simula a venda a um amigo, e, este, posteriormente efetua
a transferéncia a real destinataria do bem. Aqui se estd diante da simulacdo por interposicao
de pessoa. Cita, também, o autor, o exemplo das partes, que ao elaborarem contrato ou
escritura de transferéncia de bem imével o fazem por valor abaixo do real, pretendendo burlar
o fisco, pagando imposto inferior ao que deveriam. Neste caso, tem-se a simulacdo por
ocultacdo da verdade.

Explica o autor, que “simulacéo ndo se confunde, pois, com dissimulac¢éo, embora
em ambas haja o proposito de enganar. Na simulacdo, procura-se aparentar 0 que nao existe;
na dissimulagdo, oculta-se o que é verdadeiro.[...]”. (GONCALVES, 2010, p. 177, grifos do
autor).

O ordenamento juridico néo regula este tipo de vicio social como algo passivel de
mera anulabilidade, mas, que traz como consequéncia, quando presente, a nulidade do
negdcio juridico, quer por simulacdo absoluta, quer por relativa, sempre ressalvados os

direitos de terceiros de boa-fé.
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4.3 ABUSO DE DIREITO

O abuso de direito encontra-se disciplinado no campo dos atos ilicitos, ainda que
ndo se trate de ilicitude no sentido estrito da palavra.

Embora nédo haja, nestas situacdes, violacdo ao objeto da lei, 0 agente se excede
no cumprimento de seus direitos, prejudicando outrem. Ou seja, quando aquele que pratica o
ato, previsto em lei, exorbita o direito disciplinado, desviando-se da boa-fé, moral, bons
costumes e finalidade social e econémica, gerando efeitos danosos e/ou ilicitos a alguém, se
esta diante de abuso de direito. (VENOSA, 2010; GONCALVES, 2010).

A comparacdo entre abuso de direito e ato ilicito encontra fundamentacéo legal
nos artigos 186 e 187 do Codigo Civil, os quais ndo trazem a comprovacao de culpa como
requisito imprescindivel na caracterizacdo do excesso praticado no direito previsto, bastando
que se desviem as finalidades a que o ato se propunha. (BRASIL, CC, 2013).

Expbe Gongalves: “[...] a jurisprudéncia, em regra, e ja ha muito tempo, considera
abuso de direito 0 ato que constitui o exercicio egoistico, anormal do direito, sem motivos
legitimos, nocivos a outrem, contrarios ao destino econémico e social do direito em geral”.
(2010, p. 193).

Para a pesquisa proposta, necessario se faz concentrar a analise do abuso de
direito no ambito da sociedade conjugal. Tem-se, como exemplo de abuso de direito na seara
da familia, conforme Venosa (2010), o poder marital, em épocas em que a mulher ndo detinha
0s mesmos direitos que o homem, e estava sujeita ao arbitrio do poder do marido ou
companheiro, conforme ja citado anteriormente.

Premente se mostra destacar que embora homem e mulher, no atual ordenamento,
encontrem-se em pé de igualdade na administracdo da sociedade conjugal, ndo se baniu
completamente a visdo de que o chefe de familia seja 0 homem, incumbido do dever de
definir as diretrizes acerca da manutencdo da entidade familiar.

Ha que se atentar, porém, para o fato de que, na sociedade moderna, muitos casais
optaram por inverterem as situa¢fes outrora comuns, sendo hoje, em alguns casos, a mulher
responsavel pela manutencdo da economia doméstica, enquanto o homem permanece no
recondito do lar, assumindo as fun¢des anteriormente designadas de competéncia feminina.

Ante o exposto, pretende-se alertar para o fato de que os pares da sociedade
conjugal possam estar sujeitos ao abuso de direito, seja pelo dominio administrativo dos bens

a encargo apenas de um dos cénjuges ou companheiros, seja pelo excesso de confianca.
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5 VICIOS DE ALIENACAO NA SOCIEDADE CONJUGAL

Apbs estudo do instituto da sociedade conjugal, com visdo adaptada segundo o
novo olhar sobre o direito de familia, e breve andlise do instituto do negdcio juridico e seus
defeitos, pretende-se, neste capitulo, situar o leitor nas possibilidades de ocorréncia dos
referidos vicios, bem como abuso de direito, nas relacGes afetivo-conjugais.

E fato que houveram alteragbes importantes no ordenamento juridico,
concedendo-lhe maior seguranca, porquanto, seria exatamente este 0 objetivo proposto.
Contudo, estas mesmas modificagdes e a propria evolucdo social permitem inimeras formas
de se auferir vantagens pessoais, muitas vezes, a custa de prejuizo alheio, especialmente
quando findos os lagcos que mantinham a sociedade conjugal e os vinculos sentimentais.

Em funcdo disso, o presente capitulo traz a tona o tema central da pesquisa, com
énfase para os diferentes tratamentos legais que recebem os bens imdveis dos ndo imdveis,
pertencentes ao patrimonio da sociedade conjugal, destacando-se as sociedades empresariais
como bens moveis de expressivo valor pecuniario, posto que, estas diferentes maneiras de
disciplinar as classes de bens culminam, ndo raras vezes, em danos a uma das partes na

relacao.
5.1 AVENIA CONJUGAL E A ALIENACAO DE BENS E DIREITOS

Para desenvolvimento do tema proposto torna-se essencial explicar a utiliza¢do do
termo vénia conjugal.

Em outras épocas, apenas a expressdo outorga uxOria tinha importancia,
especialmente para identificar a necessidade de anuéncia de um dos cbnjuges aos atos
praticados pelo outro. Tal expressdo resumia-se a autorizacdo da mulher quanto ao exercicio
dos atos do cbnjuge vardo. Por 6bvio, assim ocorria pelo fato de a mulher ndo possuir, até
entdo, capacidade absoluta, necessitando, em regra, do aval do marido para quaisquer atos da
vida civel.

Assim, introduziu-se, aos poucos, o0 termo outorga marital, identificando a
necessidade da anuéncia do marido para os atos praticados pelo cénjuge virago, bem como
para alienacdo dos bens trazidos pela mulher, ao matriménio, quando da existéncia do extinto
regime dotal, que encontrava disciplina no Codigo Civil revogado. (RIZZARDO, 2004).

Atualmente, o judiciario tem utilizado, com habitualidade, vénia conjugal, para

determinar a necessidade tanto da outorga uxéria quanto marital. Ademais, a palavra vénia
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tem, por si s6, o significado de permissao, licenca, autorizacdo, dentre outros. (GUIMARAES,
2010).

O Codigo Civil atual traz, em seus dispositivos legais, somente a palavra outorga,
tanto ao tratar da uxoria quanto da marital. Contudo, sempre que a norma trouxer tal
expressao, leia-se vénia, sem qualquer distincdo de sexo, visto que, conforme tratado no
primeiro capitulo, as unides entre pessoas de mesmo sexo sdo equivalentes as de sexos
distintos, permitindo-se, inclusive, em decisbes e alteracdes legais recentes, a conversao de
tais unides em casamento civil.

Na intencéo de situar o leitor, demonstrando com maior praticidade o que se busca
comprovar com o referido tema, urge a analise de alguns dispositivos legais do Codigo Civil
Brasileiro.

Para tanto, necessaria sua transcricao:

Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cénjuges pode, sem
autorizacgdo do outro, exceto no regime da separagéo absoluta:

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

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

I11 - prestar fianca ou aval,

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

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

Art. 1.648. Cabe ao juiz, nos casos do artigo antecedente, suprir a outorga, quando
um dos cdnjuges a denegue sem motivo justo, ou lhe seja impossivel concedé-la.
Art. 1.649. A falta de autorizacdo, ndo suprida pelo juiz, quando necesséria (art.
1.647), tornard anulavel o ato praticado, podendo o outro conjuge pleitear-lhe a
anulagdo, até dois anos depois de terminada a sociedade conjugal.

Paragrafo Unico. A aprovacdo torna valido o ato, desde que feita por instrumento
publico, ou particular, autenticado. (BRASIL, CC, 2013).

Independente do regime patrimonial, pactuado ou aplicado por norma cogente, 0s
conjuges, salvo no regime da separacdo absoluta de bens [neste caso mais especificamente da
convencionada em pacto antenupcial], deverdo observar os dispositivos legais supra
mencionados.

Em andlise aos referidos artigos, identifica-se a prote¢do peculiar que o direito
atribui aos bens imoéveis que integram o patrimoénio conjugal. Nao contando, porém, os bens e
direitos ndo imoveis, com a mesma protecao, uma vez que ndo se exige a vénia conjugal para
a alienacéo destes.

Rizzardo (2004) entende que as regras limitadoras tém como escopo restringir o
poder administrativo dos bens que integram o patriménio comum do casal, pois, embora a
Constituicdo e o Cddigo Civil determinem a igualdade entre estes, ndo raras vezes a

administracdo da sociedade conjugal se concentra nas maos de apenas um dos conjuges ou
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companheiro, tanto nas situacdes previstas no Artigo 1.570 do Codigo vigente quanto em
situacOes corriqueiras em que um dos consortes entrega ao outro poderes para tanto. Pode, um
deles, valendo-se de tal faculdade, praticar desmandos e atos eivados do chamado abuso de
direito, levando, em alguns casos, o patrimdnio econdmico do casal, ou de apenas um deles, a
ruina.

As normas protetivas, que de certa forma intervém no mundo particular dos
conjuges ou companheiros, servem, dentre tantas coisas, para resguarda-los de si mesmos, e
de seus rompantes emocionais ou falta de conhecimento quanto a certos assuntos, evitando-se
a dilapidacdo do patrimdnio familiar em nome da confianga absoluta na conduta do outro, que
nem sempre ocorre com a lisura esperada. (RIZZARDO, 2004).

Percebe-se que as principais normas limitadoras, no que se refere a administragédo
e disposicdo dos bens constantes da sociedade conjugal, estdo expressas no artigo 1.647 do
Codigo em vigor, embora o legislador tenha tratado com maior cautela o patriménio
composto pelos bens imoéveis, motivo pelo qual se entende de grande valia a discussdo
proposta.

As determinacfes legais constantes do artigo 1.647 do Cddigo Civil, que se
preocupam de forma acentuada com os bens imoveis, dando maior liberdade a administracéo
dos demais bens de carater patrimonial, resultam inimeras vezes em demandas judiciais que
seriam evitadas caso o legislador tivesse optado por conferir a estes Gltimos alguns cuidados
especiais. Afinal, observa-se, atualmente, o crescimento de patrimbnios particulares
compostos, em sua grande maioria, de bens mdveis, tdo ou mais valiosos que 0s imoveis.

Confirmando este posicionamento, verifica-se:

[...] Considerando que o objetivo do legislador foi garantir a seguranga e a harmonia
da vida conjugal e a protecdo do patriménio familiar como um todo evitando-se
prejuizo irrepardvel para um dos consortes, talvez fosse recomendéavel que o
dispositivo legal em andlise abrangesse também os demais bens familiares que
tenham grande valor econémico (a¢fes de empresas, titulos cambiarios, joias, por
exemplo). (CARVALHO FILHO, 2008 apud PEREIRA, 2012, p. 206).

No mesmo diapasdo de idéias, Amin (2002) acredita ndo ser proveitosa a regra do
artigo em questao, se, por certo, a intengcdo do legislador é conferir seguranca econémica a
familia, evitando-lhe a diminuicdo do patrimonio conjugal, pois, conhecido é o fato de bens
maoveis, como por exemplo, um automodvel da marca Ferrari, chegar a valores tdo expressivos
gue possam superar largamente o valor venal de um bem imdvel.

Destaca, a mesma autora, que além do inciso | do artigo 1.647 do Cdédigo Civil

que dispensa a outorga, no regime da separacdo absoluta, para alienacdo de bens e gravames
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dos bens imoveis, existem outras exce¢des que prescindem da vénia conjugal para tais atos,
como por exemplo, a previsdo do artigo 978 do mesmo diploma legal, que permite ao
empresario casado, sem a outorga do cénjuge, alienar ou gravar de énus, independentemente
do regime de bens adotado, os imoveis que integrem o patriménio da empresa.

Dias (2010, p, 222), citando Pereira, ([s.d]) considera perigosa a regra que permite
ao empresario alienar ou gravar de 6nus real os bens imoveis da empresa sem a outorga do
conjuge ou companheiro, visto que tal liberdade abriria brechas para o desvio de bens de
forma maliciosa, autorizando, assim, que se invoque o principio da desconsideracdo da
personalidade juridica** no momento da partilha patrimonial.

Outra situacdo em que a vénia conjugal é desnecessaria encontra fundamentacao
no artigo 1.656 do Codigo Civil, no qual se tem a possibilidade de convencionar, através de
pacto antenupcial quando do regime da participacédo final nos aquestos, a livre disposi¢do dos
bens imdveis particulares. (AMIN, 2002).

Observando semelhante preocupacdo no que se refere a diferenca de tratamento

dos bens imoveis em relacdo aos moveis, ressalta-se:

Talvez tivesse sido melhor exigir a outorga conjugal para alienacdo de bem
"moveis" [sic] para cuja transferéncia ndo basta a tradicdo como a venda de quotas
de empresa, de automdveis e outros. Ja se vai longe o tempo em que os bens imoveis
eram os mais valiosos. Hoje, muitas vezes papéis, como ac¢des, tém muito maior
repercussdo econdmico-financeira do que o bem imdvel. Por isso mesmo, dentro do
novo mercado e da expressdo que bens moveis podem ter, para seguranca do meeiro,
provavelmente teria sido boa op¢do ampliar para os bens mdveis a exigéncia na sua
transferéncia, da outorga conjugal. (GONTIJO, 2008, grifo da autora).

No que se refere a disparidade de tratamento, entre as duas classes de bens em
destaque, resta compreendido ndo se tratar de preocupacdo isolada. Antes sim, ha que se
atentar para o fato de que os elaboradores das normas em evidéncia tenham sido descuidados,
permitindo que constantes vicios, decorrentes de negocios juridicos e excessos na pratica do
exercicio regular do direito, dessem margem a desequilibrios juridicos em relacdo ao
patrimoénio da sociedade conjugal, com efeitos e envolvimento que, ndo raras vezes, atingem
terceiros estranhos a relagéo do casal.

Mostra-se imprescindivel, a seguir, identificar os vicios e atos ilicitos mais
comuns, decorrentes da inexigibilidade de vénia conjugal para alienacdo de bens moveis, com
énfase as sociedades empresariais, que na realidade atual, configuram grande parte do

patrimoénio dos conjuges e companheiros.

*1 A teoria da desconsideracio da personalidade juridica, e sua aplicagdo no direito de familia sero tratadas no
item 5.3 deste capitulo.
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5.2 VICIOS MAIS COMUNS EM RELACAO AS SOCIEDADES EMPRESARIAIS

Conforme ja dito anteriormente, as sociedades empresariais*” tém se destacado no
que se refere ao patriménio conjugal, com valores de grande monta, chegando, inclusive a
superar, em muito, os bens imoveis que compdem o acervo familiar.

Antes de adentrar aos vicios mais comuns na partilha do patrimdnio das
sociedades empresariais, quando da extin¢do da sociedade conjugal, € preciso que se situe 0
leitor quanto as duas formas de constituicdo de sociedade, ou seja, sociedades de pessoas e
sociedades de capitais.

Nas sociedades de pessoas, além de estar voltada para o fim social, também se
tem como regra inafastavel a confianca e a colaboracdo mutua entre os sdcios, 0 que se
conhece como affectio societatis. Em regra, o estatuto social deste tipo de empresa traz
clausulas que, por exemplo, impossibilitam a entrada de terceiros na sociedade, salvo por
concordancia dos demais socios, bem como, € possivel estipular que, em caso de sucessao, 0s
herdeiros sdo ressarcidos pelas cotas [ou quotas] do sécio, ndo adentrando, contudo, no
ambito da sociedade. Tem-se como exemplo deste tipo de sociedade as puramente simples, as
sociedades em comandita simples e as sociedades em nome coletivo®®. (VIDO, 2012).

A contrario senso, de acordo com Vido (2012), nas sociedades de capital a
relagcdo de confianga entre os sécios ndo é elemento imprescindivel, sendo essencial apenas a
mantenca do fim social a que esta se dispde. De tal forma, é possivel a livre entrada de
terceiros na sociedade, tendo-se como principal exemplo as sociedades por a¢des.

Definidos os conceitos acima, é preciso ressaltar que a Pessoa Juridica possui
disciplina prépria, ndo se misturando com os direitos e deveres das Pessoas Fisicas que a
compde. Mostra-se, portanto, de grande valia destacar o que segue:

Embora quotas e a¢Bes possam compor o patrimdnio comum dos cdnjuges ou
conviventes, ndo ha comunhdo na condi¢do de sécio e, assim, nos direitos e deveres
societarios. A comunhdo esta restrita aos direitos patrimoniais decorrentes da
participacdo societaria. (MAMEDE, G.; MAMEDE, E., 2011, p. 53).

*2 Quando a expressdo sociedade empresarial for utilizada no presente trabalho devera ser lida abrangendo tanto
as sociedades empresariais quanto as sociedades simples.

8 As sociedades simples s&o, em regra, exercidas por profissionais liberais, que tém como objeto os de natureza
cientifica, literaria ou artistica. As sociedades em comandita simples seguem, no que couber, as regras da
sociedade em nome coletivo. Sdo duas as categorias de socios: 0os comanditados, que podem ser apenas
pessoas fisicas, que respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigacdes sociais, e os scios comanditarios,
gue podem ser pessoas fisicas ou juridicas, e respondem as obrigacdes de forma limitada, na proporcéo de
suas cotas. Por fim, as sociedades em nome coletivo os socios respondem em proporgdes iguais e solidarias
de forma ilimitada pelas obrigagdes, embora de forma subsidiaria, pois primeiramente sdo atingidos os bens
da pessoa juridica, para posteriormente serem atingidos os bens particulares dos sécios. De modo geral, na
pratica, esta Gltima forma de sociedade ndo existe. (VIDO, 2013).
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Os autores supracitados destacam que, embora as agdes e/ou quotas possuam
valor econdmico, devendo compor a partilha nos casos de dissolucdo da sociedade conjugal,
os direitos e deveres decorrentes das participacdes e deliberacBes societarias estao restritos ao
conjuge socio, sendo sequer necessaria a vénia conjugal para o exercicio dos atos pertinentes
ao bom andamento da sociedade no cumprimento de suas finalidades sociais. Os conjuges néo
sOcios se mantém apenas como cotitulares do patrimdnio societério, estranhos as relagdes da
Pessoa Juridica da qual seu conjuge ou companheiro é socio, salvo em caso de provimento
judicial.

Mostra-se mister destacar, ainda, que o Cédigo Civil, em seu artigo 977, faculta a
contratacdo de sociedade entre os conjuges, exceto se casados sob o regime da comunhdo
universal ou separacdo obrigatoria de bens. Lembrando que em caso de sociedade empresarial
entre conjuges ou companheiros, esta sera regida pelas regras do direito societario, sem
adentrarem ao ambito do direito familiar. (BRASIL, CC, 2013).

Vistos 0s conceitos pertinentes ao bom andamento deste capitulo, serdo abordados
alguns exemplos de possibilidades de vicios nas sociedades empresariais que tém como

objetivo causar danos ao conjuge ou companheiro em detrimento de beneficio proprio*.
5.2.1 Manipulacdo na escrituracdo contabil

A legislacdo vigente, mais especificamente o artigo 1.179 do Cadigo Civil, traz a
exigibilidade de um sistema de contabilidade para as sociedades empresariais [lembrando que
0 termo sociedade empresarial ¢ aqui aplicado tanto para as sociedades empresariais em
sentido estrito quanto para as sociedades simples]. Este sistema contabil podera ser
mecanizado ou nao, sendo exigido, contudo, que a escrituracdo dos livros contabeis seja
uniforme, com arquivamento da documentacdo de movimento da empresa e que esta ultima
corresponda aos atos anotados nos livros.

Os livros contabeis devem ser guardados e conservados em bom estado, bem
como os documentos a que se referem, essencialmente até o decurso do prazo prescricional ou
decadencial, devendo conter folhas numeradas sequencialmente, termo de abertura e de
encerramento, além destes Gltimos serem assinados por seu administrador ou representante

legal. Além disso, devem ser assinados também por contabilista legalmente habilitado, e,

* Para 0 estudo das possibilidades de incidéncia de vicios no patriménio das sociedades empresariais sera
utilizada apenas a obra de Mamede, G.; Mamede, E., (2011), com titulo constante das referéncias
bibliograficas deste trabalho.
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salvo excecOes legais, deverdo ser autenticados junto ao Registro Publico de Empresas
Mercantis [Junta Comercial ou Cartério de Registro de Pessoas Juridicas] a que se submetem.

Destaca-se a utilizacdo da lingua portuguesa e o uso da moeda nacional para as
anotaces, e, acima de tudo, a ordem cronoldgica de dia, més e ano, com a proibicdo de
intervalos em branco, entrelinhas ou rasuras, ou até mesmo emendas nas margens,
dificultando, ou impossibilitando a fraude na escrituragéo.

Por ébvio os erros humanos decorrentes de adequado manuseio no momento da
escrituracdo deverdo ser corrigidos, porém, com devido lancamento de estorno, conforme
previséo legal.

Além da escrituracdo anual e mensal, em livros proprios, exige a lei, ainda, a
existéncia de livro diario, que contera a movimentacdo detalhada da sociedade que possa
ensejar a modificacdo patrimonial do empresario. Deve ser oposta no livro diario a data da
operacdo, em ordem rigorosamente cronoldgica, a descricdo dos titulos de débitos e créditos,
bem como seus valores, assim como a devida descri¢cdo dos dados que 0s geraram, como por
exemplo, nimero de nota fiscal, cheques, dentre outros.

Todas estas exigéncias tém o cunho de evitar as incompatibilidades e atos
fraudulentos, ou atentatérios a seguranga do ordenamento juridico como o abuso de direito,
facilitando desta forma a devida verificacdo do patriménio, especialmente atraves do balanco
patrimonial e dos demonstrativos econdmicos™.

Com a evolucdo tecnoldgica, torna-se mais dificil a ocorréncia de fraudes na
escrituracdo contabil, porém, o pensamento ardil, em razdo de beneficio proprio, ndo raras
vezes acaba por encontrar formas de burlar as exigéncias legais, negligenciando
voluntariamente as movimentagdes societéarias.

Segundo os autores, a escrituracdo contabil é, habitualmente, objeto de fraude, e
por tal razdo, o meeiro das cotas ou agdes societdrias pode, e deve, em pedido judicial,
solicitar a exibicdo dos livros empresariais e sua auditoria através de profissional qualificado.
Importante atentar para o fato de que a comprovacdo de atos fraudulentos se mostra
complicada, restando, inimeras vezes, impossivel.

A fraude mais comum ¢é aquela feita nos livros diarios, que ird surtir efeitos no

restante da escrituracdo contabil. Observa-se, neste sentido, a pratica do conhecido caixa dois,

* Balango patrimonial “¢ uma tradu¢io numérica do patriménio (universitas iuris) da atividade negocial [...]”.
(MAMEDE, G.; MAMEDE, E., 2011, p. 78). Demonstrativos econdmicos sdo as transcricdes de lucros e
perdas, ou seja, 0 demonstrativo dos créditos e débitos do empresario, bem como das mutagdes do patrimonio
liquido, valores agregados a sociedade e fluxos de caixas. (MAMEDE, G.; MAMEDE, E., 2011).
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onde sdo langadas as transacgdes informais, realizadas fora dos livros autenticados, e que tém
como objetivo principal forjar as movimentagdes financeiras no intuito de ludibriar o fisco e
lesionar os direitos do conjuge ou companheiro.

Assim, os autores da obra em destaque escrevem:

A omissao ou manipulagao de langamentos contabeis pode produzir efeitos diversos,
conforme a natureza do que se omitiu ou manipulou. Habitualmente, tais fraudes
tém por finalidade ocultar resultados positivos, razdo pela qual omitem-se operagdes
de venda, e manipulam-se compras, superfaturando-as. Tais medidas alteram o
balanco da empresa, reduzindo seus lucros, aumentando seus prejuizos ou, enfim,
fazendo constar como prejuizo o que na verdade foi lucro. Via de consequéncia, o
préprio valor da empresa € reduzido e, dessa maneira, o valor das participacdes
societérias (quotas ou acbes). (MAMEDE, G.; MAMEDE, E., 2011, p. 122).

O pedido de auditoria, nas contas e documentos, se mostra a iniciativa mais
adequada, porém, a demonstracdo das dissonancias entre a escrituracdo contabil e a
documentacao verificada ndo atestam por si sO a existéncia do caixa dois, mas, apontam para
a probabilidade de fraudes, sendo oportuno fazer o inventario completo das contas, talonarios,
estoque, e afins.

5.2.2 Fraudes no ativo circulante, no realizavel a longo prazo e no ativo imobilizado

Tem-se como entendimento que o ativo circulante de uma empresa diz respeito
“[...] ‘as disponibilidades, os direitos realizaveis no curso do exercicio social subseqiiente e as
aplicacdes de recursos em despesas do exercicio seguinte’”. (2011, p. 123, grifo dos autores).
Em outras palavras, sdo os valores disponiveis em caixa, bem como os valores de depositos
bancarios, aplicacdes financeiras com expectativa de retorno a curto prazo, titulos de créditos
de recebimento imediato, como os cheques pds-datados, duplicatas a receber, etc., as dividas e
0 estoque [no caso deste Gltimo, apenas dos bens que tenham por destino a venda imediata].

Enfatizam os autores que as fraudes mais frequentes neste tipo de ativo sdo
aquelas ligadas as disponibilidades financeiras, como o fluxo de caixa € 0s movimentos
bancarios, em especial em face de sua liquidez. No que se refere as contas a receber, a fraude
ocorre por meio da apropriacdo de titulos de créditos, especialmente em se tratando de
cheques. Também sdo comuns os lancamentos de empréstimos aos funcionarios e socios, 0
desvio de estoque, dentre outras possibilidades. Apenas uma auditoria minuciosa, inclusive
com confirmagéo junto aos devedores, é capaz de constatar tais fraudes.

E preciso destacar que quaisquer das fraudes apontadas neste titulo n&o
configuram, em si, fraudes contabeis, mas ndo obstante, refletem na contabilidade da

sociedade empresarial.
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Os ativos realiziveis a longo prazo tratam de investimentos que se concretizam
ap6s o término do exercicio seguinte®®, além dos empréstimos a sociedades coligadas ou
controladas por diretores, acionistas ou participantes dos lucros da sociedade empresarial,
como venda, adiantamento e mutuo, a ndo ser que se trate de negdcios habituais de exploracédo
do objeto desta. A fraude ocorre quando se forja uma transacdo com esta empresa coligada, o
gue nem sempre € passivel de comprovacdo. Ha, ainda, o possivel investimento em titulos,
como marcas e patentes que ndo estejam ligadas ao objeto da empresa, e, ainda os titulos da
divida publica.

A supervalorizacdo, ou subvalorizacdo dos titulos, que ocorre com base no valor
de aquisicdo destes, e seu real valor de mercado, trazem os mais diversos resultados no
balanco patrimonial, sendo possivel a concretizacdo de fraude nestas situacdes. Destaca-se
que “[...] sobrevalorizando os investimentos, compensam-se, no resultado final, os desfalques
em outras rubricas [sic], como no ativo circulante, a incluir depdsitos bancarios, aplicacdes de
curto prazo e estoque”. (2011, p. 127). Ja ao contrério, a subvalorizacdo cria a chamada
reserva oculta de capital, ou seja, escondem-se na escrituracdo contabil as disponibilidades
efetivas da empresa, em regra, diminuindo o seu valor patrimonial, e podendo gerar danos a
direitos de outrem, mais especificamente dos conjuges e companheiros.

No que se refere ao ativo imobilizado, este é composto, em regra, pelos direitos
derivados de bens corpéreos, destinados a manutencdo das atividades da sociedade
empresarial, como por exemplo, a propriedade imével utilizada nas atividades da empresa, as
ferramentas, veiculos e maquinarios que se destinem ao objeto empresarial. Ao se desfazer do
ativo imobilizado o empresério pratica o chamado esvaziamento do patriménio societario, que
ndo constitui fraude contabil, mas sim administrativa.

Os autores em destaque explicam que o meeiro tem contra si 0 fato de que a
alienacdo do ativo imobilizado, bem como dos demais bens da sociedade empresarial, ndo
carecem de vénia conjugal, nem mesmo nas situacdes onde o litigio ja se faca presente, salvo
determinacéo judicial em contrério. Portanto, as alienacGes séo vélidas e eficazes, cabendo ao
conjuge ou companheiro prejudicado requerer indeniza¢do do valor percebido. Contudo, a
alienacdo do ativo imobilizado corresponde a baixa do mesmo, sendo que ndo raras vezes se

tem a escrituracdo de tal ato por valor bem inferior ao realmente transacionado. Além da

* Nao se consideram de longo prazo as atividades empresariais com ciclos operacionais que superem o
exercicio, como por exemplo, a empresa rural que se dedique ao plantio e até a safra supere o prazo de um
ano; assim como as empresas de reflorestamento, que possuem ciclo operacional ainda superior. Nestes
casos, 0s ativos sdo considerados circulantes, e ndo a longo prazo. (MAMEDE, G.; MAMEDE, E., 2011).
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alienacdo € possivel, ainda, a baixa por motivos de deterioracdo. Nos dois casos tem-se perda

no valor contabilizado e consequentemente, no balango patrimonial.

5.2.3 Simulacdes de despesas

O administrador tem a possibilidade de fraudar a contabilidade simulando saidas
operacionais, pois esta é uma das formas mais corriqueiras, uma vez que 0s valores
registrados como despesas séo retirados do caixa.

A lista de possibilidades, na tentativa de simular despesas, é exaustiva, podendo
ser por escrituracdo de valores aquém dos efetivamente gastos, assim como a escrituracdo de
valores inexistentes, que, contudo, serdo lancados como efetivo. Alguns dos exemplos mais
comuns sdo as escrituracdes de gastos de producdo, energia elétrica, telefone, publicidade,
comissbes de vendas, funcionarios fantasmas, pagamento de horas extras ndo efetuadas,
dentre outras. Ha que se atentar para o fato de que quando o funcionario, prestador de servico
e credor pactuam com a simulacdo, esta dificilmente ser& detectada, ainda que em auditoria

minuciosa.

5.2.4 Outros vicios comuns na administracdo societaria

Conforme ja citado anteriormente, uma das formas mais comuns de fraudar o
patriménio societario é esvaziamento deste, pois como a pessoa juridica esta protegida por
regramento proprio, os bens a esta pertencem, e ndo a pessoa dos socios. Esta autonomia,
concedida pelo ordenamento e face do fim a que se destina a sociedade empresarial, acaba por
facilitar as administragdes fraudulentas. “Com efeito, o principio da distingao das
personalidades atua, aqui, de forma perversa. [...] Assim, de forma indireta, prejudica-se o
conjuge ou convivente [...]”. (2011, p. 141).

Cabe lembrar que o problema se assevera quando o casal transfere o bem comum
para o patrimbnio da sociedade empresarial, ou, adquire bens, com valores do patrimoénio
conjugal, diretamente em nome da empresa. Sendo o patriménio da sociedade distinto do
pertencente aos socios, a alienacdo deste tipo de ativo é facilitada, bastando que o
administrador da sociedade tenha poderes para tanto.

Outras duas formas de se tentar ocultar o patriménio, assim como os ativos da
sociedade empresarial, séo o aluguel de CNPJ e a empresa espelho. Enquanto na primeira o

empresario paga a outra sociedade empresarial os valores dos tributos e comissdo para que
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esta simule certa transacdo negocial, na Ultima, o proprio empresario constitui uma outra
sociedade, contando, porém, com um terceiro [comumente chamado de laranja] a frente da
pseudo administracdo desta.

Geralmente a criacdo de uma empresa ficticia se da por meio de desvio de ativos
da outra sociedade que, em regra, vai enfrentar o litigio conjugal. Se o desvio ocorre por meio
de papel moeda, mais dificil se mostra a comprovacdo da fraude, mas, o rastreamento de
contas bancarias pode colaborar na comprovacdo da transferéncia dos ativos. AlienacGes
simuladas também podem transferir os ativos para a empresa espelho, preenchendo-lhe o
estoque de insumos e mercadorias, contando, inclusive, com falsos compradores que
compram as mercadorias e, posteriormente, revendem a empresa que foi criada em nome de
terceiro para ludibriar os direitos do conjuge ou convivente.

Em relacdo aos ativos imobilizados, em regra as fraudes ocorrem com os bens que
ndo possuem registros ou inscricbes em 6rgdos como cartorios ou departamento transito.
Quando, porém, atos viciados sdo praticados com bens imdveis, ou mdveis, devidamente
registrados em Orgaos competentes, observa-se a arte da simulacéo relativa, ou simplesmente
dissimulacdo, onde para a pratica de determinado ato, primeiramente se pratica outro diferente
da real intencdo. Exemplo disso € a alienacdo ficticia de certo bem a um terceiro, com
posterior transferéncia a empresa espelho.

Uma observacdo a ser feita diz respeito aos empregados de confianca da
sociedade empresarial, que inimeras vezes sao transferidos para a empresa espelho, quando
ndo tornam-se 0s supostos proprietarios. Os parceiros habituais, nas operacGes do comércio,
também podem estar no mesmo grupo dos funcionarios ou companheiros de confianca, sendo,
todos eles, elementos que possibilitam a caracterizagdo dos atos viciados.

Finaliza-se o presente tdpico destacando a possibilidade de intervencdo na
sociedade empresarial, nos casos de administracdo fraudulenta, com a nomeagdo de um
interventor ou observador judicial. E fundamental enfatizar, porém, que a intervencéo fere o
principio da autonomia da pessoa juridica, e é considerada mais aceitdvel se 0 meeiro
lesionado, ou em iminéncia de lesdo, € socio ou quotista do empresario, visto estar socorrido
pelos direitos inerentes aos socios minoritarios. Quando o cdnjuge ou companheiro ndo é

sujeito na constituicdo da sociedade, mas simples meeiro, a intervencéo é dificultosa.



70

5.3 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO DE
FAMILIA: POSSIVEL SOLUCAO PARA 0S VICIOS MAIS COMUNS NAS
SOCIEDADES EMPRESARIAIS PERTENCENTES AO PATRIMONIO CONJUGAL

Em primeiro momento, é de suma importancia a tentativa de conceituar, de forma
breve, a pessoa juridica, sua personalidade e o instituto da sua desconsideracao.
Escreve Aguiar:

[...] a pessoa juridica pode entdo ser considerada da seguinte forma: unidade de
pessoas naturais ou juridicas, bem como do patriménio dessas pessoas, que tem
como interesse precipuo a realizagéo de um fim econdmico comum. Esse ente deve
ser reconhecido pelo ordenamento juridico vigente como sendo sujeito de direitos e
obrigacdes, isto é, possuidor de personalidade e capacidade juridica, distintas dos
demais membros que as comp8em. (2008, p. 17).

Deixa claro, a autora, que a pessoa juridica ndo se confunde com os membros que
a compdem, sejam elas outras pessoas juridicas, ou pessoas fisicas.

A personalidade da pessoa juridica, que possui direitos e obrigacdes préprias,
surgiu, segundo a mesma doutrinadora, em funcdo de uma necessidade social, sendo
obrigatoria a existéncia autbnoma do empreendimento, que ndo deve ser confundida ou
misturada com o patriménio dos individuos que a integram.

Frisa-se que a personalidade juridica da sociedade empresarial possui tamanha
relevancia que o ordenamento a protege, ndo permitindo que seu patriménio, direitos e
obrigacBes se misturem com os de seus sécios. No entanto, se sua existéncia se traduz em fim
social, deve encontrar limites no campo de atuacgéo, evitando abusos e fraudes em nome de
sua autonomia. Desta forma, surge a teoria da desconsideracdo de sua personalidade.
(AGUIAR, 2008).

Também chamada de disregard, a desconsideracdo da personalidade €, portanto,
“um mecanismo de protecdo da pessoa juridica, dos demais socios e de terceiros envolvidos,
posto que tem o cond&o de tornar ineficaz apenas aquele ato fraudulento ou abusivo realizado
pelo socio”. (AGUIAR, 2008, p. 19).

Quando se fala em desconsiderar a personalidade juridica, ndo significa dizer que
a sociedade empresarial deixara de existir*’, mas apenas que os atos praticados mediante

fraude e abuso de poder serdo declarados como ineficazes.

*" Quando se est4 diante de uma situagdo em que a sociedade empresarial tem a anulacdo da personalidade
juridica, por auséncia das condicdes que regulamentam sua existéncia, se estd diante da despersonificacdo da
personalidade juridica, e ndo da desconsideragdo desta. (AGUIAR, 2008).
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Ressalta-se que a sociedade empresarial € constituida inicialmente através de um
contrato ou estatuto social, e neste constara o objeto da pessoa juridica. Se, porém, os atos do
empresario forem praticados em desacordo como a finalidade proposta no contrato ou
estatuto, estes sdo chamados de atos ultra vires, onde ndo se tem a desconsideracdo da
personalidade da pessoa juridica, mas sim a responsabilidade desta em relacdo a terceiros de
boa-fé, assim como o direito a acdo de regresso contra 0 socio responsavel por tal ato.
(AGUIAR, 2008).

Destaca Aguiar (2008) que a desconsideracdo da personalidade juridica pode ser
requerida quando os atos praticados pelo sécio estiverem eivados pela fraude ou pelo abuso
de direito, utilizando-se, para tanto, da personalidade juridica autonoma. “O fraudador sempre
procura agir com cautela e seguranca, protegendo-se no ato juridico perfeito, e, para isso, cria
uma barreira para a defesa da vitima”. (AGUIAR, 2008, p. 61).

Em relacdo ao abuso de direito o CC/2002 determina:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que 0s
efeitos de certas e determinadas relacBes de obrigacGes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica. (BRASIL, CC, 2013).

Verifica Aguiar (2008) que o artigo supracitado reconhece a possibilidade apenas
da penhora dos bens particulares dos socios, em se tratando de abuso de direito, sem citar as
situacBes em que o empresario pratica ato fraudulento, bem como, ndo ha previsdo expressa
para a desconsideracdo da personalidade juridica, mas, simples penhora. No direito de familia
também nao se encontra previsao legal para o instituto da disregard, motivo pelo qual cabe ao
magistrado, no caso concreto, analisar os atos abusivos e fraudulentos que ensejam burlar os
direitos do cdnjuge ou companheiro, aplicando a desconsideracdo, caso possivel.

E plausivel relembrar que o Cédigo Civil de 1916 ja se preocupava com as
possibilidades de abuso de direito e fraude, na intencdo de evitar que um dos cdnjuges
pudesse prejudicar o outro, motivo pelo qual, em seu artigo 230, determinava a
irrevogabilidade do regime de bens. (BRASIL, CC, 2013).

Neste sentido, outra questéo a ser levantada, em se tratando da falta de regramento
para a desconsideracdo da personalidade juridica no direito de familia, é a possibilidade que o
atual codigo traz da modificagdo do regime de bens. Feita a alteracéo, ndo ha dispositivo legal
expresso que possibilite a aplicacdo da desconsideracdo, cabendo, ao julgador, se valer dos
microssistemas para amenizar os danos que podem resultar do abuso de direito e da fraude

realizados pelo conjuge ou companheiro. (AGUIAR, 2008).
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Assinala-se que 0os companheiros que vivem em unido estavel seguem, em regra, o
regime da comunhdo parcial de bens, salvo disposi¢do legal ou convencional em contrario, e,
assim sendo, em caso de dissolugédo da sociedade conjugal, sdo parte legitima para pleitear a
desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empresarial.

Observam-se comumente os desvios de bens da sociedade conjugal para a
comercial. Esta pratica costuma demonstrar a intencdo de burlar os direitos do meeiro.
Também é costumeiro verificar a saida repentina do cdnjuge ou companheiro do quadro
societario, muitas vezes com retorno posterior ao fim da lide conjugal. Tal procedimento,
contudo, pode ser alegado como comprovagdo do ato abusivo ou fraudulento, pleiteando a
desconsideracdo da personalidade juridica, mesmo ap6s a dissolucdo da sociedade conjugal,
momento em que o cbnjuge ou companheiro lesado devera propor acdo indenizatéria para
reaver a parte de sua meacao lesada. No caso do rompimento de unido estavel, a acdo cabivel
é a de dissolucdo da sociedade de fato cumulado com o pedido de desconsideracdo da
personalidade juridica. (AGUIAR, 2008).

Cumpre lembrar que a parte prejudicada deve manifestar pedido de aplicacédo da
disregard, quando da discussdo judicial, em fase cognitiva, sempre comprovando 0s
elementos que a ensejam. Em se tratando de fase de execucdo, o pedido deve ser feito na
peticdo inicial. Se o ato fraudulento ou abuso de direito ocorrerem, porém, durante a
demanda, esta deve ser suspensa, ajuizando-se acdo declaratéria incidental, para que seja
declarada, via sentenca, a desconsideracdo da personalidade juridica. Em todas estas situacfes
devem ser analisados os atos do caso concreto, para apurar se a autoria do ato abusivo ou
fraudulento é da sociedade ou do socio que tenta fraudar o patrimdnio conjugal. (AGUIAR,
2008).

Quando os lacos afetivos que mantinham a relacdo dos pares se enfraquecem, ou
mesmo desaparecem, observam-se as mais diferentes discussdes acerca do patrimonio
conjugal. Nao se trata de discussdo desprovida de fundamento, haja vista as diversas
possibilidades de lesdo patrimonial que o ordenamento juridico acaba por ndo regular,
especialmente em se tratando da esfera dos bens e direitos ndo imdveis. Tamanha
diferenciacdo de tratamento legal entre as duas espécies de bens [imOveis e mdveis], acaba
por abarrotar o judiciario com demandas familiares que seriam evitadas, acaso o legislador
tivesse o cuidado de tratar o patrimdnio conjugal de forma universal, igualando as normas dos

bens e direitos mdveis aquelas que regulam os imoveis.
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6 CONCLUSAO

As necessidades e evolucdes sociais transformaram completamente a visdo que se
tinha de familia, uma vez que os costumes encontram-se inclusos em nosso ordenamento
juridico como uma das fontes do direito. Assim sendo, vé-se, atualmente, a familia, bem como
as diversas formas de sociedades conjugais, de maneira que transcende o0 que outrora se tinha
como parametro.

De acordo com Dias (2010), em épocas mais conservadoras o matrimoénio se
mostrou como o Unico modo de chancelar os vinculos afetivos, e, portanto, qualquer outra
forma de unido entre duas pessoas nao trazia a possibilidade de aceitacdo social, quicd, entao,
a chance de se buscar direitos resultantes de tal ligacdo e convivéncia.

Com o direito voltado mais para a dignidade da pessoa humana, as novas formas
de ligacOes afetivas acabaram determinando atualizagdes no ordenamento juridico, iniciando
com a regularizacdo de entidades familiares previstas na Constituicdo Federal até chegar ao
atual posicionamento do STF que, em 2011, reconheceu a unido homoafetiva, conferindo-lhe
0s mesmos direitos existentes entre pares de sexos distintos. Tal decisdo traz como
consequéncia, neste ano de 2013, a alteracdo do Codigo de Normas da Justica de inimeros
estados, determinando que os cartérios extrajudiciais realizem o0s casamentos, entre pessoas
de mesmo sexo, seguindo as regras do casamento hetero. (BRASIL, STF, 2013).

O posicionamento das corregedorias estaduais, com base na decisdo da suprema
corte, culminou com a unificagdo de procedimentos dos cartérios extrajudiciais para
casamento de pessoas do mesmo sexo, pelo Conselho Nacional de Justica, por meio da
Resolucdo nimero 175, de 14 de maio de 2013. (BRASIL, CNJ, 2013).

Estas decisdes acabaram por extinguir legalmente as distin¢cBes nas relacdes
afetivas, conferindo executoriedade ao principio da isonomia, pois, hd muito se discutiam as
consequéncias patrimoniais econdmicas da falta de tal regulamentag&o. Ainda assim, cabe ao
legislativo fazer as alteragdes expressas no ordenamento.

Ao contrario do que se costuma pensar, patriménio € mais do que simplesmente o
conjunto dos bens de uma pessoa ou de um ente despersonalizado. Se assim o fosse,
pertenceria Unica e exclusivamente ao direito das coisas. Traduz-se, contudo, no conjunto das
relacOes juridicas ativas e passivas de uma pessoa ou ente juridico, figurando no pélo do
direito das coisas, mas, também, no do direito das obriga¢cbes. (MAMEDE, G.; MAMEDE,
E., 2011).
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Embora o patrimonio familiar ndo seja apenas composto pelos bens com valores
pecunidrios, quando do rompimento da sociedade conjugal € o que geralmente se leva em
consideracdo. Esta situacdo enseja a escolha criteriosa do regime de bens, afinal, aquele que
for escolhido pelos conjuges, ird reger as relacbes patrimoniais até o fim, salvo nas situacdes
de modificacéo do regime, nos termos da lei.

Segundo Ribeiro (2008), para a manutencdo do bom estado do patrimdnio, com
foco especifico no patriménio conjugal, a governanca é de fundamental valia. Da mesma
forma, pondera o autor que a equidade tem importancia tal qual, uma vez que a administracdo
em conjunto, do patriménio comum dos conjuges, ou companheiros, impediria que um dos
dois saisse prejudicado.

Infelizmente, o legislador talvez tenha sido descuidado na elaboracdo das normas
gue regulam a administracdo dos bens da sociedade conjugal, especialmente quando trata de
maneira diversa o patriménio composto pelos bens imdveis dagquele composto pelos direitos e
bens mdveis. Cumpre ressaltar que, nos dias atuais, estes Ultimos costumam representar
valores significativamente mais expressivos em compara¢do aos primeiros, como por
exemplo, alguns automoveis importados e as proprias sociedades empresariais de médio e
grande porte.

E visivel, especialmente apds a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988,
que homens e mulheres desfrutam de igualdade de direitos e deveres quanto a entidade
familiar e a sociedade conjugal. Entretanto, apenas essa equidade ndo se mostra suficiente
para impedir que um dos dois seja lesado ao fim da unido afetiva, pois ndo raras vezes
observa-se a existéncia de vicios que maculam os negocios juridicos e acabam por beneficiar
apenas um dos consortes que, em regra, € o detentor do poder administrativo do patriménio
comum.

Dentre os vicios mais comuns na alienagdo de bens da sociedade conjugal
encontra-se a simulagdo, como nos casos em que um dos cOnjuges ou companheiros,
pretendendo desviar bens comuns, realiza alienacgao dissimulada. A fraude, especialmente no
que se refere ao patriménio constituido por sociedade empresarial, e aos atos por ela
praticados, também se destaca. Além disso, 0 abuso, que ocorre quando o agente se excede no
exercicio regular de um direito, embora ndo seja em sentido estrito classificado como um dos
defeitos do negocio juridico, subsiste no ordenamento, também com maior incidéncia na
administracdo das sociedades empresariais que constituem o patriménio comum dos conjuges.

O abuso de direito pode se confundir ou se agregar ao dolo, quando 0 excesso na pratica de
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determinado ato for intencional, almejando prejudicar o outro e auferir beneficio proprio ou
em favor de terceiro.

Tanto a fraude quanto o abuso de direito sdo precedentes que autorizam, quando
comprovados, a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empresarial, que se
mostra uma das formas de evitar a dilapidagdo patrimonial do casal, ou, ainda, reaver, por
meio de indenizacdo, valor desviado da meagdo. O problema, porém, reside justamente na
dificuldade do meeiro em comprovar tais atos defeituosos.

Quando surgem os primeiros sintomas de rompimento, aqueles que outrora
mantinham confianca muatua e conduta de boa-fé, num repente podem passar a ter atitudes
pouco condizentes com a licitude até entfo presente na relagdo. E neste momento que o casal
em fase de separacdo, no sentido amplo da palavra, pode vir a ser corrompido pelo desejo de
beneficio pessoal, podendo uma das partes lucrar em detrimento do prejuizo da outra.

Ante 0 exposto, necessario se faz frisar que a distingdo entre 0s requisitos
obrigatorios para a alienacdo das duas espécies de bens é compreensivel no sentido de se
evitar os impasses, por exemplo, da sociedade empresarial na tomada de decisGes pertinentes
aos seus atos cotidianos.

Este engessamento poderia resultar no fato de que a sociedade empresarial, da
qual ndo pertence um dos conjuges, viesse a ndo atingir seu fim social, acaso fosse submetida
ao aval do cdnjuge ndo participante das quotas societarias a cada ato pertencente a sua
administracdo. Contudo, ao menos no que se refere a alienacdo de bens e direitos das
sociedades empresariais, deveria o elaborador da norma ter sido mais criterioso.

Seria adequado que o Cddigo Civil ndo diferenciasse as duas classes de bens,
quanto a exigibilidade da vénia, o que provavelmente ndo impediria a insurgéncia de vicios de
alienacdo na sociedade conjugal, mas, os tornaria menos comuns.

Compreende-se a dificuldade para efetiva alteracdo da legislagdo em voga, que
por certo seria demasiadamente morosa, pois se trata de um Cddigo ja que levou décadas para
ser editado e publicado. No entanto, talvez fosse de bom tom o legislativo averiguar a
possibilidade de lei especial, que regulamentasse a exigéncia de vénia do cdnjuge,
especialmente no que se refere & alienacdo de bens e direitos moveis com expressivo valor
econdmico, como € o caso das sociedades empresariais. Pretensa normatizagéo poderia inibir
a incidéncia de vicios de alienacdo na sociedade conjugal, conferindo maior seguranca ao

ordenamento juridico.
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