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RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo refletir acerca das mudancas e
caracteristicas no regime de bens a partir da intertemporalidade do direito, e na
divisdo do patriménio familiar a luz das mudancas do ordenamento juridico, com
escopo no Caédigo Civil. Especificamente discorremos sobre a evolucdo do direito de
familia no Brasil através de um breve histérico; num segundo momento discutimos
as questbes de direito intertemporal e sua influencia nos bens patrimoniais. E
conclusivamente debatemos a teoria do patriménio de separacdo e regimes
patrimoniais da familia com o advento do Cddigo Civil além das novidades mais
recentes acerca criacdo de holdings familiares. A reflexdo acerca da temética visam
discutir e questionar o como o0s conceitos de patrimdnios ordinarios e massas
patrimoniais foram afetadas dentro dessa nova realidade normativa; além de uma
ampla discussao acerca da intertemporalidade do direito pode afetar tanto para
protecdo como para evitar prejuizo dos coOnjuges nas relagdes patrimoniais
familiares. Conclusivamente temos a imperiosa necessidade de discutir como a
mutabilidade do regime e sua aplicabilidade ao direito intertemporal afeta a
mutabilidade de regime de bens afetam a partilha de bens apds o divorcio e outras
situacdes de formacdo familiar, isso para que ndo haja prejuizos, e sim, clara
diferenciacéo de bens patrimoniais familiares que estejam sob incomunicabilidade.

Palavras-chave: Patrimdnio. Intertemporalidade. Regimes patrimoniais.
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INTRODUCAO

Mesmo diante de tanta discussdo, a familia, ainda € considerada a menor
célula formadora de uma sociedade, mas, que ainda suscita, diante de sua
adaptacdo cada vez maior as necessidades relacionais dessa mesma sociedade.
Necessitando uma nova observacao a luz dessa “modernidade” de relagbes a que
esta submetido, mais especificamente, nas relagdes patrimoniais deste decorrentes.
O casamento, é aquele que representa uma unido civil entre um homem e uma
mulher. Mais especificamente, os artigos 1511 ao 1514, do Codigo Civil.

A guestdo ora aqui direcionada nos demonstra que nao deve ser entendido
unicamente como um contrato, porém, como um importante meio relacional de
coOnjuges. Essas relacdes podem ser claramente descritas como o enunciado, que
compreende “fidelidade reciproca; vida em comum, no domicilio conjugal; muatua
assisténcia; e sustento, guarda e educacao dos filhos”. Entdo ndo ha que se falar
apenas em contrato patrimonial, mas, em relacbes mais profundas, onde ha a
comunhdo de vidas. E, assim, ele vai além da sociedade conjugal, mais
especificamente ao regime de bens; mas, também as relacdes dos conjuges entre
si, com seus filhos e terceiros. Chegando alguns autores a considerar que com a
separacao dos conjuges, ndo quer dizer exatamente, o fim do casamento; restando,
dessa maneira, todos 0s outros pontos relacionais a serem discutidos.

Parafraseando o Codigo Civil, o patriménio é encarado meramente como um
complexo de relacdes juridicas economicamente apreciaveis de uma pessoa, e
guando na realidade, com as modificacbes sociais e jurisprudenciais que as
acompanham, no entanto h4 um maior desdobramento desse conceito que podem
gerar questionamentos de como afetam essas mudancas, 0s conceitos de
patrimdénio ordinario, massas patrimoniais especiais ou separadas; de como se
concebem as massas patrimoniais diante da mutabilidade do regime de bens do
casamento; ou ainda, de como a intertemporalidade do direito pode afetar tanto para
protecdo como para evitar prejuizo dos cOnjuges nas relagdes patrimoniais

familiares.



O direto pétrio vem sofrendo as mudancas necesséarias conforme as
alteracbes sociais que perpassam a propria sociedade, em especial o Direito
Patrimonial da Familia. Relevantes questdes sédo levantadas diariamente com
escopo no Cadigo Civil de 2002, tais como a intertemporalidade do direito que sao
destague em especial nas suas disposi¢cdes finais e transitérias. Busca-se no
primeiro capitulo da presente pesquisa compilar os conceitos de Direito de Familia e
a contribuicdo das disposi¢cdes do Novo Cdédigo Civil que afetam diretamente os
bens que estejam sob a protecao da égide familiar.

No entanto, esses bens podem encontrar-se no cerne de das mais variadas
guestdes, seja na relacdo entre os seus membros quanto de terceiros que estejam
com eles envolvidos. E ai desponta a importancia desse estudo, posto que ele
delimita ndo apenas os aspectos que fundamentam sua divisdo e aspectos afins
diante de separagédo, mas na partilha, sucesséo e regime patrimonial.

O segundo capitulo da presente pesquisa visou relatar, mais especificamente,
como a divisdo do patrimbnio familiar acontece, diante de todas as mudancas no
ordenamento juridico, consentidas a partir do Cadigo Civil, e mais especificamente
para facilitar essa pesquisa, partindo do conceito de intertemporalidade da divisdo
desse patrimbnio, enunciar suas mudancas e caracteristicas. A finalizacdo da
pesquisa bibliografica comparativa sera buscada apds os dois capitulos anteriores
terem delineado um breve historico do Direito de Familia no Brasil; discutido as
guestbes de intertemporalidade na aplicacdo do direito nas questdes patrimoniais
familiares e sua influéncia nesses bens patrimoniais, para finalmente, finalmente
refletirmos acerca da teoria do patriménio de separacdo e regimes patrimoniais
decorrentes do advento do Caodigo Civil.

Com toda essa efervescéncia das diversas andlises sobre 0s novos conceitos
de familia, entender e pormenorizar os efeitos dessas novas relacdes nos bens
patrimoniais além de relativamente novo também € de interesse comum, visto que
todos advém de familias e tem interesse em compreender esses efeitos e sua

dinamica.



CAPITULO |

DIREITO DE FAMILIA

Como dito na introducéo, as transformacdes do Direito Patrimonial de Familia
decorre de todas as mudancas sociais e legais que desenvolveram-se nos ultimos
anos. As diversas transformacdes no conceito de familia, de unido estavel, de
separacao de fato, divércio, da igualdade entre marido e mulher, refletem-se nas
guestdes que incidem diretamente sobre patriménio e patriménio familiar. Dai a
pertinéncia e importancia de um aprofundamento no estudo dessas reagbes ao
efeito nos nudcleos patrimoniais de uma pessoa e, nos nucleos patrimoniais de
cbnjuges e ainda da relacdo desses com terceiros.

Como se observa sdo muitos os questionamentos que decorrem desse
conceito, vai-se além da nocdo de que o patrimbnio é encarado meramente como
um complexo de relagBes juridicas economicamente apreciaveis de uma pessoa, e
guando na realidade, com as modificacbes sociais e jurisprudenciais que as
acompanham fica claramente comprovada a necessidade do estudo das questbes
decorrentes desse conceito trazido pelo novo Codigo Civil, sendo dessa maneira,
uma observacdo que se faz necesséaria diante das necessidades da nossa
sociedade em acompanhar e adequar as supracitadas modificagcdes sociais e
jurisprudenciais que dela decorrem.

De acordo com Dill e Calderan (2011) o direito de familia, est4 evoluindo
desde os tempos mais remotos. Sua concep¢ao € importante porque € a base da
comunidade estatal, ou seja, o Estado, seria em dultima instancia, a instituicao
originaria do préprio Estado. Alguns autores colocam a evolugédo da familia em trés
fases histéricas: selvagem, barbarie e civilizacdo. A selvagem esta caracterizado
como o periodo onde os homens aproveitam os bens naturais da maneira que a
natureza oferece; na barbarie ja se tem a linguagem, domesticacdo e criacdo de
animais, ceramica e aprimoracdo da alimentacdo. Na ultima fase, temos 0 homem
explorando e elaborando a natureza, advindo o periodo industrial e de criacdo de

arte.
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No que se refere a evolugcdo normativa, temos no direito romano a base para
nossa linha histérico temporal posto que boa parte de nosso historico legal vem
dessa base. E vé-se que na familia romanica temos a ascendéncia masculina,
dando origem inclusive a expressao muito utilizada “patrio poder”, diferentemente do
que temos na modernidade, dentro do conceito de entidade familiar romano temos
um mesmo instituto que reunia uma unidade econdmica, religiosa, politica e

jurisdicional.

O Direto Romano marcou de forma expressiva o Direto de Familia.
Os conceitos de familia e filiacAo eram alicercados no casamento e
no autoritarismo, imposto pela figura do pater, dando origem ao
termo pétrio poder, hoje denominado poder familiar. Esses conceitos
incorporaram-se ao antigo Codigo Civil brasileiro, sendo que ainda
hoje se percebe a sua influéncia e seus resquicios na legislagdo
vigente (DILL, CALDERAN, 2011, p. 6).

Mais adiante vemos a familia evoluir e enfrentar a primeira grande mudanca
histérica que revolucionou novamente esses conceitos: a decadéncia do império
romano e a ascendéncia do cristianismo. O casamento supervalorizou, e a mulher
passa a ndo ser mais a propriedade, entretanto, seu lugar proprio € o gerenciamento
do lar e a educacédo dos filhos. A autoridade masculina ainda era inquestionavel,
mas 0 poder espiritual era maior que qualquer outro poder, o homem mandava em

tudo, mas a igreja dominava o homem.

A influéncia ou autoridade da mulher era quase nula, ou diminuida de
toda a forma: ndo se justificava a mulher fora de casa. Ela estava
destinada a inércia e a ignorancia. Tinha vontade, mas era
impotente, portanto, privada  de capacidade juridica.
Consequentemente, na organizacdo familiar, a chefia era
indiscutivelmente do marido. Este era também o chefe da religido
doméstica e, como tal, gozava de um poder absoluto, podendo
inclusive vender o filho ou mesmo mata-lo (PEREIRA, 2003, p. 61).

Dentro dessa evolucdo, vemos com o século XIX, a familia passa ao periodo
contempordneo e até a contemporaneidade tendo dois importantes pontos: a
evolucao cientifica e industrial e, a passagem da mulher para além dos muros
familiares, ganhando o direito ao trabalho e a liberdade de escolha de sua vida na

forma legal. O casamento passa a ser de livre e espontanea vontade.
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Neste diapasédo, direito familiar é visto como um dos que mais evoluiram, e
ainda evoluem, pois acompanham as principais mudancas sociais, e estas
acontecem primeiramente dentro das casas, dentro dos lares, nas familias. No Brasil
colocamos a Constituicdo de 1988 como o ponto de evolugdo normativa mais
importante desse direito. E assim temos uma preocupagao em proteger a dignidade
humana, legitimando filhos acontecidos dentro ou fora do casamento, dando a
mulheres protecdo, mas também a entidade familiar, onde criancas e idosos também
passaram a ser vistos como parte integrante e plena de direitos, 0 que nao era visto
anteriormente. O poder publico jA passa a ser responsabilizado e denominado o
guardido desses interesses que antes ndo eram vistos. Em sintese, o direito de
familia no Brasil pode colocar a Constituicdo de 1988 como um dos seus pontos

mais importantes para o Direito de Familia:

A partir desta foi reconhecida a unido estavel, como entidade
familiar tutelada jurisdicionalmente e também ficou vedada
gualquer discriminacdo em virtude da origem da filiacdo.
Igualmente, a familia incorporou o0 pensamento da
contemporaneidade (igualdade e afeto), a luz dos principios
trazidos pela Magna Carta e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (DILL, CALDERAN, 2011, p. 18).

Esse direito € 0 que mais desenvolve-se em detrimento de outros porque ele
assume as mudancas sociais na qual esta inserido, ndo podendo esperar, pois tem
gue lidar com as questdes assim que elas se dao, exigindo uma adaptacdo da

realidade a norma e vice-versa.

1.1 PATRIMONIO FAMILIAR

O ponto de partida para a formacéo e/ou delimitacdo do patriménio familiar é
0 casamento, e este consiste em uma unido entre conjuges, de acordo com a lei
civil, para estreitar suas relacdes de vida e de interesse. Mais didaticamente

podemos conceituar como sendo 0 casamento:

Um contrato sui generis, solene, que institui uma sociedade conjugal
conforme seu regime de bens, regulamentando a unido de um
homem e de uma mulher com um elenco de direitos e de obrigacdes,
para suprirem suas caréncias numa convivéncia imantada pela
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solidariedade para o mutuo auxilio e para a criagdo responsavel dos
filhos.

Ou, de forma mais adequada a terminologia atual e mais
resumidamente:

E contrato que cria um vinculo conjugal entre um homem e uma
mulher, de acordo com a lei civil, visando uma interacéo e realizacdo
psicoafetiva (GONTIJO, 1996, p. 54).

Também, de acordo com Azevedo (2005), no Cédigo Civil de 2002, no caput

do art. 1.723, pelo qual é reconhecida como entidade familiar:

A unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia. O comando legal acabou por
reproduzir o art. 1° da Lei n. 9.278/1996, norma que foi revogada
tacitamente pela atual codificacdo, eis que incorporada (AZEVEDO,
2005, apud TARTUCE, 2008, p. 15).

Com o reconhecimento do Novo Cdédigo Civil, da admissdo que a pessoa
separado de fato ou judicialmente constitua unido estavel, pela previsdo do § 1° do
art. 1.723, acaba por gerar uma problematica interessante, onde se questiona,
porque se a pessoa separada de fato ndo pode contrair novo casamento, porém,
como serdao geridos os bens patrimoniais familiares advindos desse tipo de unido —
gue ndo pode ser convertida em casamento — e do casamento anterior, ainda nao

desfeito; como podem ser partilhados?

De acordo com Couto (2005, p. 3) o subtitulo I, do Titulo Il, DO REGIME DE
BENS ENTRE OS CONJUGES, no CC/02, apresenta trés caracteristicas basicas:

(...) revogabilidade, variedade de regimes e livre estipulagcdo. O
principio da irrevogabilidade ou imutabilidade contemplado no CC/16
tinha por objetivo preservar os direitos dos cbénjuges e de terceiros.
Devendo a exigéncia do pedido ser motivado, por ambos 0s
cbnjuges, mediante autorizacao judicial, § 2°, art. 1.639, CC/02. O
principio da variedade de regimes tem por objetivo colocar a
disposicao dos interessados 0s regimes de bens: comunhdo parcial
ou regime legal, comunh&o universal, separacdo legal, separagéo
convencional e o da participacao final dos aquestos (COUTO, 2005,

p. 3).

E, ainda, h4 a possibilidade do futuro casal criar o seu regime de bens
exclusivo, hibrido, distinto dos regimes disciplinados pelo cddigo. Assim, o sistema

faculta que o casal gere o seu regime de bens préprio que pode ser misto,
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combinado e exclusivo, desde que observadas as situagdes previstas no art. 1.641,
do cédigo acima citado (COUTO, 2005). Sabemos que a Constituicdo de 1988, em
seu art. 226, 85°, determinou a isonomia entre os conjuges, assim dispondo: “Os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.”. Neste ponto ndo podendo nenhum dos dois omitir-se de

suas responsabilidades em relacéo aos filhos decorrentes de sua unido.

Para nao desprestigiar o instituto juridico do casamento civil, como também,
incentivar a formagdo de uma sociedade com relacionamentos clandestinos,
passageiros, e, ainda, sobrecarregar o sistema judiciario com lides versando sobre a
declaracdo da Unido Estavel, ndo ha que se agasalhar interpretacées de forma a
admitir a faléncia juridica do casamento. Ao contrario do que muitos pensam, 0
reconhecimento da Unido Estavel vem para incentivar e facilitar o casamento e nao
para torna-lo inviavel ou improficuo. O novo Cdadigo Civil trouxe inovac¢des no direito
de familia e das sucessdes, dentre as mudancas se destacam as que versam sobre
a Unido Estavel e concubinato. Acolhendo e disciplinando os direitos e deveres de
cada uma destas figuras juridicas (FRANCA, 2003).

Ainda de acordo com Franca (2003), a lei oferece garantias para a sociedade
conjugal, e formalidades para o seu término volitivo, devendo ser observadas as
prescricdes legais, inclusive estando sujeitas a fiscalizacdo do Ministério Publico.
Para isto a prescricdo conjugal, a certeza do fim da sociedade conjugal. Lapso
temporal que ndo mais se comunicariam os bens e que aprovaria a Unido Estavel.
Trata-se de um estado de fato, separar-se de fato implica na separacéo de corpos e
de acordo, ou ndo, sobres os bens comuns. Desta forma, sem o interesse na
separacao judicial para concretizar a sua situacdo com o companheiro mostra a

falta do objetivo de constituicdo de familia, ndo sendo aceita a Unido Estavel.

Mas muito ainda h&d o que se discutir acerca dessa divisdo de bens

pertencentes ao direito patrimonial de familia:

A discussédo ja existe na doutrina nacional quanto a concorréncia
entre eles (companheiro + convivente), mormente nos casos de
separacdo de fato efetivada pelo distanciamento fisico entre os
conjuges. A nossa conclusédo, ja manifestada em outra obra, escrita
com José Fernando Sim&o, é no sentido de dividir a massa
patrimonial em dois montes. O primeiro monte deve ser composto
pelos bens adquiridos na constancia fatica do casamento, sobre os
guais apenas o0 cobnjuge tem direitos sucessorios, ndo sendo
herdados pelo novo companheiro. A segunda massa de bens é
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composta pelos bens adquiridos durante a unido estavel.
Relativamente a tais bens, necessaria se faz uma segunda divisdo
para atender ao caput do art. 1.790 do Cddigo. Seguindo a ultima
norma, se os bens forem adquiridos a titulo oneroso quando da uniédo
estavel, a sucessao se defere apenas ao companheiro sobrevivente.
Se os bens tiverem como origem uma aquisi¢cao a outro titulo — como
pela gratuidade -, pertencerdo apenas ao cénjuge sobrevivente e ndo
ao companheiro (TARTUCE, 2008, p. 242-243).

Sendo que esta ndo é uma assertiva comum, mas, apenas demonstra uma
discusséo a partir da temética em tela. O debate em relagéo ao patriménio ainda ndo
€ uma vertente pacificada em nossa jurisprudéncia. Entrementes ndo ha apenas a
possibilidade relativa a unido estavel ou o reconhecimento da sociedade de fato. Ha4
a possibilidade dos conjuges criarem o0 seu regime de bens exclusivo, hibrido,
distinto dos regimes disciplinados pelo Cédigo Civil vigente. Podemos citar o Regime
da Comunhao Parcial, Legal ou Limitada; o Regime da Comunh&o Universal de
Bens; Regime de Separacdo Convencional de Bens ou Absoluta;, Regime da
Participacdo Final dos Aguestos; Regime da Separacdo Legal ou Obrigatério;
Regime de Separacdo Obrigatéria de Bens para Maiores de Sessenta AnNos;
Pessoas que Dependem de Autorizacdo Judicial para Casar; Regime de Separacgéo

Obrigatéria de Bens e a Nova Regra da Mutabilidade.

Dentre os abordados, o que hoje é considerado quase que “automatico” nos
cartorios é o chamado Regime da Comunhdo Parcial, Legal ou Limitada, e é o
regime de bens eleito quando o0s noivos nubentes ndo realizaram o0 pacto
antenupcial, ou quando este € nulo ou indevido. De acordo com a norma legal sdo
trés massas de bens estabelecidos nesse regime, que sédo: os bens do marido antes
do casamento; os bens da mulher antes do casamento; os bens comuns, ou seja, 0s
adquiridos de maneira partilhada na constancia do casamento.

Um importante elemento a ser destacado nesse tipo de unido civil é a
incomunicabilidade dos bens havidos a titulo gratuito, na constancia do casamento
pelos conjuges, tais como, os recebidos por doac¢éo e por sucessao de heranga; 0s
adquiridos com o produto da venda de bens particulares ou subrogacado; as
obrigacdes anteriores ao casamento; as obrigagdes resultantes de atos ilicitos desde
gue nao seja revertido em proveito do casal; os bens de uso pessoal; os livros; os
instrumentos de profissdo; os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge; as

pensdes; meios soldos; montepios e outras rendas semelhantes, conforme podemos
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ver no disposto do art. 1.659, do Cddigo Civil de 2002, pois de acordo com cédigo
civil anterior os bens que eram excluidos da comunhao universal, indiferentes de sua
origem, pois eram considerados incomunicaveis (COUTO, 2005).

Os bens que podem ser considerados incomunicaveis nesse caso, também
segue o que dita o art. 1.661 do Cddigo Civil de 2002, pois este em seu escopo
determina que sao incomunicaveis 0s seguintes bens: que tiverem por titulo uma
causa anterior ao casamento, onde cita-se como exemplo, o bem do marido
adquirido quando casado, mas produto de acordo judicial de uma acao judicial
iniciada antes do casamento; o dinheiro recebido apdés o casamento por venda
anterior ao casamento de um bem particular.

Discutindo o que foi citado no art. 1.659, mais especificamente, exclui da
comunh&o “os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge” (FIUZA, et al, 2002,
p. 28), podemos deduzir que o motivo da comunicac¢éo do direito aos proventos, pelo
seguinte, enquanto unidos, o dinheiro faz parte do patriménio comum do casal, mas
acontecendo uma separacao tal salario ndo é partilhado. Os bens comuns sédo os
adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, por fato eventual como,
por exemplo, a loteria, (aluvido ou avulsao), por doacéo, heranca ou legado em favor
de ambos os cbnjuges, as benfeitorias em bens particulares por serem realizadas
com o esforco comum do casal, os frutos dos bens comuns ou particulares de cada
cbnjuge, percebidos na constancia do casamento ou pendentes no momento em que
cessar o casamento, art. 1.660 do CC/02 (COUTO, 2005).

Ha uma grande evolucéo partindo ainda desse artigo (1.663, do CC/02), pois
retira do homem a exclusividade na a administracdo do patrimbénio comum,
competindo a qualquer um dos conjuges esse poder de administrar os bens relativos
ao casal, perdendo o marido o privilégio da posicdo de administrador exclusivo dos
bens comuns e dos particulares, pois em caso de malversacao dos bens do casal, o
julgador amparado pela norma legal poderé atribuir a administragdo a apenas um
deles, conforme o art. 1.663, § 3° “O cbnjuge administra 0s seus bens particulares,
salvo convencdo diversa em pacto antenupcial” (FIUZA, et al, 2002, p. 28). E mais
ainda, o mesmo artigo citado anteriormente, determina que € presumido que os bens
méveis foram adquiridos na constancia do casamento, quando ndo se provar que o
foram em data anterior, ajudando ainda no deslinde de massas que ndo expdem a

clareza de sua origem.
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Entdo h& muito que se refletir nesse caso sobre a comunicabilidade dos bens
tendo em vista que, refletindo acerca da Samula 377 do Superior Tribunal Federal —
“No regime de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia
do casamento.” (GONCALVES, 2002, p. 87) — acerca do assunto é de que no Brasil,
ndo existe regime de separacdo obrigatéria de bens, j& que a declaracdo de
comunicabilidade dos bens na constancia do casamento, através da Sumula citada,
transmuda o regime de separacao para o regime de comunh&o parcial de bens.

Desse modo, os sistemas acima expostos facultam que o casal gere o seu
regime de bens proprio que pode ser misto, combinado e exclusivo, desde que
observadas as situacfes previstas no art. 1.641. Porém, de acordo com Couto
(2004), o principio da livre estipulacdo ndo é absoluto, visto que o art. 1.655 reza
que € “nula a convengéao ou clausula dela que contravenha disposicdo absoluta de
lei”. Nao sao validas as clausulas contrarias a lei do contrato ou pacto antenupcial. O
pacto antenupcial ao conter clausula, por exemplo, que prive um dos cdnjuges de
exercer o poder familiar ou que dispense o0s conjuges ou apenas um deles cumprir 0
dever de fidelidade ou qualquer outro dever conjugal, por exemplo, sera nulo ou
ineficaz. E a consequéncia da nulidade deste pacto antenupcial é a aplicacdo do
regime legal de bens, art. 1.640, denominado regime de bens supletivo.

Fazemos nossas as palavras de Couto (2005) quando este afirma que a
tematica gera uma série de davidas, de diversidade de interpretacdes e as inUmeras
adequacdes que teremos que suplantar para que haja total adequacédo do Direito
Patrimonial Familiar pelo Novo Codigo Civil, devendo haver muito cuido para que
nesse processo de adaptacao e transicao entre o “direito velho” e o “direito novo”,
tendo em vista a movimentacdo das leis no tempo, esta ocorra de maneira

satisfatoria e adequada.

1.2 PATRIMONIO FAMILIAR E O CODIGO CIVIL

Um dos grandes pilares de nosso ordenamento se refere a protecao do bem
familiar. O chamado “bem de familia” € notadamente protegido pela normativa legal

brasileira com caracteristicas de inalienabilidade e impenhorabilidade, dependendo
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da situacdo a que esteja submetido. Entretanto, nem sempre foi assim, posto que
esse instituto passa a ter importancia a partir do Cadigo Civil.

De acordo com Guimarées (2008) esse instituto teve sua origem nos Estados
Unidos em 1839, devido ao fato de uma grave crise econbmica, muitas familias
emigraram para o estado conhecido como Texas e, para evitar que tivessem suas
novas terras conseguidas nesse novo mundo as familias exigiram o chamado
‘homestead act” que pode ser literalmente traduzido como: home = lar; stead =
lugar; ou seja, “lugar do lar”; essa publicacdo determinava essencialmente que
imOveis residenciais, urbanos ou ruais de até cinquenta acres estavam isentos de
execucao judicial por dividas. Esse conceito de bem patrimonial familiar acabou por
ser difundido em grande parte do mundo civilizado, em meados do século XX.

No Brasil com a apresentacdo de uma emenda apresentada por Comisséao
Especial do Senado, o Cddigo Civil de 1916 vem, ser um comparativo ao
homestead, onde podemos diferenciar um do outro porque nos Estados Unidos ele
torna impenhoravel uma pequena propriedade, aqui no Brasil a lei refere-se a um
anico imovel, que sirva de residéncia para a familia, de acordo com alguns autores,
essa benesse nao possui eficiacia em relacdo a dividas anteriores a sua constituicao,
porque aqui a regra aplicavel € a de que o patriménio do devedor responde por suas
dividas.

De acordo com Pires Neto (2009) havendo despertado menos interesse no
Brasil, houve inclusive quem apostasse em seu desaparecimento da nossa
legislacdo, visto que ia acabar por ser tornar ponto pacifico, até o dito pela Lei de
8.009/90 que estabeleceu a impenhorabilidade, por divida, do uUnico imovel
residencial do devedor. Entretanto, com o advento do Codigo Civil, ha uma gama de
novidades que véao langar novos olhares ao bem familiar. Isso se deve
principalmente porque, essa nova lei determinou que esse bem n&o se refere mais
apenas a residéncia, mas também, imével urbano ou rural e valores imobiliarios que
tem como principal destinacdo da renda a conservacdo do imével e o sustento

familiar. Seja qual for a situacao:

(...) o patrimdnio instituido ndo podera ultrapassar 1/3 do patrimdnio
liquido do instituidor, existente na data do ato. Essa restri¢do,
enquanto favorece a circulacdo das riquezas e evita que credores
sejam lesados com nomeacdo indiscriminada de bem de familia,
também afasta a classe média tdo depauperada financeiramente e a
gual restara a lei processual 8009/90. Essa lei especial processual,
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de ordem publica, protege o domicilio (além de benfeitorias,
plantacdes, moveis equipamentos profissionais), seja qual for o
montante do patriménio familiar e determina a impenhorabilidade do
imével residencial por dividas civeis, comerciais, fiscais,
previdenciarias e trabalhistas constituidas pelos pais ou pelos filhos,
excepcionando quando se tratar de dividas relativas aos
trabalhadores da residéncia e suas contribuicdes previdenciarias, os
empréstimos para financiamento da compra ou construgdo do imoével
residencial, imposto predial e territorial do mesmo imével, dividas
alimentares e quando os beneficiarios ofereceram o imovel
residencial como garantia real quando o imével foi adquirido com
produto de crime ou para execucdo de sentenca penal condenatoria
e ainda por dividas decorrentes de fianca em contratos de locacéo
(GUIMARAES, 2008, p. 2).

Vemos assim que com o advento da Constituicdo de 1988, e com o Cédigo
Civil a necessidade de harmonizar esses conceitos para que possamos seguir
adiante na aplicabilidade do direito a partir desses preceitos. Ora se € notério que
nos nossos estudos académicos observamos que a aplicabilidade do Direito de
Familia € um dos mais dinamicos por que segue de muito perto as mudancas sociais
vé-se a sua necessidade de acompanhar as variaveis sécias no tempo e no espaco
social; trata de direito personalissimo e individualizado e, de modo geral, exceto em
algumas excecOes previstas em lei, ndo admite seu exercicio por procurador e
normalmente é imprescritivel (GONTIJO, 2003).

A protecdo ao patrimdnio familiar est4 claramente expressa no que
denominamos de protecdo ou abrigo de bem familiar. Essa constituicdo esta
expressa nos Arts. 1711 a 1.722 do Cddigo em que o legislador garante a
impenhorabilidade e a constituicdo voluntaria do bem de familia, com o registro
obrigatdrio no oficio imobilidrio da situacdo do bem, mesmo que este ndo seja o de
mais baixo valor dos bens familiares, devendo haver a escolha voluntaria de quais
serdo esses bens quando por ocasido do registro.

Como as formacfes familiares também mudaram, também a ascendéncia

legal sobre os bens familiares também modificaram-se:

Elucidativo o decidido pelo Supremo Tribunal Federal, no agravo de
instrumento 240.297-SP-DJU, de 24/10/2000, as paginas 202 e 203
(Boletim do Irib n. 314, de 15/5/2001): “As expressbes ‘casal’ e
‘entidade familiar constantes do art. 10 da Lei 8.009/90, devem ser
interpretadas consoante o sentido social da norma, devendo a familia
ser caracterizada como instituicdo social de pessoas que se agrupam
por lacos de casamento, unido estavel ou descendéncia.
Considerando que a lei ndo se dirige a um grupo de pessoas, mas


http://www.irib.org.br/stj/boletimel314i.asp
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permite que se proteja cada individuo como membro da instituicdo
em apreco, mister se faz estender seus beneficios a qualquer pessoa
integrante da entidade familiar, seja ela casada, solteira, vilva,
desquitada ou divorciada, uma vez que o amparo legal € dado para
gue seja a esses assegurado um lugar para morar. Precedentes
desta Corte.” (FIORANELLI, 2006, p. 2).

Outrossim, cessando a questdo das limitagdes restritivas, pode ser declarado
como bem familiar conjuges, entidade familiar, separado ou divorciado judicialmente
ou de fato, vilvo ou vilva, solteiro e por terceiros, dependendo do caso concreto e
dos bens particulares destes, tudo isso de acordo com o paragrafo Unico do Art.
1.711 e art. 1.714), claro que devendo haver consentimento expresso dos cénjuges
beneficiados, por testamento ou doacdo, com titulo aquisitivo e devidamente
registrado, estando o bem em tela indisponivel a 6nus ou gravames, em condi¢des
de solvéncia e ocupacao pela familia.

Claro que h& controvérsias, visto que ainda no 8 unico, do mesmo Art. 1.711
demonstre ainda duas novidades: “a) a possibilidade de os cdnjuges, conviventes ou
terceiros optarem pelo testamento ou doacdo para instituicdo do beneficio, ato de
liberalidade inter vivos ou causa mortis; e b) o limite do valor do bem a um terco (1/3)
do patriménio liquido dos instituidores”.

Anteriormente ndo havia qualquer limitacdo do valor desse bem a lei impés
gue esse deve ser de um terco (1/3) do patrimonio liquido existente ao tempo da
instituicdo, buscando evitar fraudes e podendo haver a preservacao do restante do
patrimbnio para que possa solver ou quitar possiveis dividas anteriores

Par que um bem seja declarado como patriménio familiar este deve estar em
plena consonancia com a instrumentalizacdo publica, havendo o risco de nulidade
do ato. Diz ainda o Art. 1.712 que “0 bem de familia consistird em prédio urbano ou
rural e ndo apenas prédio para domicilio da familia”, “com suas pertencas e
acessorios”, do que podemos depreender que este consistira sempre em prédio
residencial urbano ou rural, ndo podendo recair sobre imovel comercial ou industrial,
prédio de lazer ou similares ou em terra nua. Para o imével rural, ha que se entender
a pequena propriedade, ou seja, a sede da moradia e seus naturais acessorios e
nao retirar do comércio o todo da propriedade rural.

Vemos o Art. 1.715 decretar a inalienabilidade do bem de familia
regularmente constituido, visando evitar a execucdo do mesmo por dividas

posteriores, observando-se as excec¢des, nos fazendo entender de que este nao
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devera ser oferecido como garantia real hipotecaria ou mesmo em caucéo locaticia,
posto que numa futura execucdo da garantia, pode ser decretada a faléncia do

instituto, pela constricdo — penhora — e arrematacao do bem.

No mais, excluidas as excecbes, o0 bem de familia, pela simples
razdo de ser do instituto, esta isento de execugdo por dividas
posteriores a sua constituicdo. Mas, aos débitos pretéritos,
respondera o imdvel, o que, convenhamos, nada mais justo em dar
garantia aos credores, sob pena de permitir a ma fé, a fraude e o
enriguecimento sem causa. Em relacdo a esses credores, nao
podera prevalecer, uma vez que é mesmo ineficaz a constituicdo do
bem de familia (FIORANELLI, 2006, p. 8).

O Cddigo Civil também trata de maneira mais pratica a questdo do tempo de
duracéo do patriménio familiar, entdo, como as pessoas beneficiadas pela instituicao
sdo os cbnjuges, os integrantes da entidade familiar, conviventes ou o responsavel
pela familia monoparental, seja qual tipo de arranjo familiar que for, o tempo esta
condicionado a vida daqueles e enquanto perdurar a menoridade e incapacidade
destes (art. 1.716 e 1.722) ndo podendo a morte extinguir o beneficio dessa
atribuicéo, pois pela morte de um dos conjuges ou conviventes, subsiste o bem de
familia em favor do sobrevivo, ainda que sem prole. E importante frisar a cessacéo
da incapacidade, que havendo filho, ainda que maior interdito, sujeito a curatela, diz
0 artigo 1.722, permanecera o beneficio ainda que sobrevindo a morte de ambos os
pais.

A dissolucdo da sociedade conjugal, nos casos indicados no artigo 1.571 do
Caodigo Civil, ndo é forma extintiva do bem de familia, conforme expressa o artigo
1.721. Quer pela morte de um dos conjuges, quer pela separacao judicial e pelo
divorcio, persistira o bem de familia em relacdo aos menores até que cesse sua
incapacidade. Também em novas nupcias predomina o entendimento alicercado na
doutrina de que o instituto dever ser mantido se houver filhos menores ou incapazes.
Um dos sobreviventes pode pedir a extingcdo, se for o Unico bem do casal (§ Unico,
art. 1.721), ato legal que ndo é automatico, mas que deve ser de acordo com toda a
normativa legal, de modo que, mesmo seguindo todo o rito, deve ser ouvido em
judice os interessados e seus representantes legais, e ainda, ouvido o Ministério
Publico (artigo 1.717), isso tudo porque a alienacdo é a Unica forma de extincdo do
patrimonio familiar, a liberacdo desse bem, deve obrigatoriamente acontecer em

intervencao judicial.
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CAPITULO I

O DIREITO INTERTEMPORAL E SUA INFLUENCIA NOS BENS PATRIMONIAIS
FAMILIARES

Inicialmente devemos tentar definir o direito intertemporal, visto que este vai
auxiliar o magistrado que critérios utilizar para a aplicacdo das leis no tempo,
autorizando o uso de leis novas ao caso concreto e em tela, podendo ocorrer
guando os processos ainda ndo tenham sido julgados e estejam presentes no caso

em tela todos os requisitos da lei aplicavel.

O direito intertemporal, regendo a aplicacdo da lei no tempo,
cuida de eventuais conflitos entre leis consecutivas, a pretérita
e a nova versando mesmo tema, objetivando determinar os
limites de abrangéncia de cada qual. Nessa conformacéao, seu
objeto envolve questdes relativas as consequéncias da vacatio
legis e a aplicacdo da nova lei ou da anterior, por aquela
revogada, aos efeitos de relagbes juridicas precedentes
(MANFRE, 2003, p. 17).

Importante que se esclareca que o conflito de leis s6 acontece entre leis da
mesma hierarquia, entre nova legislacdo e Constituicdo Federal, por exemplo,
podemos afirmar que ndo h& conflito, pois sera aplicada a hierarquia legal, pois as
leis novas serdo sucedaneas, mas nao sera superior hierarquicamente.

No caso dos bens patrimoniais a incidéncia da nova lei aos processos em
tramitacdo ndo implica retroatividade e sim aplicacdo de novos efeitos a um fato
proposto em juizo, sem prestacdo jurisdicional definitiva, isso acontece porque na
aplicacéo das novas leis a questfes da unido estavel, também acontecem conflito
entre leis. De acordo com Couto (2005) a observancia do livro complementar das
disposicfes finais e transitérias € um livro préprio da nova lei que estabelece as
regras para a passagem do antigo Cédigo Civil para o Codigo Civil. De acordo com
este livro o art. 2.039, CC/02 que reza o seguinte: “O regime de bens nos
casamentos celebrados na vigéncia do Cdédigo Civil anterior, Lei n. 3.071, de 1° de

janeiro de 1916, é o por ele estabelecido”, pode ser considerada uma regra de
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carater transitério, porque ajuda os julgadores a analisar e reger atos e destino dos
bens que compdem o patrimbnio dos conjuges casados antes do cédigo; auxilia a
determinar quais as regras que seguem com vigéncia para estes conjuges, pois é
necessario preservar a eficacia dos atos praticados na lei do cddigo anterior; além
de reger as leis entre os conjuges e terceiros. Um exemplo citado por Couto (2005),
0 aval, agora, necessita de autorizacdo do outro cénjuge, mas, se concedido sem a
autorizacdo do outro conjuge na vigéncia do codigo anterior, que ndo exigia a
anuéncia do cbnjuge, este ato esta resguardado pela norma do art. 2.039, CC/02.

Um exemplo da importancia desse estudo € a questdo da intertemporalidade
no regime patrimonial. Podemos colocar a questdo: para o casamento celebrado na
vigéncia do codigo anterior o Art. 230, do CC/16 afirma que: “O regime de bens entre
os cbnjuges comeca a vigorar desde a data do casamento, e é irrevogavel”’. Ja o
casamento celebrado ap6s o Cdédigo Civil, o Art. 1.639, § 1° reza que: “O regime de
bens entre os conjuges comeca a vigorar desde a data do casamento”; e no § 2°
temos que “E admissivel a alteracdo do regime de bens, mediante autorizac&o
judicial em pedido motivado de ambos os cbnjuges, apurada a procedéncia das
razOes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros”. Ou seja, com o CC/16 os
nubentes que ndo expressassem claramente opinido ou desejo diverso em pacto
antenupcial, automaticamente se adotava o regime de comunh&o universal de bens;
com a chegada da lei do Divorcio, em 1977, na validade do CC/16, se fundou que os
consortes que nao ofereciam pacto antenupcial o regime seria automaticamente o
da comunhédo parcial de bens; e com o Cddigo Civil, se os consortes escolherem
pelo regime da comunhdo parcial ndo ha necessidade de pacto antenupcial, os
mesmo sO deverdo reduzir a termo a escolha.

Isso tudo pareceria uma discusséo irrelevante se, ndo decorressem questdes
do tipo: pessoas que casaram sob a vigéncia do Cdadigo Civil anterior podem alterar
0 seu regime de bens? De acordo com Cédigo Civil e o direito intertemporal, pode-
se 0 observar o aspecto da aplicabilidade do art. 2.039 do CC/02 que nos diz que a
lei nova tem efeito imediato, no entanto sado preservados os efeitos ja causados ou a
ocorréncia consumada, porém, diferentes opinides acerca dos bens patrimoniais,
influenciados diretamente pelo regime de bens, gerou correntes doutrinarias
antagonistas: uma contra a modificacdo de regime de bens do casamento e outra a
favor. As duas correntes podem ser representadas, na primeira hipotese, contra

essa mudanca:
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1) A lei em vigor tem efeito geral e imediato, mas ndo pode prejudicar o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, conforme determina o arts.
5° XXXVI, da Constituicdo Federal e art. 6°, caput, da Lei de Introdugcdo ao
Cadigo Civil.

2) O jurista Pontes de Miranda considera que “lei nova estabelecendo outro
regime legal, ou que modifica o0 existente até entdo, ndo alcanca o0s
casamentos celebra dos antes dela, salvo regra explicita em contrario”.

3) O posicionamento do Juiz Washington de Barros Monteiro € o seguinte: “as
acOes de carater patrimonial, que o casamento origina, regulam-se pela lei do
tempo em que se formaram. O regime de bens ndo esta sujeito as alteracdes
da lei nova”.

4) O Jurista Lebnidas Filippone Farrula Janior afirma que o casamento se
aperfeicoa com as nupcias e as questdes patrimoniais do casamento se
regulam pela legislacdo vigente a época da celebracédo. E, ainda, completa
gue a alteracdo do regime de bens aos casamentos anteriores ao CC/02
acarretaria a infringéncia ao ato juridico perfeito e ao principio constitucional
de irretroatividade das leis.

5) O Jurista afirma, ainda, que a interpretacdo literal do art. 2.039, quando
menciona “é o por ele estabelecido”, se refere a todo o ordenamento juridico
referente aos regimes de bens, assim entende que, o c4digo anterior, mesmo
revogado, permanecera eficaz para disciplinar esta matéria.

6) A Doutrinadora Maria Helena Diniz tem a posicdo de que a lei revogada
permanecera a produzir efeitos “porque outra lei vigente ordena o respeito as
situacdes juridicas definitivamente constituidas ou aperfeicoadas no regime
da lei anterior” ou “se deve aplicar a lei em vigor na época em que os fatos
aconteceram...”. (COUTO, 2005, p. 25).

E tem-se, como dito anteriormente, uma segunda corrente doutrinaria que
entende possivel a modificacdo do regime de bens dos casamentos realizados na

exegese no CC/16 afirma o seguinte:
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1) O Jurista José da Silva Pacheco considera que se ha a possibilidade de
alteracdo pela nova lei, ap6s a entrada em vigor do novo codigo nada obsta
gue se admita a mudanca, em relacdo ao regime escolhido anteriormente.

2) O Juiz Luis Francisco Aguilar Cortez, da 12 Vara da Familia e das Sucessfes
de Sé&o Paulo, autorizou esta modificagdo fundamentando a sentenca da
seguinte forma: Art. 6°, §1°, da Lei de introducdo do CC/02: “Reputa-se ato
juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou”. Art. 2.035: “A validade dos negocios e demais atos juridicos
constituidos antes da entrada em vigor deste cddigo, obedece ao disposto
nas leis anteriores, referidas no Art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos
apos a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se
houver sido prevista pelas partes determinada forma de execugao”.

3) O Juiz Jodo Batista Silvério da Silva, da 122 Vara de Familia e Sucessdes
Central de Sao Paulo, deferiu o pedido de alteracdo de regime de bens,
argumentando a sentenca da seguinte forma: As normas juridicas referentes
aos regimes de bens disciplinam relacdes patrimoniais, portanto ndo sao de
ordem publica e somente uma excecao justifica a intervencdo do estado. O
art. 2.039 nao proibe a retroatividade e nem determina serem irrevogaveis os
regimes matrimoniais relativos aos casamentos anteriores a vigéncia do
CC/02, requisitos essenciais para a ndo aplicacdo da mutabilidade. O CC/02
assegura o respeito a escolha feita na vigéncia do diploma precedente.
Direitos de terceiros sao por lei ressalvados. Nao pode existir desigualdade
de tratamento entre pessoas que se casaram antes e apos o CC/02. Além de
todas as consideracbes em favor da mutabilidade de regime de bens para os
matrimoénios realizados no Cdodigo anterior, ou seja, da aplicacéo retroativa do
CC/02, podemos incluir a necessaria efetividade da prestacdo jurisdicional
(COUTO, 2005, p. 25-26).

E esta € apenas uma expressao de um unico item levantado. Podem tanto
surgir novos questionamentos quanto se chegar a resolucdo do impasse
apresentado. Esse foi apenas uma colocacao didatica para que possamos discutir

mais adiante o regime patrimonial de maneira mais acurada.
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CAPITULO Il

SEPARACAO E REGIME PATRIMONIAL DAS FAMILIAS

Como percebe-se em todo o escopo da pesquisa, o direito de familia, mais
especificamente o direito patrimonial familiar, como um dos mais céleres e que mais
se adapta a realidade socioeconémica e familiar. Com esta adaptabilidade é um dos
ramos do Direito que mais apresenta peculiaridades tanto em sua normativa legal
guanto nas suas questdes adaptativas a realidade social.

Nas péaginas que se seguem teremos algumas compilagbes acerca do
Regime Patrimonial; da teoria do Patriménio de Separacdo e uma novidade no

campo de regime patrimonial familiar.

3.1 REGIMES PATRIMONIAIS DA FAMILIA

Com o advento da Constituicdo de 1988, determinou a isonomia dos cénjuges
em seu art. 226, 85°, passando a responsabilidade de sustento familiar para ambos,
ja o Novo Codigo Civil, temos novas regras que dizem respeito também ao
patriménio familiar. Uma das novidades € o assegura o inciso V do art. 1.642 que
permitem aos cénjuges direito de reivindicar os bens comuns, moveis e imoveis,
doados ou transferidos pelo cénjuge ao concubino(a), desde que restar provado que
0os bens ndo foram adquiridos pelo esforco comum destes — o adultero (a) e
concubino (a) — e se o casal estiver separado de fato por mais de cinco anos
(COUTO, 2005). Se nao fosse por isso, pelo CC/02 o cbnjuge separado de fato
poderia ser favorecido com a meac¢ao do patrimbnio que ndo ajudou a construir, nos
cinco anos que se passou da separacéo de fato, se 0 ex-marido e a sua convivente
nao provar devidamente que tais bens foram adquiridos pelos seus esforgos
comuns.

Veremos agora uma compilagdo dos regimes legais que a normativa legal
aplica a instituicao familiar no Brasil a partir da otica de Couto (2005) e Tartuce e
Simé&o (2008):
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¢ Regime da Comunhéo Parcial, Legal ou Limitada

Quando expressamente 0s consortes ndo expressam sua vontade, ou ainda
segue o0 Art. 1.640 do CC/02 se o pacto antenupcial for nulo ou ineficaz, onde
chama-se de supletivo, estabelece trés massas de bens: os bens do marido antes
do casamento; os bens da mulher antes do casamento; os bens comuns, ou seja, 0s
adquiridos onerosamente na constancia do casamento.

Sao incomunicaveis os bens havidos a titulo gratuito, na constancia do
casamento, como, por exemplo, os recebidos por doacdo e por sucessdo; 0s
adquiridos com o produto da venda de bens particulares ou subrogacdo; as
obrigacdes anteriores ao casamento; as obrigagdes resultantes de atos ilicitos desde
gue nao seja revertido em proveito do casal; os bens de uso pessoal; os livros; os
instrumentos de profissdo; os proventos do trabalho pessoal de cada cdnjuge; as
pensdes; meiossoldos; montepios e outras rendas semelhantes (art. 1.659, CC/02).
O cdbdigo anterior considerava incomunicaveis os bens que eram excluidos da
comunhdo universal. A incomunicabilidade dos bens acontece para 0s que
estiverem em causa anterior ao casamento; sao considerados bens comuns os que
sdo adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso ou por fato eventual
tais como: loteria, (aluvido ou avulsédo), por doacéo, heranca ou legado em favor de
ambos os conjuges, as benfeitorias em bens particulares por serem realizadas com
o0 esforco comum do casal, os frutos dos bens comuns ou particulares de cada
cbnjuge, percebidos na constancia do casamento ou pendentes no momento em que
cessar o casamento, art. 1.660 do CC/02.

Quanto a administracdo do patrimbnio compete a qualquer um dos conjuges,
e em caso de malversacao dos bens, o juiz podera atribuir a administracdo a apenas
um deles, conforme o art. 1.663, 8§ 3°. E quanto a bens particulares cada coénjuge
administra 0s seus bens particulares, salvo convencédo diversa em pacto

antenupcial, art. 1.665.

e Regime da Comunhé&o Universal

E um regime convencional que para sua disposi¢cdo deve ser expressa antes

do ato do casamente e que estabelece a comunicagdo de todos os bens dos
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cbnjuges. Embora os bens comuns predominem, podem existir bens proprios do
marido e bens préprios da mulher. Sdo bens excluidos, art. 1.668 do CC/02:

| — os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-
rogados em seu lugar. S&o excluidos os bens doados em vida e os deixados em
testamento se houver clausula de incomunicabilidade. Quem se casa no regime da
comunhdo universal esta, indiretamente, alienando. A Sumula 49 do STF dispde: “A
cladusula de inalienabilidade inclui a incomunicabilidade dos bens”’. Nao se
comunicam os bens doados com clausula de reversao, ou seja, se o donatério
morrer antes do doador, o bem volta ao patriménio do doador, ou seja, ndo se
comunica ao conjuge do falecido, art. 547 do CC/02.

Il — os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes
de realizada a condi¢cdo suspensiva. Onde conceitua-se que Fideicomisso aquela
modalidade de substituicdo hereditaria que consiste na instituicdo de herdeiro ou
legatario, designado fiduciario, com obrigacdo de, por sua morte, ha certo tempo ou
sob condicdo preestabelecida, transmitr a uma outra pessoa, chamada
fideicomissério, a heranca ou o legado (TARTUCE, SIMAO, 2008).

lll — as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus
prestos, ou reverterem em proveito comum. SG se comunicam as dividas contraidas
com o0s aprestos, ou seja, com 0s preparativos do casamento e as que sao
contraidas com o objetivo de proveito comum do casal.

IV — as doacdes antenupciais de um coénjuge a favor do outro com clausula de
incomunicabilidade.

V — os bens referidos no art. 1.659 do CC/02.

e Regime da Separacdo Convencional de Bens ou Absoluta

Também é um regime convencional, mas que deve ter sido expressamente
determinado pelos cbnjuges e permite a cada cdnjuge na administracdo de seu
proprio patriménio. Sua separacdo atinge todos os bens, sejam o0s presentes e
futuros, bem como os seus frutos e rendimentos ao casamento. A separacdo dos
coOnjuges pode ser de duas formas: a pura ou absoluta e a limitada, ou seja, 0 Art.
1.647. afirma que “Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode,
sem autorizagdo do outro, exceto no regime da separacéo absoluta”, dessa maneira

ambos sdo obrigados a contribuir para as despesas do casal, como em todos o0s
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regimes de bens, em razao da isonomia constitucional, salvo estipulagdo diversa em
pacto antenupcial, onde podem inclusive estabelecer a quota de cada um ou, até
mesmo, a dispensa do encargo, bem como fixar regras sobre a administracao dos

bens.

e Regime da Participacéo Final dos Aquestos

Consiste em um regime convencional, que deve ser expresso pelo casal
antes do casamento e que durante a constancia do casamento se aplicam as regras
da separacdo total e na dissolucdo do casamento aplicam-se as regras da
comunhéo parcial de bens.

Em Jdltima instancia podemos resumir que durante a constancia do
casamento, cada conjuge tem a exclusiva administracdo dos seus bens particulares
e o0s adquiridos a qualquer titulo na constancia do casamento, pode dispor
livremente os bens mdveis e dependendo da outorga ou autorizacdo do outro
cbnjuge para dispor dos bens imoéveis, conforme o art. 1.673, § Gnico e quando no
fim do casamento serdo apurados os bens de cada um dos conjuges, cabendo a
cada um deles ou de seus herdeiros a metade dos adquiridos onerosamente pelo
casal na constancia do casamento. O direito a meac&o pode n&o ocorrer se houver
doacbes de um codnjuge, sem a autorizacdo do outro. O cbnjuge prejudicado pode
reivindicar os bens doados, pode ser compensado com outros bens ou ser
indenizado em dinheiro, conforme os Arts. 1.675 e 1.676, respectivamente.

Assim, ao final do casamento se quantifica os aquestos pelo montante a ser
avaliado na data da dissolucdo do regime de bens e na partilha judicial s&o
excluidos da soma dos patrimbnios proprios, ou seja, 0S anteriores ao casamento e
0s sub-rogados; os que pertencem a cada conjuge a titulo gratuito, por sucessao ou
por liberalidade, pois a divisdo é somente para os bens adquiridos a titulo oneroso
(art. 1.672), e as dividas relativas aos bens aquestos, art. 1.674, 1ll, CC/02. No caso
de morte de um dos cOnjuges a sua meacao é transmitida aos seus herdeiros, a

serem convocados pela ordem de vocacao hereditaria.
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e Regime da Separacao Legal ou Obrigatorio

Temos esse regime como o naturalmente indicado pelo Art. 1.641,CC/02, ou
seja, nao necessitando ser expresso em pacto antenupcial por se tratar de regime
imposto pela lei. Dessa maneira fica mais facil regular as causas suspensivas da
celebracdo do casamento e proteger os menores de dezesseis anos, maiores de
sessenta e as pessoas que necessitam de suprimento judicial para casar como
veremos adiante:

v' Embora seja considerada por alguns autores como uma limitagdo a autonomia da
vontade, exclusivamente considerando a idade, deve ser interpretada como uma
norma restritiva de direitos, que fere o fundamento Constitucional da dignidade da
pessoa humana e presume, indevidamente, a incapacidade dos maiores de 60
anos9, indo de encontro, inclusive, ao Principio da Isonomia, j& que ha previsédo de
disciplina juridica diversa para pessoas de idade inferior. O CC/16 impunha o regime
legal para a mulher maior de 50 anos e para 0 homem maior de 60 anos. O CC/02
observa a isonomia constitucional e estabelece a mesma idade sem a distingcdo de
sexo. Nessa vertente a imposi¢cdo do regime legal as pessoas maiores de 60 anos
vai, também, de encontro com os direitos constitucionais, da igualdade juridica, da
intimidade e da garantia do justo processo legal, considerando a acepc¢éo
substantiva.

v' As pessoas que dependem de autorizacdo judicial para casar sdo aquelas que
necessitam do suprimento judicial do consentimento dos pais ou 0 suprimento
judicial de idade e mesmo havendo suprimento judicial. Alguns autores afirmam que
a jurisprudéncia observou que ndo protegia devidamente as pessoas e passou a ter
0 entendimento que, neste regime, que se comunicavam 0s aquestos, ou seja, 0s
bens adquiridos na constancia do casamento a titulo oneroso. Assim, o Supremo
Tribunal Federal editou a Sumula 377: “No regime de separagao legal de bens

comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.

¢ O Regime de Bens na Unido Estavel

Na unido estavel, o regime patrimonial de bens € a comunhdo parcial de

bens, salvo existéncia de contrato escrito, conforme previsto no artigo 1.725, CC/02,
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que determina: “na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros,
aplicasse as relagBes patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de
bens”.

Tem-se algumas causas Suspensivas do Artigo 1.523 do CC/02 que mesmo
existindo ndo impedem a formacdo e reconhecimento da unido estavel. E o que
dispde o0 § 2° do artigo 1.723: “as causas suspensivas do artigo 1.523 nao impedirao
a caracterizagao da unidao estavel’. Em contrapartida, temos o artigo 1.725, CC/02,
gue determina, somente em caso de existéncia de contrato escrito estipulando de
modo diverso, o regime patrimonial de bens na unido estavel, serd o da comunh&o
parcial de bens.

Ha ai o que discutimos anteriormente com a intertemporalidade do direito,
visto que a lei impBe o regime obrigatério de bens para as pessoas que se
enquadrem em nas hipoteses do artigo 1.641 do CC/02, mas ndo descaracteriza ou
impede a realizacdo do casamento, que é valido para todos os efeitos. O conflito de
normas surge, exatamente, neste ponto: “as causas suspensivas, a idade superior a
60 anos ou a necessidade de suprimento judicial para casamento ndo sao
impeditivos a caracterizacido da uniao estavel’.

De acordo com Couto (2005) caracterizada a unido estavel, a lei (artigo 1.725
CC/02) estabelece o regime de comunhado parcial de bens, salvo existéncia de
contrato escrito. A opgao por outro regime patrimonial na unido estavel, em qualquer
hipétese, sem excecdo, compete aos companheiros. Nao ha qualquer previsao legal
onde, em determinadas situacées — como o faz em relacdo ao casamento — se
imponha o regime de separac¢éo obrigatéria de bens.

Vimos também que no artigo 226 da Constituicdo de 1988, ha a previsao de
protecéo estatal para as entidades familiares ali reconhecidas, incluindo-se a uniao
estavel, que é um instituto equiparado ao do casamento que, no entanto, continua o
paradigma de entidade familiar. Mas, deve ser obrigatério, também, o regime da
separacdo obrigatoria de bens para a unido estavel, nas mesmas situacoes
previstas para o casamento (art. 1.641 CC/02), ou ndo se aplique, ao casamento, a
restricdo ao direito da livre estipulacdo do regime patrimonial de bens, como se da

na unido estavel.
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3.2 REFLEXAO DO REGIME PATRIMONIAL A LUZ DO CODIGO CIVIL

Um dos diferenciais para o presente estudo € que nas relagdes negociais que
envolvem bens patrimoniais familiares o que percebemos € uma busca cada vez
maior seguranca e menor carga tributaria incidente sobre esses bens, claro que
dentro da legalidade. A transmissdo de bens patrimoniais € uma questao que suscita
debate e interessa a todos as entidades familiares que deseja repassar aos seus de
maneira segura, 0s que as vezes levou-se uma vida inteira para construir.

Alguns detentores de bens, hoje ja levando em conta o Cdédigo Civil ja
perfazem a doacéo, em vida, de seus bens patrimoniais de maneira igualitaria entre
0S seus sucessores, desse modo, 0 que acontece no momento da sucessao: nao
haverdo mais bens a serem inventariados nem impostos incidentes sobre estes
bens. H4 a opc¢do de testar, o que nado representa grande novidade, visto que o
testamento é um instituto antigo e bastante utilizado nas relacfes patrimoniais
familiares, o que podemos colocar de diferente é que pelo Cdadigo Civil/02, séo
herdeiros necessarios os descendentes, ascendentes e o conjuge; desse modo a
divisdo basicamente seria de cinquenta por cento para os herdeiros necessarios, e 0
dono do patriménio sé pode dispor dos cinquenta por cento restantes da maneira
como quisesse, ainda que isto ndo esteja expresso no seu testamento. E o
interessante € que o dono dos bens s6 podera dispor efetivamente de todos 0s seus
bens se ndo existir nenhum herdeiro necessario, conforme podemos observar nos

dispositivos legais do Codigo Civil, abaixo transcritos:

Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios o0s descendentes, o0s
ascendentes e o conjuge.

Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a
metade dos bens da heranga, constituindo a legitima.

Art. 1.847. Calcula-se a legitima sobre o valor dos bens existentes na
abertura da sucessdao, abatidas as dividas e as despesas do funeral,
adicionando-se, em seguida, o valor dos bens sujeitos a colagao.

Art. 1.848. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento,
ndo pode o testador estabelecer clausula de inalienabilidade,
impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os bens da
legitima.

8§ 1o Néao é permitido ao testador estabelecer a conversdo dos bens
da legitima em outros de espécie diversa.
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§ 20 Mediante autorizacgdo judicial e havendo justa causa, podem ser
alienados os bens gravados, convertendo-se o produto em outros
bens, que ficardo sub-rogados nos ©6nus dos primeiros.

Art. 1.849. O herdeiro necessério, a quem o testador deixar a sua
parte disponivel, ou algum legado, ndo perdera o direito a legitima.

Art. 1.850. Para excluir da sucessao os herdeiros colaterais, basta
gue o testador disponha de seu patrimdnio sem os contemplar.

Uma das novidades do Cadigo Civil, 0 empresario ou empresaria casado(a)
gue constituir pessoa juridica pode, sem necessidade de outorga conjugal, qualquer
gue seja o0 regime de bens, alienar os imdveis que integrem o patrimbnio da
empresa ou grava-los de 6nus real. E a chamada Holding Familiar. Que consistem
em incorporar os bens da pessoa fisica a pessoa juridica, estes poderdo ser
distribuidos livremente, antes mesmo que o0 sdcio venha a falecer. No Brasil
No Brasil as holdings surgiram em 1976, por meio da Lei n°. 6.404 (Lei das S/A’s).
Holding nada mais € que uma maneira de um empreséario participar de outras
sociedades (simples, limitada, sociedade por acdes, etc.) atravées da sua
participacdo com a finalidade de controle sobre aquelas acdes.

Na pratica uma empresa holding patrimonial tem a finalidade de controlar o
patrimbénio de uma ou mais pessoas fisicas, ou seja, ao invés das pessoas fisicas
possuirem bens em seus préprios nomes, possuem através de uma pessoa juridica
— a controladora patrimonial, que geralmente se constitui na forma de uma
sociedade limitada que, via de regra, tem a seguinte denominacdo social: Ltda.

Segundo Teixeira (2007, p. 8-9) esta:

Apresenta-se como uma medida preventiva e econdmica, com 0
objetivo de ser processada a antecipacéo da legitima, o controlador
doara aos herdeiros as suas quotas, da Holding Pessoal, gravadas
com clausula de usufruto vitalicio em favor do doador, além das
clausulas de impenhorabilidade, incomunicabilidade, reversao e
inalienabilidade. Caso a vontade das partes seja doar todos os bens
do casal, faz-se necessaria a anuéncia expressa de ambos. Para
viabilizar a doacdo sera necessario respeitar os seguintes requisitos:
Todos os herdeiros necessarios devem receber igualmente seus
quinhdes; devera ser estabelecida clausula de usufruto vitalicio para
o doador, a fim de preservar sua subsisténcia, bem como conservar
seu poder de decisdo nos negocios; a doacdo ndo pode reduzir o
doador ao estado de insolvéncia, 0 que causaria prejuizo aos seus
credores, que poderiam promover a anulacao do contrato de doacéo
(fraude contra credores); essa nulidade estaria ilidida com a reserva
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de usufruto para o doador; o doador pode estabelecer que os bens
voltem ao seu patrim6nio, se sobrevier ao donatario — clausula de
reversdo; o doador pode estipular: clausula de inalienabilidade —
impedindo que o herdeiro necessario disponha desses bens; clausula
de impenhorabilidade — os bens ndo serdo garantia das dividas
assumidas pelos herdeiros, no entanto continuardo como garantia
das obrigacbes assumidas pela holding; clausula de
incomunicabilidade — os bens ndo serdo comuns em razdo de
posterior casamento dos herdeiros necessérios (TEIXEIRA, 2007, p.
8-9).

O objetivo final seria reduzir as disputas familiares, facilitar a continuidade do
patrimbnio, além de proteger o patriménio familiar e diminuir a onerosidade comum

que sofre os bens quando da abertura da sucesséo por morte.
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CONSIDERACOES FINAIS

O casamento vem estabelecer ndo apenas a comunhao de vida plena entre
0s coOnjuges, mas, uma unido de esfor¢os para satisfacdo de suas necessidades, a
estruturacdo econdmico e social de ambos e de seus descendentes. Temos assim, a
unido de duas pessoas, que deixam de isoladamente de prover suas necessidades,
para que em relacdes patrimoniais ingredientes passam a auxiliarem-se mutuamente
para o provimento dessas.

Dentro dessa unido encontram-se as diversas massas de bens: as individuais
gue ja existiam antes da unido, as comuns que foram formadas durante essa uniao,
os bens de familia, patrimdnios juridicamente distintos que sdo os considerados 0s
bens préprios particulares exclusivos do cbnjuge que em casos de dissolucéo
conjugal, ndo sao considerados na partilha patrimonial familiar.

Mas, ndo apenas se encerra no Direito Patrimonial Familiar os bens que
estejam em jogo dentro do rol do casal, hd também que se discutir essa influéncia
visto que também alguns desses bens atingem a terceiros, usufruto e administracéo
de bens de filhos menores, alimentos e bens de familia, que podem estar
diretamente ligados ou ainda independerem do regime de bens eleito pelos
cbnjuges.

A discussdo acerca dessa tematica foi de extrema importancia por
percebemos que com as modificacdes advindas com o Cédigo Civil de 2002, trouxe
em seu bojo diversas inovagdes nas relagdes dos regimes de bens, da imutabilidade
desses regimes e sua aplicabilidade ao Direito Intertemporal havendo uma maior
separacao entre os tipos de bens e o conceito de regimes, aplicando-o ao caso
concreto e, principalmente, gerando grandes discussdes acerca do assunto.

Discutir a mutabilidade do regime e sua aplicabilidade pratica nos mostrou
que as discussodes vao crescendo e se tornando ainda mais interessantes acerca da
partiiha de bens ap0s a separacdo de fato; do divorcio e outras situacdes de
formacéao familiar, ndo ficando os bens unicamente tidos como do casal unidos pelo
casamento civil.

Optamos pela pesquisa bibliografica por ser desenvolvida a partir de materiais

publicados em livros, artigos, dissertacboes e teses porque uma pesquisa
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bibliografica ndo baseia-se basicamente da coleta de material de diversos autores
sobre um determinado assunto, ela transcende essa coleta e aprofunda pontos de
vista, e foi isso que aconteceu.

Desta maneira achamos tdo importante manter essa abordagem: para que
pudéssemos discutir e refletir nas questées sociais, com um nivel de realidade que
nao pode ser expresso em numeros ou meros conceitos quantificados. A pesquisa
acerca dos bens patrimoniais e suas relacbes, foi de sobremaneira, importante,
porque trabalhou com um “universo de significados, motivos, aspiracdes, crencas,
valores e atitudes, o que corresponde a um espac¢o mais profundo das relacdes, dos
processos e dos fendmenos que ndo podem ser reduzidos a operacionalizacdo de
variaveis” (MINAYO, 1992, p. 21-22). E ela ultrapassou esses limites, ele nos
mostrou um Direito de Familia que se adequa a realidade de maneira peculiar, e isso
foi comprovado ndo apenas nos conceitos modernos, mas, nas proprias linhas do
tempo que buscavam mostrar o direito de familia através dos tempos.

N&o tivemos apenas compilacdo do material, mas tivemos a oportunidade de
refletir sobre os conceitos encontrados, como também sua aplicabilidade no Direito
Patrimonial Familiar, gerando um resultado que nos leva a perceber que depois do
advento da Constituicdo de 1988, com o Cdédigo Civil e, com a aplicabilidade da
intertemporalidade no regime de bens, o que em ultima instancia, a sociedade busca
€ a protecao da entidade familiar — seja em que formato for — deve ser conceituada e
protegida para que ndo haja prejuizos e clara diferenciacdo de bens patrimoniais
familiares que estejam sob incomunicabilidade, mas que possam adaptar-se as

proprias sociedades, sua complexidade e transformacdes na égide familiar.
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