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RESUMO

A presente dissertacdo visa a promover uma analise juridica e econdémica do
contrato matrimonial e de seus aspectos patrimoniais. Tem como objetivo, mais do
que isto, esclarecer quais os beneficios da Andlise Econdémica do Direito na
explicagdo da formacao, vigéncia e dissolucdo do contrato de casamento. Para
tanto, primeiramente abordar-se-a o vinculo conjugal sob uma perspectiva
exclusivamente juridica, enfatizando, ainda, os principais contratos passiveis de
serem celebrados entre 0os consortes e a forma como o Judiciario brasileiro atribui-
Ihes solugcdes no advento da dissolucdo conjugal. Em um segundo momento, a
finalidade sera averiguar como a Analise Econdmica do Direito atua no presente
contexto, com énfase nas teorias da Sinalizacdo e da Assimetria Informativa,
buscando-se, desta forma, uma correlacdo interdisciplinar que gere unidade ao
trabalho. Por fim, serdao mencionados os principais beneficios atribuidos a aplicacao

do ferramental da analise econdémica na seara jusfamilista.

Palavras-chave: Analise Econdmica do Direito. Contratos. Casamento. Patrimonio.
Regimes de Bens.



ABSTRACT

This dissertation aims to promote an economic and legal analysis of the marriage
contract and its property aspects. Aims, more than that, to clarify the benefits of
Economic Analysis of Law in the explanation of the formation, duration and
dissolution of the marriage contract. Therefore, firstly, the focus will be on the marital
bond under a purely legal perspective, emphasizing, also, in the main contracts that
can be concluded between the consorts and how the Brazilian Judiciary gives them
the solutions in the advent of marital dissolution. In a second step, the purpose is to
verify how the Economic Analysis of Law operates in the present context, with
emphasis on the Signaling and Asymmetric Information theories, trying to make an
interdisciplinary correlation which gives the work an unified view. Finally, there will be
mentioned the main benefits attributed to the application of the tools of economic
analysis in this Family Law context.

Key-Words: Law and Economics. Contracts. Marriage. Property. Property
Regimes.
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1 INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é promover uma analise juridica e econdmica do
casamento como um contrato, bem como de seus principais aspectos
patrimoniais, muito embora a classificacdo de sua natureza juridica seja
controversa na doutrina. Desta forma, primeiramente cabera a analise do
matrimonio sob o ponto de vista juridico, ressaltando-se seus principais efeitos
de ordem patrimonial na vida dos consortes, de terceiros e da sociedade em
geral. Apls, a partir de tal compreensdo, objetivar-se-4 estuda-lo sob a
concepcao da Analise Econémica do Direito (Law and Economics), sempre com

foco, sobretudo, nos elementos patrimoniais do casamento.

A despeito de o enfoque residir na analise do contrato matrimonial, ndo
intenta o presente estudo deixar de abordar tematicas envolventes da unido
estavel, que inclusive se constitui, atualmente, na prevalecente forma de origem
familiar na sociedade brasileira, dados estes que serdao objeto de uma analise

oportuna.

No que se refere a delimitacdo tematica, o enfoque principal sera a
abordagem dos aspectos patrimoniais, mormente aqueles que sobrevém a partir
da dissolugao do contrato de casamento. Refira-se, outrossim, que os exemplos
ilustrativos — relativos a jurisprudéncia e a normas juridicas — serdao, em sua
ampla maioria, pertinentes ao direito brasileiro, ndo se tendo a pretensdo de

utilizar-se recursos de direito comparado.

As perguntas a que se buscara responder serdo, basicamente, as
seguintes: a partir da classificacdo do casamento como um contrato, quais séo
seus principais efeitos de ordem patrimonial na vida dos individuos? Ainda,
quais os efetivos beneficios da aplicabilidade da abordagem juseconémica na
explicagao da formacéao, consolidagao e dissolugado do contrato matrimonial?

Até pouco tempo atras, de acordo com Cooter e Ulen, “o direito restringia o
uso da economia as areas das leis antitruste, dos setores regulamentados, dos



impostos e da determinagdo das indenizagbées monetdrias”.! Hoje, verifica-se uma

verdadeira alteracdo de paradigma, notadamente a partir do inicio da década de
1960, com a expansdao da Andlise Econdémica do Direito tanto a areas mais
tradicionais (tais como propriedade, contratos e direito constitucional) como,
paulatinamente, a areas nao tado usuais em um primeiro momento, como no auxilio a

explicacao da escolha do individuo em casar-se e divorciar-se.

Conforme Ivo Gico Jr., “a abordagem econbémica serve para compreender
toda e qualquer decisao individual ou coletiva que verse sobre recursos escassos,
seja ela tomada no 4mbito do mercado ou ndo”.? Tendo-se a economia, pois, como a
ciéncia que estuda como os individuos, portadores de suas préprias preferéncias, se
comportam para maximizar seu bem-estar em um mundo no qual os recursos sédo
escassos, a Analise Econdmica do Direito objetiva empregar seus ferramentais
tedricos a fim de balizar a sofisticar as normas juridicas, provendo uma explicacao
cientifica e pragmatica as consequéncias na incidéncia normativa no comportamento

dos agentes racionais.

Parte tal Ciéncia da premissa de que os individuos buscam seus objetivos a
partir da escolha de determinadas formas de atuacdo, fendmeno nominado de
“racionalidade”. ® Desta forma, e considerando que o casamento e o divércio
resultam de escolhas racionais tomadas pelos individuos, que buscam, assim,
maximizar sua utilidade a partir do enlace conjugal, muito tem a Law and Economics
a contribuir para a explicacdo ndo apenas da formacédo do contrato de casamento,
como também no que diz respeito a escolha dos parceiros conjugais no mercado
matrimonial, do regime de bens a incidir, do divércio como solugdo e de demais

tematicas a serem ora abordadas.

Ora, irretorquivel que o afeto é o elemento que principalmente norteia,
atualmente, os tribunais brasileiros na busca de solugdes concretas as questdes
ligadas ao Direito de Familia. Todavia, ndo se verifica prejuizo algum - ou qualquer

! COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010.
p. 23.

GICO JUNIOR, Ivo. Introducao ao Direito e Economia. TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e
Economia no Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 13.

¥ FRIEDMAN, David D. Price Theory. Chicago: South-Western Publishing C0.1986. p. 02.



tipo de dissenso a esta positiva evolugao juridica de abrangéncia nacional — a
concessao de um viés objetivo e pragmatico a interpretacdo dos processos de
formacao e de dissolucdo das nupcias. Cabe frisar, portanto, que, tendo-se hoje o
afeto como um valor axiolégico do Direito de Familia brasileiro, tal circunstancia nao
elimina a possibilidade de uma visdo mais ampla de todos os aspectos por ele
gerenciados, ancorada a presente proposta na interdisciplinaridade das ciéncias
juridica e econdbmica como método que visa a obter explicagdes de cunho

pragmatico a fendmenos tutelados por esta especifica area do Direito.

A justificativa do trabalho reside, pois, no aprofundamento do estudo do
casamento como um contrato a partir da utilizacao do ferramental teérico da Analise
Econdémica do Direito, muito embora se reconheca que tal somente seja possivel,
em sua plenitude, quando aliadamente a outras ciéncias, tais como, por exemplo, a
sociologia, antropologia e a psicologia. Ainda, verifica-se a relevancia do tema no
fato de ser tratar o matriménio de uma espécie de contrato extremamente presente

no dia-a-dia da sociedade, e em todas suas camadas sociais.*

Partindo-se de tal premissa, caberd uma andlise dos contratos tipicamente
celebrados entre os cénjuges no seio da relacdo conjugal, para que, apds, possa-se
abordar as solucdes juridicas patrimoniais e contratuais concebidas a tais negocios
juridicos quando da dissolucdo do contrato de casamento, com alicerce nas
decisdes jurisprudenciais de alguns dos tribunais brasileiros.

Frise-se, contudo, que, em tal contexto, sera priorizado o estudo do pacto
antenupcial, reputado como o estatuto patrimonial do casamento. Tal

classificagcdo se deve a inexisténcia de matriménio despido de ao menos certa

De acordo com informagdes constantes do site do IBGE, no Brasil, em 2011 foram registrados
1.026.736 casamentos, 5,0% a mais que no ano anterior. Deste total, 1.025.615 foram de
cbnjuges de 15 anos ou mais. Isso fez com que a taxa nupcialidade se elevasse em relagao a
2010 (6,6%.), atingindo quase 7,0 casamentos para mil habitantes de 15 anos ou mais. As taxas
mais elevadas ocorreram em Ronddnia (10,0%.), Distrito Federal (9,0%.), Espirito Santo (8,6%.) e
Goias (8,6%.). As menores foram no Amapa, (3,9%.) e Rio Grande do Sul (4,7%.). BRASIL.
Instituto  Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. Disponivel em:
<http://'www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=2294&id_pag
ina=1>. Acesso em: 20 dez. 2012.
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potencialidade de projetar efeitos patrimoniais.> Desta forma, serdo também
analisados os regimes de bens reconhecidos pelo ordenamento juridico

brasileiro.

O intuito do terceiro capitulo da obra sera estudar, de forma correlata, na
medida do possivel, os mesmos institutos abordados no segundo capitulo, porém
sob a concepgao da Analise Econémica do Direito. Em realidade, ver-se-a que a
tematica € a mesma, sendo necessaria sua segmentacdao unicamente a fim de
delimitar as duas distintas perspectivas analiticas acerca do casamento e do
divércio e de suas decorréncias contratuais e patrimoniais, quais sejam: a

juridica e da Analise Econ6mica do Direito.

A titulo de metodologia, serdo utilizados os métodos dialético e dedutivo,
ao longo do trabalho. Dialético porque serao confrontadas ideias diversas para
que se chegue a conclusdo considerada mais assertiva acerca dos temas a
serem desenvolvidos. Notéria sua utilizagcdo no presente estudo, tendo em vista
a interdisciplinaridade em questéao, que depende de didlogo entre as ciéncias do
Direito e da Economia.

O método dedutivo, por sua vez, sera amplamente utilizado, posto que se
partira de premissas genéricas para que se alcance pontos determinados.
Perceptivel tal método especialmente no terceiro capitulo, quando o estudo da
Analise Econbémica do Direito sera interpretado de forma circunscrita ao contrato

de casamento e de seus desdobramentos patrimoniais.

A presente dissertacao sera dividida em dois capitulos (além da introducao e
da sintese conclusiva), cada qual composto por duas secbes. Promover-se-a uma
inter-relacdo que busca dar unidade ao trabalho, muito embora cada capitulo
aparente tratar de tematicas distintas. No segundo, abordar-se-a o casamento sob
uma perspectiva substancialmente juridica, mediante a andlise do matriménio como

um contrato que irradia efeitos de natureza pessoal, social e patrimonial na vida dos

° FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Disposicdes gerais dos regimes de bens e

pacto antenupcial. In: FUJITA, Jorge Shchiguemitsu; SIMAO, José Fernando; ZUCCHI, Maria
Cristina (coord.). Direito de Familia no Novo Milénio. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 185.
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consortes, de terceiros (direta ou indiretamente) e da sociedade em geral. No
terceiro, sera o matrimbénio analisado sob a perspectiva da Law and Economics,
tendo em vista as possiveis e significativas contribuicbes da Economia para a

explicacao dos principais fendmenos presentes na relacao nupcial.
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2 O MATRIMONIO E AS DECORRENCIAS JURIDICAS DE SUA DISSOLUCAO

A proposta do segundo capitulo é estudar o liame conjugal sob uma
perspectiva estritamente juridica, mediante abordagem dos processos de
celebracgao, vigéncia e dissolugcdo do casamento. Como delimitagdo do tema, optou-
se por enfatizar os efeitos patrimoniais e econédmicos do casamento, reconhecendo-
se, todavia, a existéncia de efeitos de cunho pessoal e social, os quais ndo seréao
objeto direto do presente estudo.

2.1 O VINCULO CONJUGAL SOB SUA ACEPCAO JURIDICA

Como ponto de partida, tenciona a presente secao abordar o enlace conjugal
sob suas acepcbes contratual e juridica. Aprioristicamente, serdo apresentadas
distintas possibilidades sob as quais pode o enlace conjugal ser classificado, a
concluir-se pela prevaléncia de sua natureza contratual. Assim sendo, abordar-se-a
o0 casamento segundo a dogmatica contratual, classificando-o de acordo com seus
elementos e caracteristicas peculiares. Tendo-se 0 casamento como o0 contrato
principal, serd relevante o estudo do pacto antenupcial e dos regimes de bens
vigentes no ordenamento juridico brasileiro, para que se possa, posteriormente,
compreender algumas das solucdes pratico-juridicas atribuidas as problematicas de
natureza econbmica e patrimonial. Por fim, tratar-se-a dos principais contratos
passiveis de serem celebrados entre os cénjuges, tanto entre si como com relagao a

terceiros, no curso da sociedade conjugal.
2.1.1 O Contrato Matrimonial

O casamento, em sua atual concepcgéao, é fruto de um gradual processo de
organizacao institucional da sociedade. Sua origem remonta aos primérdios da
humanidade, quando o homem, norteado por seus mais elementares, agia conforme

sua atracdo sexual e concupiscéncia inata.’

6 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 17.
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Constitui-se o matriménio em uma das espécies de formacdo da entidade
familiar. Caracteristicas proprias e particulares dos existentes arranjos familiares
definem a cultura e organizacdo de uma ampla comunidade. Todavia, o inverso
também é verdadeiro, ja que, afinal, a escolha dos parceiros dependera da
compatibilidade entre seus cultos religiosos, politicos e econémicos, oriundos da

prépria filosofia inserta e prevalecente em uma sociedade.’

O conceito de casamento nao é (e jamais serd) imutavel no tempo, ajustando-
se aos anseios e filosofia da sociedade. Entrementes, sua relevancia é “estanque”
no ambito temporal, ja que € um dos pontos de partida do qual irradiam os mais
basilares direitos e deveres de uma familia, demarcando de forma nitida sua
constituicao juridica, a despeito do reconhecimento juridico, hoje, de distintas

espécies de arranjos familiares.

Foi a Constituicao Federal brasileira de 1988 que principiou o processo de
dissociacao da idéia de familia como aquela originada tdo-somente no matrimonio,

edificada como monogamica, parental, patriarcal e patrimonial.® Para Rolf Madaleno:

A nova familia foi desencarnada do seu precedente elemento
biolégico para ceder lugar aos vinculos psicolégicos do afeto,
consciente a sociedade que, na formacdo da pessoa humana, os
valores como a educagdo, o afeto e a comunicagdo contigua
guardam muito mais importancia do que o elo de continuidade.®

Nao ha duvidas, na atualidade, de que o afeto é o principal elemento a
justificar a formacao de um nucleo familiar, assim juridicamente reconhecido. Neste
novo arquétipo, redesenha-se a familia como o conjunto de seres interligados pelo
bem-querer e pelo sentimento de identidade que substancialmente os une.

Dentre os arranjos familiares hoje ja aceitos juridicamente e abordados pela
doutrina, alguns requerem especial atencdo. A comecar pelas familias informais,
construidas por individuos que, despidos de vinculo matrimonial, unem-se afetiva e

fisicamente, como se casados fossem. O Cédigo Civil de 1916 nao reconhecia

’ RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 18.
8 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 5.
Ibidem, p. 6.



14

qualquer entidade familiar que nado formada pelos lacos sagrados do matrimonio.
Alias, recebiam a roupagem de “concubinas” as unidées ndo matrimonializadas,

estigmatizadas pelo legislador como inexistentes.°

Paulatinamente, acompanhando a evolugdo dos costumes e disseminagao de
novos ideais, passou-se a reconhecer as uniées formadas informalmente, sendo-
lhes concedida a nomenclatura de “uniao estavel”. Coube a Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 226, caput'', proteger a entidade familiar assim formada,
abdicando da referéncia ao casamento como Unica fonte origindria de uma
verdadeira familia. Desde o século XX que esta visao estava fadada a evoluir, tendo-
se em vista a longevidade da populagcédo, a emancipagao feminina, perda da forca do
cristianismo, liberagdo sexual, impacto causado pela evolucdo dos meios de
comunicacao, descobertas no campo da biogenética e prépria reducdo do namero
de filhos, decorréncia da sofisticacdo dos métodos contraceptivos. Além disto, a
industrializacéo e sua influéncia na producédo nao poderia deixar de afetar o Direito
de Familia e nele repercutir, ampliando os horizontes da cultura humana.'®

Nessa quebra de paradigma, a Constituicdo Federal de 1988 — a partir de sua
caracteristica “despatrimonializacdo” do Direito - trouxe o principio da igualdade
como medida a democratizar a célula familiar. As relagdes familiares passaram a
nortear-se pela dignidade de cada de seus membros, enaltecendo, assim, os direitos
de personalidade. Os principios da afetividade, solidariedade familiar, paternidade
responsavel, protecdo integral da crianca e do adolescente (consagrado pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n® 8.069/1990) e da isonomia entre os
filhos (ndo mais se segregando a categoria filial em filhos “legitimos” e “ilegitimos)
sdo apenas alguns dos vetores axiolégicos que norteiam 0 novo cenario

jusfamilista.®

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 167.

Art. 226, caput da CF/88: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A funcdo Social da Familia e a jurisprudéncia
brasileira. In: MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (coord.). Atualidades do
Direito de Familia e Sucessoes. Sapucaia do Sul: Notadez, 2008. p. 117.

" Ibidem, p. 119-120.
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Nesta nova realidade, o conceito de familia encontra supedaneo na
constatacdo de requisitos de afetividade, durabilidade, estabilidade, ostensibilidade e
intuito de sua prépria formacado como tal, elementos estes que, presentes em uma

relacdo ndo-matrimonializada, vém a configurar uma familia.™

No § 32" do art. 226 da Constituicdo, ha expressa mencdo a unido estavel
como entidade familiar reconhecida pelo ordenamento juridico, impondo, a norma ali
contida, o dever de a legislacdo facilitar a conversdo desta em casamento.
Subsequentemente, as Leis n® 8.971/94 e 9.278/96 regulamentaram o novo instituto,
assegurando aos companheiros direitos a alimentos, sucessao e instituindo o direito
real de habitagdo do companheiro supérstite sobre o bem imoével utilizado como
residéncia familiar, observadas algumas condicdes.

Vejamos que, se por uma via a Carta Magna denominou e passou a proteger
o instituto da unidao estavel, por outra desigualou expressamente unides
matrimonializadas das informais, ao impor ao Estado o dever de prezar pelo
casamento como um fim a ser almejado pelos conviventes. Mesmo com 0s avangos
jurisprudencial e doutrinario no sentido de buscar equiparar a unidao estavel ao
casamento, inegavel que na primeira inexiste um formal acordo de vontades que
aponte qual o real termo inicial da unido, ao revés do que se opera no contrato de
casamento, no qual a formalidade ao qual condicionado demarca seu nascedouro
juridico, vedando quaisquer duvidas neste sentido.

E eis justamente esta uma das diferengas entre os institutos, e que tanto
justifica os dissensos em relagao a equiparacao (ou nao) de direitos e deveres entre
companheiros e cdnjuges. Muito embora seja indiscutivel a relevancia e atualidade
da tematica, abster-se-4 o presente estudo, todavia, de adentrar na andlise das
unides estaveis, sob pena de desvirtuamento do principal objetivo: promover
enfoque ao estudo do contrato matrimonial e decorréncias de sua dissolugao.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 169.

Art. 226,§ 3° da CF/88 - Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em
casamento.
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A Constituicdo Federal de 1988 novamente inovou ao chancelar a existéncia
juridica das familias monoparentais, formadas por apenas um dos progenitores e a
descendéncia.'® Para que haja configuracdo da familia monoparental, imprescindivel
que coabite unicamente um dos genitores e a prole, sem a presenca de outro
companheiro ou de novo parceiro afetivo do cénjuge dos ascendentes. Nesta
perspectiva, o término da monoparentalidade familiar dar-se-a com a completude de
25 anos de idade dos filhos, quando entao finda a dependéncia econémica da prole,

presumidamente.’’

Embora nao prevista legalmente, merece atencdo a denominada “familia

reconstituida”, nestes moldes conceituada por Waldyr Grisard Fillho'®:

Entende-se por familia reconstituida a estrutura familiar originada de
um novo casamento ou de uma nova unido, depois de uma ruptura
familiar, quando um ou ambos os integrantes do novo casal tem filho
ou filhos de uma relacéo precedente. De uma forma mais simples, é
a entidade familiar na qual um dos adultos, ao menos, é um padrasto
ou uma madrasta. Ou, ainda, é a familia na qual ao menos uma das
criancas de uma unidao anterior de um dos cbnjuges vive sobre o
mesmo teto.

Enquanto que as familias reconstruida e monoparental sdo necessariamente
formadas por agrupamento de individuos detentores de liame familiar, a familia
eudeimonista trata de um arquétipo formado por entes ligados entre si tdo-somente
por expressivo elo afetivo. O objetivo de concretizagdo da felicidade inter-pessoal de
seus membros € o0 elemento-chave para sua formacao e persisténcia no tempo. A
espécie caracteriza-se pela comunhdo de vidas, de afeto e de solidariedade,

prescindindo de qualquer vinculo solene ou consangiiineo para sua existéncia.'®

Art. 226, § 4° da CF/88:Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

17 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 9.
GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: novas relagcdes depois das separagoes:
parentesco e autoridade parental. Revista IOB de Direito de Familia, Sao Paulo, v. 9, n. 47, p.
35, abr./maio 2008.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 55.
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Ainda, individuos do mesmo sexo que se unam afetivamente formam a
modalidade homoafetiva familiar. A partir de dois especificos julgamentos®, ambos
datados de 2011, é possivel hoje, no Brasil, 0 casamento entre individuos do mesmo
sexo. Contudo, devido a impossibilidade de esgotar-se tema tao peculiar no
presente estudo, o casamento entre homossexuais ndo sera objeto das sucessivas

abordagens.

Embora ja se reconheca como entidades familiares diversas concatenagdes
afetivas, as quais sao destinatarias da mais ampla protecdo estatal, a familia
matrimonial ocupa, ainda, no Brasil, posicdo ostensivamente privilegiada. Nas
consideracdes proferidas por Maria Helena Diniz, “é o casamento a mais importante
e poderosa de todas as instituicbes de direito privado, por ser uma das bases da
familia, que é a peca-chave de todo sistema social, constituindo o pilar do esquema

moral, social e cultural do pais”?’

Quanto as finalidades das nupcias, perceptivel certa convergéncia doutrinaria
no sentido de serem trés: procriadora, de mutua assisténcia e satisfagdo sexual,

todas fundadas na comunhao de vidas, que permeia o enlace conjugal. %

E a affectio maritalis, pois, o substrato da sociedade conjugal,
correspondendo a verdadeira intencdo em persistir-se no consércio o elemento
crucial & sua verificagdo pratica.?® Revela-se inconcebivel, pois, a perpetuagdo no

tempo de uma relagao afetiva ressentida de uma plena comunhao de vidas.?*

A natureza do instituto € dissonante na doutrina patria, e ndo ha, no Cédigo
Civil brasileiro, enfrentamento proprio da matéria. Para a Igreja Catdlica, trata de

20 O Supremo Tribunal Federal, mediante julgamento da ADPF n2. 132-RJ e a ADI n®. 4.277/DF,

concedeu, em maio de 2011, reconheceu e chancelou juridicamente a unidao publica, continua

e duradoura formada entre pessoas do mesmo sexo como uma verdadeira familia;

complementando e indo ainda mais além, o Superior Tribunal de Justica, em novembro do

mesmo ano, no julgamento do Resp. de n® 1.183.378-RS, reconheceu a possibilidade do

“casamento-direto” entre pares homoafetivos, sem a necessidade de prévia acao judicial para

reconhecimento da uniao.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.

51.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 28.

s PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil: direito de familia. 20. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012. p. 81.

24 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 101.
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“sacramento”, indissoluvel e constituido exclusivamente para fins procriativos.
Regulamentado pela doutrina candnica, teria sido implementado no Brasil a partir

das Constituicdes do Arcebispado da Bahia.?®

A classificacdo do matriménio, quanto a sua natureza, distingue-se em
principais trés correntes: a primeira, aponta-lhe como uma “instituicao”; a segunda,
como um “contrato”; e, por fim, uma terceira que o enquadra hibridamente, ora a

tratar-se de instituicdo, ora de contrato.

Os fundamentos repousam nas distintas Oticas passiveis de serem
dispensadas ao matriménio: se como ato formador de uma familia ou se um estado
decorrente deste ato, com énfase na relagdo matrimonial perpetuada ao longo dos

anos de vida do consoércio afetivo, e ndo em sua origem.?®

Enquanto que o viés contratual calca-se no casamento-fonte, ou seja, no
acordo de vontades entre nubentes como o aspecto a ser valorado para sua
definicdo, o institucional baliza-se pelo casamento-estado, arguindo que as regras
regulamentadoras da sociedade nupcial sdo fixadas imperativamente pelo Estado,
descabendo aos cbnjuges amolda-las de acordo com suas idiossincrasias, e a

qualquer tempo.?’

Silvio de Salvo Venosa reputa o matriménio como um negocio juridico
complexo: dotado de caracteristicas tanto de negocio juridico (no momento de sua
formacao) quanto de -caracteres de instituicio (em sua vigéncia, dada a
imperiosidade de normas publicas).?® Arnoldo Wald partilha do entendimento,
compreendendo ser o casamento ato juridico complexo, despido de uma natureza

|-29

eminentemente contratua Washington de Barros Monteiro, por seu turno,

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil: direito de familia. 20. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012. p. 72.

MOTTA, Carlos Dias. Direito Matrimonial e Seus Principios Juridicos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 264.

27 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 23.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 26.
2 WALD. Arnoldo. O Novo Direito de Familia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 17.
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considera o casamento puramente um instituto, negando a ele qualquer elemento

contratual.*°

Orlando Gomes inclina-se pela doutrina contratualista, ao asseverar que a
necessidade de adesdo ao instituto legal ndo elimina, por si s6, a base voluntarista
do casamento. Para o jurista, 0 que imprime a natureza do instituto € o momento de
sua formagao, como acordo livre e espontdneo de vontades, e nao as regras que
decorrentemente imperam.®' Na mesma linha o conceito de Silvio Rodrigues, porém
atribuindo a locucado “de direito de familia” a espécie de contrato, diferindo-o,

tenuamente, dos demais:

(...) O casamento assume a feicdo de um ato complexo, de natureza
institucional, que depende da manifestacdo livre da vontade dos
nubentes, o qual, porém, se completa pela celebragdo, que é ato
privativo de representante do estado. Nao ha inconveniente, dada a
peculiaridade do fendbmeno, de chamar ao casamento contrato de
direito de familia.*?

Pontes de Miranda define o casamento como um “contrato de direito de
familia que regula a vida em comum (ndo sé a sexual) entre o vardo e a mulher’®.
Caio Mario, admitindo a mesma compreensao, enfatiza seu carater volitivo como o

.34 Alias, tal também se aplica com

elemento a determinar sua natureza contratua
relacdo a dissolugédo do vinculo conjugal, a qual ndo se subordina a constatacéo de
rompimento de um dos elencados deveres conjugais, mas tdo-somente na livre
escolha de ndo mais permanecer-se casado, conforme restard oportunamente

abordado no presente estudo.

Verifica-se que a doutrina atribui ao casamento, majoritariamente, o status de
contrato, ou ao menos reconhece tal faceta no instituto. Com efeito, o casamento é

um contrato sui generis, emergindo de um acordo de vontades quanto aos seus

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito de familia. Sao Paulo:
Saraiva. p. 17.

31 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 60.

32 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 28. ed. rev. e atual. por Francisco José
Cahali. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 20.

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo 7. Campinas: Bookseller, 2000. p.
240.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil: direito de familia. 20. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012. p. 76.
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elementos mais essenciais, porém prenhe de normas cogentes que o regulamenta
independentemente da vontade dos contratantes. Contrato o é em sua esséncia,
maxime porque somente as partes cabe a eleicado do parceiro afetivo e a propria
opcao por sua celebragdao. Por outra banda, os cbnjuges sujeitam-se aos efeitos
advenientes do matrimbénio (os quais serdo subsequentemente examinados), e
quanto a isto ndo Ihes cabe acordar de forma distinta, posto que tratam de normas
obrigacionais, ndao passiveis de alteracado pela via privada, contratual. Contudo, tal
nao alija o matrimdnio, em sua esséncia, da classificagdo como um contrato, dotado
que é de seus necessarios requisitos, notadamente, repise-se, no momento de sua

formacao.

No exercicio do direito que detém o individuo de criar suas relagdes na 6Orbita
juridica, e, na presente perspectiva, de eleger o conjuge de acordo com os atributos
julgados indispensaveis em um parceiro afetivo, verifica-se a concrecao do principio

da autonomia da vontade, o qual permeia a génese do contrato de casamento.*

Os principios da liberdade de contrair matriménio e da liberdade de escolha
do cbnjuge encontram sustentaculo no principio da autonomia privada, criador do
direito de escolha do individuo de contrair obrigacbes quando, como e com quem
quiser, limitado, todavia, por leis de ordem publica e pelos bons costumes.® Ora,
afinal, ndo cogita a sociedade de conceber a idéia de que, como exemplo, convole
ndpcias um casal cujo vardo possua 45 anos de idade e a nubente beire a seus 12
anos, o que flagrantemente viria a atentar contra bom senso que rege a estruturacao
social. E é por isso que norma cogente impde, como requisito de validade, a idade
nubil de 16 anos de idade.*’

Desde meados do século XX evolui a conceituacdo do principio da funcéo
social do contrato, decorrente da doutrina que se opbs ao liberalismo, oriundo da
Revolucao Industrial. Adotado pela Constituicao Federal brasileira de 1988 (a partir

% RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 18.

3 MOTTA, Carlos Dias. Direito Matrimonial e Seus Principios Juridicos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 198.

Art. 1.517 do CCB: O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se
autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a
maioridade civil.

37
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I*8. No contrato

do direito de propriedade), restou positivado pelo vigente Codigo Civi
matrimonial, o postulado obsta praticas infensas a moral e aos bons costumes
sociais, prezando pela harmonizacdo dos interesses privados e familiares dos
cbnjuges com os da sociedade na qual inseridos, que busca a formacédo de
estruturas que permitam tanto o desenvolvimento da personalidade de seus

membros como a sua prépria e salutar perpetuacéo evolutiva social.*®

Exemplo deveras ilustrativo da concrecdo do principio ao contrato de
casamento é a proibicdo de casamentos incestuosos, entre parentes, sob pena de
fenecimento dos valores impregnados na propria organizagcéao social. De acordo com
Washington de Barros Monteiro, ‘0 contrato ndo € mais visto pelo prisma
individualista de utilidade para os contratantes, mas no sentido de utilidade para a
comunidade”* A funcdo social do contrato nupcial impde, pois, observancia as
nogdes impregnadas na sociedade relativas a formagéo e vigéncia de uma salutar
familia matrimonializada, para que nao perca esta o escopo de prover bem-estar aos

individuos que a compdem, em subversao de seus reais propositos.

Ha que se atentar, no presente contexto, especialmente, ao principio da boa-
fé objetiva. O postulado — laconicamente conceituando-o — trata de proposicao
juridica com significado de regra de conduta; um verdadeiro elo de cooperacdo em
face do fim visado pelas partes, impondo-as um dever de consideragao aquilo que
subjaz a obrigacdo contraida pelas partes envolvidas. Pugna por condutas

consentaneas aos bons valores por parte dos contratantes.*’

Segundo posicionamento sustentado por Clévis do Couto e Silva, ao abordar

o principio voltadamente as relacdes familiares:

Nas relagdes juridicas em que a cooperacdao se manifesta em sua
plenitude (nostra res agitur), como nas de sociedade, em parte nas
de trabalho e, principalmente, na comunidade familiar, cuida-se de

% Art. 421 do CCB. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcao

social do contrato.

% RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 20.

40 MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Alberto Dabus; DA SILVA, Regina Beatriz
Tavares. Curso de Direito Civil 5: direito das obrigagées, 22 parte. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 25.

1 SILVA, Clévis do Couto e. A Obrigacdo como Processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006. p. 32.
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algo mais do que a mera consideragdo, pois existe dever de
aplicagdo a tarefa suprapessoal, e exige-se disposicao ao trabalho
conjunto e a sacrificios relacionados com o fim comum.*?

A necessidade que ha de os cbnjuges agirem com manifesta transparéncia
quanto a geréncia do patriménio comum — ou mesmo antes, na fase de eleicdo do
regime de bens que se aplicara ao matriménio- exemplifica a boa-fé objetiva que
deve nortear o contrato matrimonial desde sua formacao, desde as negocia¢des que
o antecedem. Entrementes, o principio da boa-fé objetiva, aplicado ao contrato

matrimonial, muito transcende a aspectos meramente materiais.

A prépria expectativa de cumprimento dos deveres atrelados ao casamento,
por parte dos contratantes, constitui-se em reflexo da aplicacdo do principio da boa-
fé a espécie, condizendo com a postura cooperativa a ser adotada pelos consortes.
O cumprimento das “promessas” antecedentes ao ato juridico, que regulamentem
caracteristicas que balizardo a vigéncia do contrato (cite-se: numero de filhos,
divisdo de trabalho conjugal em casa, etc) evidenciam a concre¢édo do postulado da

boa-fé objetiva ao contrato.

No que tange a tipicidade, poder-se-ia, de forma relativamente “ousada”,
reputar o contrato matrimonial como “inominado”, ja que o legislador ndo previu de
forma expressa ser o casamento um contrato, o que bem se denota a partir da
propria celeuma doutrinaria que ha quanto a sua natureza: se um contrato, se uma
instituicao, se um misto. Com precisdo, Washington Monteiro de Barros refere que
no Cédigo Civil de 2002, os contratos nominados nao ultrapassam 27 espécies. O
contrato de casamento ndo se insere no Titulo VI do Cédigo Civil, que trata dos

contratos em espécie, ou seja, dos contratos nominados.*®

Quanto a formacéao, é contrato “formal”, j& que ndo depende unicamente da
declaracdo de vontade das partes para sua formagao (tal com em um “contrato
consensual’), nem mesmo perfectibiliza-se a partir da entrega de coisa (“reais”), tal

2 SILVA, Clévis do Couto e. A Obrigagdao como Processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006. p. 34.

4 MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Alberto Dabus; DA SILVA, Regina Beatriz
Tavares. Curso de Direito Civil 5: direito das obrigagées, 22 parte. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 49.
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como no contrato de compra e venda empréstimo e de penhor**. Ao revés, requer o
casamento, no Brasil, como qualidades necessarias a sua prépria existéncia,
observancia as formalidades elencadas pelos artigos 1.523 e seguintes do Codigo
Civil brasileiro, as quais incluem prévia habilitagdo perante oficial do Registro Civil,
celebracdo perante autoridade e na presenca de no minimo duas testemunhas.
Ainda, como prova indispensavel, tem-se a respectiva certidao de registro.

Ainda, é contrato “principal”, posto que nao depende de qualquer outro para
sua existéncia®,e, quanto & execucdo, “de trato sucessivo” — ou “de execucao
continuada” Ao defini-lo, Caio Méario da Silva Pereira reputa ser o contrato de
execucao sucessiva aquele que “sobrevive no tempo, com a persisténcia da
obrigacéo (...)”.** O contrato de casamento atrai para os conjuges direitos e deveres
que subsistem no decurso do consércio, diferentemente do que se opera no contrato
de execucdo “imediata”, nos quais a solucao de efetua de uma vez s, ou dos de
execucao “diferida”, cuja prestacao de uma das partes da-se a termo, protraindo no
tempo (tal como se opera nas compras efetuadas a crédito). Assim, nao restam
duvidas quanto a configuracdo do contrato de nupcias como de execucao sucessiva,
ja que os deveres e obrigacdes imputados aos cdnjuges alastram-se por toda a

vigéncia contratual.

Outrossim, trata 0 matriménio de um contrato “definitivo”, como o legitimo
interesse-fim das partes contratantes. Contudo, no atual paradigma do direito de
familia, a luz do principio da afetividade, vém surgindo novas formas de
relacionamento. Eis o caso do “ficar”, do namorar e do noivar, relacdo ultima esta
que, dado o nivel de comprometimento nela contido, tem sido objeto de apreciacao

por vias judiciais.

O noivado, ou esponsais, trata de comunhao de vontades quanto a promessa
de futuro contrato de casamento. A despeito da inexigibilidade de forma publica ou
de solenidade, bem como da inoperacado de efeitos pessoais ou patrimoniais aos

44 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil — Contratos. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
41,

* MONTEIRO, loc. cit.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Contratos. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 70.
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noivos*’, a promessa de casamento caracteriza-se como um contrato “preliminar’ ao

contrato definitivo, que é o matriménio.

A ruptura injustificada do contrato de promessa de casamento é passivel de

acarretar, em especificas e peculiares situagdes, danos morais ou materiais

indenizaveis, conforme vem reconhecendo a jurisprudéncia patria*®, bastando que

haja configuracdo do ato ilicito (na forma dos artigos 186 e 186 do Cddigo Civil).

47

48

DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 104-5. _

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. DANO MORAL. ROMPIMENTO
DE NOIVADO INJUSTIFICADO E PROXIMO A DATA DO CASAMENTO. DANO MORAL
CARACTERIZADO. DANOS MATERIAIS. 1.Pleito indenizat6ério em que a parte autora busca a
reparacao de danos materiais e morais suportados em virtude do rompimento injustificado
do noivado pelo nubente vardo poucos dias antes da data marcada para a celebracdo do
casamento. 2.Faz-se necessdrio esclarecer que as relacoes afetivas podem ser tuteladas pelo
direito quando ha repercussao econdmica. No que se refere a promessa de casamento tenho
que esta deve ser analisada sob a Optica da fase preliminar dos contratos. 3.Oportuno salientar
que a possibilidade de responsabilizacao civil ndo pode ser utilizada como forma de coacédo
aos nubentes. O casamento deve ser contraido mediante a manifestacao livre e espontanea da
vontade dos noivos de se unirem formalmente. Inteligéncia do art. 1.514 do CC. 4.Impende
destacar que a ruptura de noivado por si s6 ndo determina a responsabilidade do desistente, o
que pode ensejar a reparacao sao as circunstancias em que a outra parte foi comunicada de
seu intento. 5.A prova produzida no feito atesta que a ruptura do noivado se deu em
circunstancias que causaram grandes dissabores e abalos a demandante. Inicialmente, insta
destacar que os fatos se deram no dia do "cha de panelas" da autora, o que demonstra a
surpresa que tal noticia causou a requerente, bem como o sofrimento e a desesperanca por
esta suportados. 6.Ademais, os convites para o enlace matrimonial ja haviam sido distribuidos,
de sorte que a autora teve que comunicar a todos os convidados o cancelamento do
casamento, bem como os motivos que o determinaram. 7.Prova testemunhal que foi unissona
em afirmar que a demandante ficou muito abalada e triste com o fim do relacionamento.
8.Ainda, nao é dificil depreender a repercussido que tais fatos tiveram na pequena cidade de
Tapes/RS. Frise-se que os constrangimentos pelos quais a noiva passou ultrapassam os meros
dissabores, comuns aos fatos cotidianos. 9.Alias, mostra-se imprudente a conduta adotada
pelo réu, porquanto mesmo estando ciente de todos os preparativos para a festa de
casamento, tais como a locacdo do vestido e do local para a realizacdo do evento, a
encomenda do bolo e da decoracédo, esperou para comunicar a decisao de rompimento poucos
dias antes da data aprazada para a celebracdo. 10. No que tange a prova do dano moral, por
se tratar de lesdo imaterial, desnecessaria a demonstracdo do prejuizo, na medida em que
possui natureza compensatéria, minimizando de forma indireta as conseqiiéncias da conduta
do réu, decorrendo aquele do proprio fato. Conduta abusiva do demandado que faz presumir
0s prejuizos alegados pela parte autora, é o denominado dano moral puro. 11. O valor a ser
arbitrado a titulo de indenizacdo por dano imaterial deve levar em conta o principio da
proporcionalidade, bem como as condicées do ofendido, a capacidade econémica do ofensor,
além da reprovabilidade da conduta ilicita praticada. Por fim, hd que se ter presente que o
ressarcimento do dano ndo se transforme em ganho desmesurado, importando em
enriquecimento ilicito. 12.Quanto aos danos materiais, 0 demandado devera ressarcir tao-
somente 0s gastos efetivamente comprovados pela autora pelos recibos das fls. 15/18 do
presente feito. 13.No que concerne a quantia de R$ 400,00, que a demandante alega ter
fornecido ao autor para a compra de materiais para a construcido de uma peca de alvenaria
para a moradia do casal, ndo veio aos autos qualquer prova sobre a entrega do referido
montante, 6nus que se impunha a demandante e do qual ndo se desincumbiu, a teor do que
estabelece o art. 333, |, do CPC. 14.Por fim, quanto ao empréstimo realizado, da mesma forma,
nao ha comprovacao de que a integralidade dos valores foi utilizada nos preparativos da festa
de casamento, sendo descabida a pretensdao da apelante a este respeito. Dado parcial
provimento ao apelo. (RIO GRANDE DO SUL. Apelacao Civel n. 70027032440, Quinta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em
21/01/2009).
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Tratam-se tais hip6teses, nas palavras de Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,

de quebra da boa-fé objetiva e pré-contratual.*’

A modernidade trouxe ainda uma nova espécie de contrato afetivo: o contrato
de namoro. O temor da responsabilizacao financeira entre os participes da relacédo
os faz, por vezes, assinar um instrumento no qual declaram que o relacionamento
que cultivam nao transcende a uma relagao afetiva precaria, impassivel de irromper
quaisquer efeitos patrimoniais. Silvio Venosa propende pela corrente que pugna pela
nulidade desta espécie contratual (artigo 166, VI, do Cddigo Civil), justificando nao
ser admissivel camuflar-se uma relagdo impondo-lhe viés de distinto naipe. Afinal,
somente a vivéncia pratica do relacionamento e a andlise dos elementos ali
existentes que a subsumira a um namoro, noivado, casamento ou unido estavel,
mas jamais um contrato cujo escopo € o de escancaradamente proteger participe
aquinhoado em detrimento daquele que nada possui em seu nome. Trata de

contrato afrontoso ao principio da dignidade da pessoa humana. *°
2.1.2 Do Pacto Antenupcial e dos Regimes de Bens

Do matriménio decorre uma gama de efeitos nas esferas econdmica,
pessoal e social, tratando-se a relacdo de uma verdadeira comunhao de vidas
cuja precipua finalidade é permitir o desenvolvimento fisio-psiquico de seus

membros, envoltos emocional, espiritual e materialmente entre si.

Sao dois os principais efeitos do casamento de carater social: criacdo de
familia e modificagdo do estado civil, com eficacia erga omnes. Uma familia
constituida é dotada de especial protecao estatal, tal como dita o artigo 226 da Carta
Magna. Vantagens séo verificadas — como exemplos - nas esferas tributaria e
previdenciaria, alavancando beneficios aos membros de um mesmo arquétipo

familiar.>!

49 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito
de Familia — As familias em perspectiva constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 139.
VENOSA, Silvio de Salvo. Contratos Afetivos: o temor do amor. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 8, n. 44, p. 83-4, set./out. 2011.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 28. ed. rev. atual. por Francisco José
Cahali. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 123.

50

51



26

Na seara dos efeitos pessoais, destacam-se o0s seguintes: criacdo da
comunhéo de vidas (quando homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de
consortes responsaveis pelos encargos familiares, consoante o artigo 1.565 do
Cédigo Civil), estabelecimento do vinculo de afinidade entre o cénjuge e os parentes
do outro (nos termos do artigo 1.595 do mesmo diploma legal), autorizacdo ao
aditamento do patronimico conjugal (e esta condicdo irrompe também reflexos
sociais, conforme abordado), emancipacao (nos termos do artigo 59, Il do Cddigo
Civil) e surtimento de direitos e deveres reciprocos entre os conjuges.Tal complexo
de direitos e deveres esta devidamente consignado no artigo 1.566 do Codigo Civil,
em que pese nao restem exauridos pelo dispositivo em aprec¢o, que somente elenca
os principais. Sao estes: i) fidelidade reciproca; ii) vida em comum, no domicilio
conjugal; iii) mudtua assisténcia; iv) sustento, guarda e educacdo dos filhos; v)

respeito e consideragdo mutuos.”

A partir de tal concepcdo, note-se que, dentre seus efeitos, o0s
econdmicos sdo 0s mais propensos a atingir terceiros, por decorréncia de
negécios juridicos travados pelos participes da comunhdo conjugal. E
justamente por implicar efeitos econdmicos internos (que dizem respeito
unicamente aos cénjuges) e também externos a relagcdo é que se reputa

indispensavel a observancia ao regime de bens que permeia a relagcao conjugal.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald chamam a atencao para
a existéncia de um estatuto patrimonial do casamento, caracterizado pelo
regime de bens incidente no contrato matrimonial. Reputam os autores que néo
ha casamento despido de ao menos certa potencialidade de projetar efeitos
patrimoniais, e eis a razdo pela qual cabe ao ordenamento juridico dispor
expressa e claramente quanto aos regimes existentes e conseguintes

decorréncias de ordem pratica.”

o2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 28. ed. rev. atual. por Francisco José

Cahali. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 124-5.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Disposicdes gerais dos regimes de bens
e pacto antenupcial. In: FUJITA, Jorge Shchiguemitsu; SIMAO, José Fernando; ZUCCHI, Maria
Cristina (coord.). Direito de Familia no Novo Milénio. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 185.
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A possibilidade de os consortes versarem sobre as regras patrimoniais
que se aplicam ao casamento funda-se no principio da autonomia privada.
Confere o ordenamento juridico, aos particulares, a faculdade de optarem pelo
regime de bens que lhes aprouver, ressalvada, porém, qualquer das hipbteses
que culminam na cogente imposicao do regime da separacao legal de bens (o
qual sera tratado logo em breve).>*

E no processo de habilitacdo ao casamento® que deverdo os nubentes
eleger o regime de sua preferéncia, o qual ira vigorar desde a data da
celebracao do contrato matrimonial. E o instrumento que veicula a pretenséo é o

denominado “pacto antenupcial’.

O surgimento do pacto antenupcial remonta ao Direito Romano. O
principio dos esponsais obrigava as partes ao casamento a partir de reciproca
promessa de uma futura celebragcdo de matriménio. O pacto antenupcial, bem
assim, consubstancia sua eficacia na realizacao do contrato de casamento, sem
o qual se torna in6cuo e ineficaz. Os relatos histéricos indiciam que foi na
evolucdo das normas juridicas que regulamentavam os esponsais que a idéia do
pacto pré-nupcial desenvolveu-se, arraigado nas nupcias futuras, visando a um

futuro préximo.>®

Tal como o casamento, a natureza juridica do pacto antenupcial é
controversa na doutrina, de modo que alguns entendem seja um contrato

acessorio, principal, uma convengdo ou mesmo um pacto.”’

Para Silvio Rodrigues trata de um “contrato solene, realizado antes do
casamento, por meio do qual as partes dispbem sobre o regime de bens que

vigorard entre elas, durante o matriménio”’.*® Também para Caio Mario da Silva

> BRANDAO, Débora Vanessa Cals. Regime de Bens no Novo Cédigo Civil. Sao Paulo:

Saraiva, 2007. 320 p.

% Artigos 1.525 a 1.532 do CCB.

% CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de Bens e Pacto Antenupcial. Sdo Paulo: Método,
2010. p. 95-6.

> |bidem, p. 103.

%8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 28. ed. rev. atual. por Francisco José
Cahali. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 137.



28

z

Pereira, “a natureza juridica do pacto antenupcial é inequivocadamente

contratual, e obrigatoriamente h4 de ser efetivado antes do casamento.”*®

(1P

Segundo Arnaldo Rizzardo, corresponde o0 pacto antenupcial “a
convencao solene, através de escritura publica, na qual declaram os cbénjuges o
regime que adotam, se diverso do legal, e as condicbes ou adendos que
resolvem acrescentar’.®® O autor justifica tratar de convengao porque, a seu ver,
0 pacto vai muito além de um contrato, revelando conteldo institucional,
submetido a regulamentacédo e a rigidos principios, inalteraveis pelas partes. Na
mesma linha conceitual, Rolf Madaleno ressalta o carater institucional do pacto,
ja que as partes — conforme se vera — € vedada a alteracao do regime de bens
sendo mediante pedido judicial fundamentado, e portanto sujeito ao

indeferimento por parte do magistrado.®’

A figura do pacto antenupcial € comum nos paises ocidentais, e em sua
grande maioria — tal como em Portugal, Franca e Inglaterra — prevalece a

natureza contratual.®?

Com efeito, melhor se configura como de um “contrato acessoério”, ja que
€ indispensavel, a producado de seus efeitos, que sobrevenha o contrato de
casamento. Trata este ultimo de um contrato “principal”, portanto, e do qual
depende o pacto antenupcial para sua eficacia, segundo redacao do proprio

artigo 1.653 do vigente Cédigo Civil.®

Por tratar-se de negdcio juridico, requer, para sua validade, agente capaz,
objeto licito, possivel, determinado (ou determinavel) e forma prescrita em lei,
nos termos preconizados pelo artigo 104 do Cédigo Civil. Ademais, a livre e

desembaracada manifestacdo de vontade também ¢é condicdo para sua

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil: direito de familia. 20. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012. p. 218.

60 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 556.

o MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 685.

62 CARDOSO, Oscar Valente. A prisdo civil do devedor de alimentos e o Pacto San Jose da

Costa Rica. In: Revista Sintese - Direito de Familia, Sdo Paulo, n. 58, p. 104-5, fev./mar.

2010.

Art. 1.653 do CCB: E nulo o pacto antenupcial se nao for feito por escritura plblica, e ineficaz

se ndo lhe seguir o casamento.
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validade, podendo vicio nesse sentido ser arguido em juizo posteriormente, a

culminar na prépria anulagao do instrumento.

Gize-se que a forma prescrita no artigo 1.653 é escritura publica. Assim
sendo, ndo se admite a flexibilizacdo da regra, sob pena de invalidade do

instrumento.®*

A eficacia do contrato se sujeita a efeito suspensivo, ja que somente apés
a celebracdo do casamento é que o pacto passa a ser juridicamente eficaz.
Convém ressaltar que, conquanto trate de um contrato solene, admite-se a
celebracao do contrato por procuradores, constituidos com poderes especificos,
através de escritura publica.®

Como contrato acessorio, os agentes necessitam preencher os mesmos
requisitos exigidos para o contrato matrimonial, notadamente no que tange a
observancia da idade nubil. E a partir dos 16 anos de idade que podem os
individuos habilitarem-se ao matriménio, e € nesta fase que havera a eleicdo do
regime de bens, nos termos do artigo 1.639 do Cddigo Civil. Portanto, somente
a partir dos 16 anos de idade é permitido aos nubentes a lavratura do pacto pré-

nupcial.®

Nesta senda, veja-se que o menor de 18 anos — mas em idade nubil -
dependerd também da autorizagcdo de seus representantes legais para a
formalizacdo do pacto antenupcial. Para a celebracdo do casamento €
necessaria a concordancia de ambos 0s genitores ou representantes legais dos
menores em idade nubil (artigo 1.517 do Cédigo Civil), porém o mesmo néo se

aplica com relagdo ao pacto antenupcial, porquanto o artigo 1.654%” do Cédigo

o4 CARDOSO, Oscar Valente. A prisdo civil do devedor de alimentos e o Pacto San Jose da

Costa Rica. In: Revista Sintese - Direito de Familia, Sdo Paulo, n. 58, p. 109, fev./mar. 2010.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Disposi¢des gerais dos regimes de bens

e pacto antenupcial. In: FUJITA, Jorge Shchiguemitsu; SIMAO, José Fernando; ZUCCHI, Maria

Cristina (coord.). Direito de Familia no Novo Milénio. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 193.

66 CARDOSO, op. cit., p. 111.

o7 Art. 1.654 do CCB: A eficacia do pacto antenupcial, realizado por menor, fica condicionada a
aprovacao de seu representante legal, salvo as hip6teses de regime obrigatério de separagéao
de bens.
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Civil exige a concordancia por parte de apenas um dos representantes legais do

nubente.®®

Para que o pacto seja eficaz perante terceiros, a lei exige seja o
instrumento registrado em livro especial por parte do oficial do Registro de
Imbéveis do domicilio dos cénjuges. Com razédo a critica langada por Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, no sentido de que o interesse pratico da
disposicao € de cunho minimamente duvidoso. Ora, afinal, podem os nubentes,
ao longo do curso conjugal, adquirir bens iméveis em mais de uma cidade ou
estado. Para eficacia erga omnes do pacto, razoavel entdo seria ter o legislador
exigido o registro no Cartério de Iméveis onde registrados os bens, nao
vinculando dita eficacia meramente ao registro no Cartério do domicilio das
partes, posto que a informagao quanto ao regime de bens eleito dificilmente
chegaré ao conhecimento de terceiros residentes de outras localidades.®®

Embora o dispositivo ndo logre conferir a necessaria protecdo e
seguranca juridica aos terceiros de forma efetiva, é indispensavel a medida para
sua eficacia juridica erga omnes, como verdadeira condi¢cao sine qua non. Além
deste registro, deverdo os cénjuges fazé-lo no assento do casamento realizado
no registro civil (nos termos do artigo 70, § 7°, da Lei de Registros Publicos — n.
6.015 de 1973) e também no Registro Publico de Empresas Mercantis, quando um
dos cbnjuges for empresario, consoante artigo 979 do Diploma Civil.

O Coadigo Civil nao determina prazo de validade do pacto. Todavia, é no
momento da habilitacdo as nupcias que é facultada a lavratura do instrumento.
E quanto a certiddo de habilitacao, a lei impde-lhe o prazo decadencial de 90
dias, nos termos do artigo 1.532 do Cédigo Civil. Assim sendo, tendo em vista
que o pacto fundamenta sua esséncia no casamento futuro, e que sua
confecgao coincide com o periodo da habilitacdo, alguns doutrinadores pugnam
pela validade do pacto no mesmo prazo conferido a certiddo de habilitacdo do

68 MOREIRA. Cinthia Lopes. Apontamentos sobre o pacto antenupcial. Revista de Direito

Imobiliario, Sdo Paulo, v. 31, n. 65, p. 35, jul./dez. 2008.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Disposicdes gerais dos regimes de bens
e pacto antenupcial. In: FUJITA, Jorge Shchiguemitsu; SIMAO, José Fernando; ZUCCHI, Maria
Cristina (coord.). Direito de Familia no Novo Milénio. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 193.
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matriménio, qual seja, de 90 dias. J& outros, como Maria Berenice Dias”,
sustentam que, mesmo caducando a habilitacao, persistira higida a validade do
pacto antenupcial, que somente nao irradiara seus efeitos por nao ter sido

realizado o casamento.

Correto parece assumir-se que 0 mesmo instrumento podera ser validado
pelas partes em um momento futuro, em um novo processo de habilitacdo,
bastando sua ratificacdo. Sem a respectiva exigéncia de ratificacdao do
instrumento (quando do “novo” procedimento de habilitacdo) estar-se-ia a abrir
brechas para manejo de possiveis agdes fraudulentas, afinal, passado certo
periodo (meses ou anos), a realidade patrimonial dos nubentes pode ter se
alterado significativamente, sendo inclusive possivel que algum deles sequer
lembre com exatiddo do que constava disposto em dito instrumento, razdo pela
qual a exigéncia de ratificagdo do pacto revelar-se-ia medida consentanea a

protecao patrimonial dos pactuandos.

Bastante comum é que, apéds a lavratura do instrumento, e ao invés das
napcias, sobrevenha uma unido estavel. A discussdo, nesta hipdtese, diz
respeito a aplicabilidade do regime eleito no pacto antenupcial a dita uniao
estavel, muito embora o artigo 1.653 do Cédigo Civil determine que sera ineficaz

se nao lhe seguir o matriménio.

Ora — e como bem salienta Rolf Madaleno - , ndo ha por que supor que o
casal quisesse algum regime matrimonial diverso daquele que consta no
contrato pré-nupcial apenas por ndao preverem que viriam a substituir o
consércio por uma unido estavel, pelas mais variadas (e por vezes transitérias)

razdes.”

Todavia, cumpre referir que se deve observar se porventura, na
declaracao de uniao estavel, nao restou estipulado um regime distinto, ocasiao
na qual deve este operar e prevalecer, reputando-se revogado o regime

anteriormente eleito, portanto.

70 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011. p. 196.
71 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 686.
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Quanto ao conteudo do instrumento, ha limitacbes que deverao ser
meticulosamente observadas pelos contratantes. Primeiramente, forcoso convir
que nao pode o instrumento ferir preceitos legais, a ordem publica, bons
costumes, moral e o proprio principio da boa-fé objetiva, sob pena de sua
invalidade. E isto o artigo 1.655 do Cédigo Civil dispée com clareza, a medida
que declara nula de pleno direito a convengéo que contrarie disposicdo absoluta
em lei. Tratam, pois, de disposi¢cdes de ordem publica, cogentes e nao passiveis
de afastamento pelas partes.”

O ordenamento juridico brasileiro prevé conteudo estritamente patrimonial
ao pacto. A favor do conteldo extrapatrimonial, manifesta-se Francisco José
Cahali, Maria Berenice Dias, Gustavo Tepedino e Débora Gozo.” Por contetdo
extrapatrimonial compreenda-se clausulas que versam sobre direitos e deveres
atinentes a vivéncia conjugal (como, por exemplo, questbes que envolvam os
deveres impostos aos conjuges na convivéncia conjugal), imposicao de religidao
a prole, parametros de ajuste de rotina doméstica, reconhecimento filial,
estipulacdo de indenizagdes pelo término da relagcdo afetiva, dentre outras
inesgotaveis possibilidades.”

Malgrado sejam as clausulas de conteludo extrapatrimonial uma nova
tendéncia de aceitamento pelo ordenamento juridico, gize-se prevalecer, ainda,
o entendimento de que o conteudo do pacto antenupcial devera ser

circunscritamente patrimonial.

Nesta perspectiva, podera o pacto pré-nupcial conter apenas clausula
instituindo o regime de bens aplicavel ao matriménio, como também contemplar
clausulas relativas ao reconhecimento, criacdo, modificacdo e extincdo de
direitos patrimoniais entre os conjuges. Exemplos praticos sdo clausulas nas
quais seja imposta a obrigacdo de uma das partes ao custeio da educacao
escolar da futura prole, regras quanto a disposicdo do patrimbénio comum a

& FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Disposicdes gerais dos regimes de bens

e pacto antenupcial. In: FUJITA, Jorge Shchiguemitsu; SIMAO, José Fernando; ZUCCHI, Maria
Cristina (coord.). Direito de Familia no Novo Milénio. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 192.
CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de Bens e Pacto Antenupcial. Sdo Paulo: Método,
2010. p. 160.

" Ibidem, p. 190-217.
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terceiros, criacdo de fundo financeiro de emergéncias, doacdes entre o0s
cénjuges, ajustes sobre partilha de bens na eventualidade de divércio, fixacéao

de alimentos e mesmo rendncia alimentar entre consortes.”

Todavia, cumpre repisar que as possibilidades nao se encontram
previstas ou arroladas no Diploma Civil, cabendo sua formulacdo as proprias
partes, sugerindo-se sejam orientadas por juristas conhecedores da matéria em

questao.

Sinteticamente, portanto, tém-se como as principais caracteristicas do
pacto antenupcial tratar de contrato acessoério, formal, de conteudo patrimonial
(como regra) e com eficacia suspensiva a celebracdao do contrato matrimonial,

portanto.

A finalidade precipua do pacto antenupcial é ndo outra que a de estipular
o regime de bens a viger na constancia do contrato de casamento. Trata do
veiculo juridico a escolha do regime patrimonial aplicavel, a despeito da
verificada e atual possibilidade de ampliacdo do conteudo do instrumento.

Passando-se a analise dos possiveis regimes de bens, calha
primeiramente uma breve analise de sua evolugao histérica, maxime com lastro

no influxo do direito romano-germanico no seu desenvolvimento no Brasil.

A familia romana centralizava-se na figura do pater familia, que reunia as
funcdes de sacerdote, magistrado e administrador do patriménio familiar. Na
Roma antiga, os individuos considerados sui juris eram aqueles nao submetidos
a qualquer pater familia, enquanto que os alieni juris estavam submetidos a
autoridade do poder familiar. O casamento, por sua vez, procedia-se por duas
distintas modalidades: sine manu ou cum manu. O primeiro caracterizava-se
pela nao submissdo da mulher ao poder marital, permanecendo aquela
vinculada ao poder familiar originario, de seu pater familia, ingressando na

familia do conjuge na condicao de neta. J4 o segundo, era aquele no qual se

75 CARDOSO, Fabiana Domingues, Regime de Bens e Pacto Antenupcial. Sdo Paulo: Método,

2010. p. 165.
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rompia o parentesco agnaticio (civil), ingressando a mulher na familia do marido
na condicao de filha. Nesta segunda espécie, se fosse a mulher sui juris, tornar-
se-ia alieni juris, e se assim o fosse, assim permanecia, porém sujeitando-se a

familia do marido da celebragédo do casamento em diante.”®

No matrimbénio sine manu, cada esposo conservava seu patriménio, ja
que o pater familia permanecia o0 mesmo. Foi neste cenario que surgiu o “dote”,
caracterizado por um conjunto de bens concedidos ao marido por parte do pater
familia da esposa. Reputava-se necessaria e justa a medida para que de
alguma forma passasse a mulher a contribuir com as despesas conjugais

atinentes ao lar.”’

A frequéncia dos divorcios tornou comum a imposicao de clausula na qual
o marido se obrigava, em caso de dissolucdo do casamento, a restituir a mulher
ao menos parte do acervo dotal. E nesta esteira surgiu a agcdo denominada
iniusti repudii, cujo escopo era a obtencao da restituicdo dos bens, tanto por

decorréncia da separacéo do casal ou mesmo do ébito do vardo.”

Foi entdo que, na Roma antiga, os regimes de bens passaram a se
desenvolver, arraigados na idéia de que somente a partir da seguranga
patrimonial conferida a mulher é que o casamento poderia perpetuar-se no

tempo, em detrimento da autonomia privada.”

Pontes de Miranda, todavia, reputa equivocado recorrer-se ao direito
romano e ao candnico na busca das origens do regime da comunhao universal
de bens no Brasil — conservado como o regime legal de bens até o advento da
Lei n. 6.515 de 1977. Assevera que a origem do regime € de natureza

germanica, emergindo a partir das Ordenagdes Portuguesas.®°

®  BRANDAO. Débora Vanessa Cals. Regime de Bens no Novo Cédigo Civil. Sio Paulo:

Saraiva, 2007. p. 43-5.

& MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo 8. Campinas: Bookseller, 2000. p.
287.

’®  MIRANDA, loc. cit.

7 MADALENO, Rolf Hanssen. A crise conjugal e o colapso dos atuais modelos de regime de
bens. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes, Porto Alegre, v. 13, n. 25, p.
13, dez. 2011/jan. 2012.

8 MIRANDA, op. cit., p. 289.
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As ordenacées Filipinas vigoraram no Brasil até a promulgacao do Cédigo
Civil de 1916. Até entdo eram trés os regimes de bens que vigiam no territério:
comunhao universal, dotal e o da simples separacdo. Refira-se que até o
Decreto n. 181/1890, no Brasil, era exigida a consumacao fisica do casamento
(com o ato sexual) para que se impusesse termo inicial a comunicabilidade dos
bens. A partir de dito Decreto, o dia seguinte a celebracdo matrimonial ja

passou a ser marco inaugural a comunhao dos bens.

Naquela perspectiva, o Cddigo Civil de 1916 estipulou a comunhéo
universal como o regime legal de bens, presumindo-se o desejo dos cbnjuges
em verem comunicados todos o0s bens componentes de seus acervos
patrimoniais, salvo na hipétese de eleicdo de qualquer outro regime por meio do
pacto antenupcial. Portanto, no siléncio das partes incidia o regime da
comunhao universal de bens, situacdo que perdurou, conforme afirmado, até a
edicdo da Lei n. 6.515 de 1977.%

No Cddigo Civil de 1916, eram quatro os regimes de bens estipulados:
regime dotal, comunhdo universal, comunhao parcial e separacao de bens. O
novo Coédigo Civil substituiu o regime dotal (entdo ja ha muitos anos em desuso)

pelo regime da participacao final nos aquestos.

Necessario faz-se uma breve analise de cada espécie de regime de bens
em vigéncia hoje no Brasil, para que se possa, no decorrer do trabalho, melhor
compreender as adveniéncias juridicas operadas na esfera patrimonial dos

cbnjuges a partir da dissolucédo do vinculo conjugal.

O regime dotal de bens — banido a partir do novo Cédigo Civil - era aquele
no qual cada cbénjuge conservava a propriedade de seus bens, porém
atribuindo-se ao marido a administracao de todo acervo comum e o usufruto dos
bens da virago. A intencéo do legislador era amparar a mulher, buscando haurir,
a partir da modalidade, certa compensacao a responsabilidade que a ela cabia

(exclusivamente) quanto ao desempenho das tarefas domésticas. Com o tempo,

81 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo 8. Campinas: Bookseller, 2000. p.
290.
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e paralelamente a evolucdo dos direitos da mulher na esfera juridica e social,

caiu em desuso, e muito antes da edi¢cdo do Diploma Civil atual®

No atual sistema brasileiro, o regime mais difundido € o da comunhéo
parcial de bens, aplicavel quando do siléncio das partes (auséncia de pacto
antenupcial elegendo modalidade de regime diversa) ou ineficacia do pacto

antenupcial. E o regime legal de bens no Brasil.

A alteragdo do regime da comunh&o universal para o da comunhdo
parcial, como o regime legal, é também fruto da evolugao histérica dos direitos
da mulher e de sua emancipacao da posicao de subalterna do esposo no lar
conjugal. A partir de sua propria aptidao a construgao de patriménio ndo mais
persistiu necessaria a prevaléncia de um regime calcado em uma cultura ja
superada, na qual a mulher era julgada incapaz a labuta e submissa as
decisbes do marido. E é justamente de forma atenta ao carater contratual do
casamento que se julga conveniente a preservagao do patriménio individual de

cada consorte, como se opera no regime da comunhao parcial.®

Para Silvio Venosa:

Regime da comunhao parcial é aquele em que basicamente se
excluem da comunhdo os bens que os cbnjuges possuem ao
casar ou que venham adquirir por causa anterior e alheia ao
casamento, como as doagdes e sucessoes; e em que entram na
comunhdo os bens adquiridos posteriormente, em regra, a titulo
oneroso. Trata-se de um regime se separagdao quanto ao
passado e de comunhéo quanto ao futuro.®

Ao prescrever a comunhao dos aquestos, o regime estabelece um espirito
de unido entre os cOnjuges, o que, na opinido de Maria Helena Diniz, contribui
para que se mantenha higida a unido no decurso dos anos. Afinal, ainda, os
bens particulares de cada qual restardo privados de comunicagéo,

82 MADALENO, Rolf Hanssen. A crise conjugal e o colapso dos atuais modelos de regime de

bens. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes, Porto Alegre, v. 13, n. 25, p.
15, dez. 2011/jan. 2012.

8 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 566.

84 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.
178.
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permanecendo sob a propriedade Unica do conjuge que exclusivamente tenha-

lhe originado ou sido beneficiado por doagéo ou heranca.®

No Coddigo Civil, a espécie é regida pelos artigos 1.658 ao 1.666, que
versam sobre 0s bens que entram e que se excluem da unido. A regra impoe
que a administracdo dos bens comuns sera de competéncia de qualquer dos
cbnjuges, enquanto que a dos bens particulares de cada um sera do proprio
proprietario. Ainda, faculta ao juiz a atribuicdo da administracdo dos bens a um
dos consortes quando comprovada a malversacdo do patriménio em comum,
bem como constitui a obrigacdo de ambos os parceiros no que diz respeito as

dividas contraidas (por qualquer das partes) sobre estes.

Todavia, protege-se o cbnjuge da responsabilizacdo quanto a dividas
contraidas pelo consorte na administracdo de seus bens particulares, salvo
quando comprovado que tal se procedeu em beneficio da entidade familiar ou
de que também delas extraiu proveito. Em contrapartida, é exigido aos conjuges
que anuam, expressamente, para os atos, a titulo gratuito, que constituam

cessdo do uso ou gozo de bens comuns.®®

Na comunh&o parcial, comunicam-se todos os bens adquiridos na
constancia conjugal a titulo oneroso, independentemente de terem sido
adquiridos por apenas um dos cbénjuges ou estarem no nome de apenas um
deles. Também, comunicam-se aqueles obtidos por fato eventual, doacéo,
heranca ou legado (nessas hipéteses, somente quando em favor de ambos os
cénjuges) e benfeitorias em bens particulares de cada um dos parceiros. Ainda,
também os frutos dos bens comunicar-se-do, independentemente de provirem

de bens comuns ou particulares.®’

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.

185.

% Artigo 1.663 do CCB.

87 BRAGANHOLO, Beatriz Helena. Casamento civil: regime de bens e seus reflexos patrimoniais
e sucessorios. Revista do CEJ, Brasilia, DF, n. 34, p. 28, set. 2006.
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N&o sdo passiveis de comunicacado os bens que cada cbnjuge possuia ao
casar, e os que lhe sobrevierem na constancia do contrato de casamento por
doacao, sucessao ou sub-rogacdo, bem como aqueles adquiridos com valores
exclusivamente pertencentes a cada cbnjuge (mediante sub-rogacdo de bens
particulares). Também ndo as obrigagdes anteriores ao matriménio ou
provenientes de atos ilicitos (salvo se em proveito do casal). Por fim, excluem-
se da comunh&o os bens de uso pessoal de cada parceiro, livros, instrumentos
de profissdao; os proventos pessoais de cada cbnjuge e as pensdes, meios-

soldos, montepios e rendas semelhantes.®®

Quando da analise das solucdes juridicas aplicaveis a partilha do
patriménio conjugal, serdo dirimidas no¢des atinentes a alguns institutos, tais
como o da sub-rogacao e o da incomunicabilidade dos proventos do trabalho
pessoal dos consortes, ilustrando-se a abordagem com alguns atuais julgados

referentes a tematica.

Por sua vez, o regime da comunh&o universal € aquele a partir do qual se
procede a formagdo de um unico acervo patrimonial, tornando comuns mesmo
aqueles bens preexistentes ao matriménio. Desde que o regime legal passou a
ser o da comunhao parcial (pela Lei n. 6.515 de 1977), a adogédo do regime
somente se opera mediante pacto antenupcial.

Para Arnaldo Rizzardo, na espécie ha uma verdadeira “despersonizacao”
do patriménio individual, surgindo um patriménio indivisivel e comum, sem que
se possa, a partir de entdo, localizar a propriedade nos bens. Assevera o
doutrinador que a fundicdo dos bens trazidos por cada consorte constitui-se em
uma Udnica massa, que nao retornara ao mesmo status originario quando do

eventual desfazimento do matriménio.®®

88 PAIVA, Jodo Pedro Lamana; BURTET, Tiago Machado. Regime de bens: aspectos registrais.

Revista de Direito Imobiliario, Sao Paulo, v. 29, n. 60, p. 40, jan./jun. 2006.
89 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 577.
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No Cédigo Civil, cabe aos artigos 1.667 ao 1.671 disciplinarem a matéria.
N&o ha rol elencando quais bens se comunicam, posto que presumidamente
todo bem de propriedade de qualquer dos nubentes compora o acervo uno de
bens. Todavia, excluem-se da unido, expressamente: os bens doados ou
herdados com clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar,
os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes
de realizada a condicdo suspensiva, as doacdes antenupciais feitas de um
cbnjuge ao outro com a clausula de incomunicabilidade e as dividas anteriores
ao matrimonio, ressalvadas aquelas que se reverterem em proveito comum ou
originadas de despesas com os bens aprestos. Ainda, também se excluem os
bens de uso pessoal, livros, instrumentos de profissdo, proventos do trabalho
pessoal de cada cbnjuge, pensdes, meios-soldos, montepios e rendas
semelhantes. Outrossim, de acordo com o artigo 1.669 do Cadigo Civil, a
incomunicabilidade dos frutos dos mencionados bens ndo se opera quando

estes se percebam ou vengam durante o casamento.

Vejamos, portanto, que ha similitude em diversos aspectos entre os
regimes da comunhdo universal e parcial. Com rigor, as mais relevantes
diferencas dizem respeito a comunicabilidade dos bens precedentes a unido, na
comunhao universal, e aqueles sobrevindos por doacao ou herancga, porquanto
no regime da comunh&o universal estes somente ndo integram o acervo comum
quando gravados por clausula expressa de incomunicabilidade. Inclusive, o
artigo 1.670 do mesmo diploma legal estatui que, quanto a administracdo dos
bens, as regras que regem sao as mesmas aplicaveis ao regime da comunhéo

parcial.

O regime da separacao de bens €& género que congrega duas espécies:
separacao convencional e separacao obrigatéria de bens, também denominada
separacao legal. A primeira € a que tem origem no pacto antenupcial, quando os
nubentes, no exercicio da autonomia privada, elegem a modalidade de
separacao de bens. A segunda é resultante da aplicacdo do artigo 1.641 do
Codigo Civil, conforme ja analisado, quando o matrimbnio se procede entre
cbnjuges que possuam — ao menos um — idade superior a 70 anos, entre

aqueles que dependam de suprimento judicial para casarem-se ou o fazem com
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inobservancia as clausulas suspensivas da celebracdo (como uma espécie de
“‘penalidade” por dita inobservancia), as quais se encontram previstas no artigo
1.523 do Cédigo Civil.*

Dentre os quatro apontados regimes de bens, é o da separagcdo o que
melhor preserva a individualidade patrimonial das partes. Em qualquer das
espécies — convencional ou obrigatoria -, os cénjuges resguardam intactos seus
bens e economias pessoais. Mantém eles o dominio, administracao,
disponibilidade de bens (pretéritos, presentes e futuros) como também a
responsabilidade pelas dividas anteriores e posteriores ao matriménio. E a
espécie regulamentada pelos artigos 1.687 e 1.688 do Cddigo civil, dispondo,
este primeiro, que os consortes poderao livremente alienar e gravar de énus real

seus bens, o que era vedado pelo Cédigo de 1916.°

Ha ferrenha discussdao doutrinaria e jurisprudencial acerca da
constitucionalidade da Sumula 377 do STF. Disp6e a sumula que: “No regime
da separacdo legal de bens, comunicam-se o0s adquiridos na constancia do
casamento”. Para Sérgio Gischkow Pereira, dita Sumula teve alicerce no artigo
259 do anterior Codigo Civil, que por sua vez dispunha que, independentemente
do regime de bens, no siléncio, os principios da comunhdo de bens
prevaleceriam. Prezava-se pela comunhdo de bens de forma ostensiva, como se
um principio fosse, e cuja concreg¢ao seria sempre bem-vinda quando as partes

quedassem-se silentes.%

% Art. 1523 do CCB: Nao devem casar:
| -0 vilvo ou a vidva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto néo fizer inventario dos bens
do casal e der partilha aos herdeiros;

Il -a vidva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez
meses depois do comego da viuvez, ou da dissolugao da sociedade conjugal;

lll - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do
casal;

o VENOSA, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 191.

% PEREIRA, Sérgio Gischkow. Regimes de bens. Revista dos Tribunais on line. Disponivel em:
<http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad81815
0000013930605d96b100ba37&docguid=1341924a0f25111dfab6f010000000000&hitguid=13419
24a0f25111dfab6f010000000000&spos=12&epos=12&td=79&context=&startChunk=1&endChu
nk=1#>. Acesso em: 10 ago. 2012.
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Infere-se do enunciado que, na hip6tese de separacdo obrigatoria de
bens, este garante aos cdnjuges a meacao sobre 0s bens havidos na constancia
conjugal, posto que nao lhes é, em tais hipoteses, conferida a prerrogativa de
eleger o regime de bens de sua legitima vontade.*®

Maria Berenice Dias comemora a edicdo da Sumula, referindo que esta
somente veio a amenizar os nefastos efeitos decorrentes da imposicado de um
regime de bens separatério, indesejado pelo casal e atentatério do principio da
livre escolha do regime de bens. Ora, afinal, na visdo da autora, desconhecer
direito de meacao sobre os aquestos em um casamento cujo regime de
separacao teve de ser involuntariamente digerido pelo casal configuraria
enriquecimento ilicito daquele que colocou o patriménio em seu nome,
porquanto, ndo fosse a fleumatica norma impositiva do regime de separacao, os
direitos seriam partilhados justa e devidamente entre os cénjuges, prescindindo-

se de qualquer prova de conjunto esforco para sua aquisicao.*

Por fim, o quarto regime de bens expressamente vigente no ordenamento
juridico, originario do novo Cdédigo Civil, € o da participacéo final nos aquestos.
Trata de um regime “misto”: durante a constdncia do casamento, vigora o
regime da separacdo de bens — cada cdnjuge administra de forma exclusiva o
patrimbnio em seu nome, e pode alienar livremente seus bens méveis -, mas ao
advir a dissolucado conjugal, o regime que se aplica € muito semelhante ao da

comunhéo parcial.®®

Segundo rege o artigo 1.674 do Diploma Civil, sobrevindo a dissolugcao da
sociedade conjugal, o montante dos aquestos é apurado, excluindo-se deste a
soma dos patrimdnios préprios, quais sejam: bens anteriores ao casamento (e

0s sub-rogados em seu lugar), os que tocarem a cada cOnjuge por sucessao ou

% PEREIRA, Sérgio Gischkow. Regimes de bens. Revista dos Tribunais on line. Disponivel em:

<http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad81815
0000013930605d96b100ba37&docguid=1341924a0f25111dfab6f010000000000&hitguid=13419

24a0f25111dfab6f010000000000&spos=12&epos=12&td=79&context=&startChunk=1&endChu

nk=1#>. Acesso em: 10 ago. 2012.
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liberalidade e as dividas relativas a estes bens. Ainda, o paragrafo Unico do
mesmo dispositivo legal aduz que os bens modveis presumir-se-ao, sempre,

adquiridos durante o casamento.

Quanto aos bens imoveis, o artigo 1.681 dispde que serdo de propriedade
do cbnjuge cujo nome constar no registro, de modo que, impugnada a
titularidade, cabera ao cénjuge proprietario provar a aquisicao regular do bem.
Veja-se que a inversao do 6nus da prova demonstra que o regime que decorre
da ruptura ndo adquire idénticas feicdes ao regime da comunhdo parcial de
bens. Naquele regime, sobre os bens em nome de qualquer dos consortes seria
reconhecido o direito de meacgao do outro, independentemente de estarem ou

nao em nome de apenas um dos conjuges.*

Jurandir Sebastido, com muita didatica, define ilustrativamente o regime

da participacéao final dos aquestos:

No regime de participacao final nos aquestos, a administracao é
exclusiva de cada qual dos cbénjuges, relativamente ao
patriménio individual. Para o casamento, cada qual dos
consortes leva uma bola (circulo) de patriménio: o marido, a bola
“A”; a mulher, a bola “B”. A partir do casamento, cada qual dos
cbnjuges continuara aumentando a respectiva bola, com
herancas e doacdes, e também com o produto de seu trabalho
exclusivo, em razdo da administragdo exclusiva de cada qual.
Paralelamente a isso, ambos passardao a formar a bola “C”,
apenas pelo trabalho em conjunto, ou eventuais doagcdes ou
herancas expressamente em favor de ambos. Por ocasido do
desfazimento do casamento, cada cOnjuge ficard& com a sua
respectiva bola (“A” e “B”) e ambos dividirdo ao meio a bola “C”.%’

H& ainda regimes de bens dotados de particularidades que nao lhes
permitem a subsuncado a qualquer dos especificos regimes ora abordados. Sao
0s regimes “mistos”, que congregam, em sua esséncia, mais de uma espécie de
regime elencado pelo Cédigo Civil. Os nubentes elegem modalidade propria,
combinando regimes por critérios “temporal” e de “natureza” dos bens (por

% BRAGANHOLO, Beatriz Helena. Casamento civil: regime de bens e seus reflexos patrimoniais

e sucessorios. Revista do CEJ, Brasilia, DF, n. 34, p. 30, set. 2006.

SEBASTIAOQ, Jurandir. O regime de bens de participagao final nos aquestos (art. -1672 a art-
1686 do codigo civil de 2002). Adv: Sele¢des Juridicas, Sdo Paulo, coad, p. 1-5, nov. 2004.
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exemplo, relativamente a bens futuros ou ja adquiridos, bastando que nao haja
ofensa a ordem pdublica, direitos conjugais e disposicdo de lei, sempre

assegurando-se os direitos de terceiros).%®

Os regimes hibridos de bens devem ser explorados pelas partes de
acordo com a realidade patrimonial vivenciada ou mesmo esperada a se
propagar no decorrer dos préximos anos. Aspectos de cunho econdmico hao
que ser cuidadosamente considerados no momento da formalizacdo do pacto
que elege dita modalidade de regime de bens, tais como as perspectivas
profissionais dos nubentes (nivel de formacéao profissional, metas e aspiracdes),
planejamentos conjuntos ou individuais, acervo patrimonial particular de cada

parte e, até mesmo, heranca a ser recebida.

Conforme restara abordado na segunda parte da dissertagcdo, variaveis
subjetivas, tais como afeto, cultura familiar e preconceitos arraigados na
sociedade coibem uma proficua analise, por parte dos nubentes, de questdes
de indole eminentemente patrimonial, fazendo com que muitas vezes abdiquem
de estruturar um contrato alicergado em clausulas versantes sobre grande parte
das contingéncias passiveis de ocorréncia no curso natural de sua vida a dois. E
isso cria territério propenso a manejo de fraudes patrimoniais, bem como vem a
majorar custos de transacado atinentes a viabilidade de um acordo eficiente

futuro caso sobrevenha a ruptura conjugal.

Algumas regras sdo comuns a todas as modalidades de regimes de bens.
Dentre estas, se destaca a prescrita no artigo 1.647 do Cédigo Civil, que veda
aos conjuges — exceto no regime da separacao total de bens — alienar ou gravar
de énus real os bens imbveis, pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens
ou direitos, prestar fianca ou aval e fazer doagcdo ndao remuneratéria de bens
comuns ou que possam integrar futura meacdo. Ante a recusa de um dos

cdbnjuges na concessao da outorga marital (para o homem) ou uxéria (para a

9% RODRIGUES, Felipe Leonardo. Dos Regimes de Bens e a Possibilidade de Celebrar o

Regime Hibrido no Pacto Antenupcial. Disponivel em:
<http://tabellios.blogspot.com.br/2008/10/dos-regimes-de-bens-e-possibilidade-de.html>.
Acesso em: 15 ago. 2012.
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mulher), poderd o magistrado, aferindo inexistir motivo justo, suprir tal outorga,

consoante dispde o artigo 1.648 do diploma civil.

Novidade aventada também pelo Cédigo Civil em vigor foi a possibilidade
de alteracdo do regime de bens no curso do contrato matrimonial, conforme
apregoado pelo artigo 1.639, § 22, do diploma civilista®. A questdo suscitou
dissonancia jurisprudencial, jA que a medida era vedada pelo Cédigo Civil de
1916 e, por tal razdo — dada a inércia legislativa —, desconhecia-se a
aplicabilidade da norma aos matriménios realizados sob lume do precedente
diploma. O artigo 2.039'% do Cédigo em vigor, por seu turno, determina que os
regime de bens, nos casamentos celebrados na vigéncia do cédigo anterior, séo
aqueles por ele estabelecidos.

Maria Berenice Dias, acertadamente, refere ser mister reconhecer que
nao ha qualquer coerente vedacdao a mudanca a partir da exegese dos ora
mencionados dispositivos legais.'” Na hipdtese, cabe ser invocado o principio
da lei mais benéfica, de modo que se permita a alteracdo do regime de bens a
qualquer tempo, seja qual haja sido o periodo no qual celebrado o matriménio.
Interpretacédo diversa conduziria a uma ilegitima restricao da liberdade, quando
que, de acordo com a correta hermenéutica, regras restritivas nao podem ser

interpretadas extensiva ou alusivamente.'%?

Posicao infensa a alteracao do regime de bens de casamentos realizados
sob vigéncia do Cddigo Civil anterior & sustentada por Maria Helena Diniz. A
autora chama a atencdo para a eficacia residual do Codigo anterior,
sustentando que, mesmo revogado, seus efeitos juridicos permanecem sendo
irradiados no que tange aos regimes de bens. Contudo, a jurista relativiza a

regra da imutabilidade nas hipéteses em que o magistrado julgar adequadas e

% Art. 1.639 § 2:2 E admissivel alteracdo 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.

Art. 2.039 do CCB: O regime de bens nos casamentos celebrados na vigéncia do Cédigo Civil
anterior , Lei n? 3.071 , de 10 de janeiro de 1916, é o por ele estabelecido.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 253.

MOTTA, Carlos Dias. Direito Matrimonial e seus Principios Juridicos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 400.
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passiveis de alteracdo, o que conduzira sempre a uma interpretacao casuistica
e a incidéncia do artigo 5° da LICC (Lei de Introducao as normas do Direito

Brasileiro), como mecanismo a preencher lacunas axiolégicas.'®

Devera ser o pedido de alteracdo ser fundamentado e veiculado em
Juizo, mediante interposicdo de agao propria. A exigéncia é medida que permite
averiguar se o intento nédo caracteriza fraude contra terceiros ou dilapida,

consequentemente, o patriménio de filhos menores de idade.

O artigo 977 do Codigo Civil exemplifica uma hip6tese habil a ensejar a
alteracao, porquanto veda a constituicdo de sociedade empresarial por parte de
cbnjuges casados pelo regime da comunhao universal. Assim, caso optem por
fazé-lo, deverao apresentar requerimento fundamentado em Juizo. Ainda,
ilustravel a hip6tese na qual o estrangeiro requer a adog¢do do regime da
comunhdo parcial quando de sua naturalizacdo como brasileiro, nos termos do
artigo 79, § 52 da LICC (Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro). Enfim, o
rol de possiveis casos é bastante amplo, cabendo ao magistrado atuar com maxima
cautela a fim de averiguar qual o real intuito de alteracao, ja que, como regra, incide
o principio da imutabilidade do regime de bens.

Alias, mesmo aqueles casos sujeitos a imposicdo do regime da separacao
obrigatéria de bens (por forca do ja abordado artigo 1.641 do Codigo Civil) serao
passiveis de alteracdo de regime a partir de quando superada a causa que impds
aludido regime obrigatério. Bastara, portanto, motivada fundamentacao judicial e

expresso requerimento neste sentido.'®

No que tange a retroatividade, tem-se hoje que, com relacdo a terceiros de
boa-fé, ja portadores de direitos perante o casal, serdo sempre ex nunc os efeitos,
conferindo-se a esperada seguranca juridica. Em contrapartida, ressalvada esta
hipotese, serdao ex tunc, como regra, quando o regime futuro vier a ampliar o acervo

patrimonial conjugal (conjunto), retroagindo a data da celebragédo. Todavia, podera a

% DINIZ, Maria Helena. Comentarios ao Coédigo Civil: parte especial: disposicées finais e

transitérias (arts. 2.028 a 2.046). Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 360.
DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 252.
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sentenca impor outra data especifica como termo inicial dos efeitos que dela

irradiam, matéria a ser sempre apreciada casuisticamente.'®

Veja-se que a questao torna-se mais delicada quando o regime “p6s-eleito”
redunda na restricdo do patrimdnio em comum: seja da comunhdo universal para a
parcial, seja da comunhdo parcial para a separagédo total, como exemplos. Com
propriedade sobre o assunto, Rolf Madaleno alerta que, sob risco de convalidacao
de fraude, dever-se-a, nesses casos, proceder-se na prévia liquidagdao do regime
anterior e correlata divisdo do patriménio ja amealhado. Ou seja, a realizacdo de
uma verdadeira partilha de bens.'%

Neste sentido, também elucida a matéria a decisao lavrada por parte do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, datada de 28 de julho de 2011, de relatoria do
Desembargador Luis Felipe Brasil Santos. Ao comungar do entendimento de que
necessaria a partilha de bens quando o intuito é a restricdo patrimonial, 0 eminente
magistrado ainda enfatiza que qualquer negativa de alteragédo do regime de bens, por
parte do Estado, configura indevida ingeréncia na esfera privada da vida dos consortes,
impondo-se, contudo, a preservacdo do interesse de terceiros. '’

% PEREIRA, Sérgio Gischkow. Regimes de bens. Revista dos Tribunais on line. Disponivel em:

<http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad81815

0000013930605d96b100ba37&docguid=1341924a0f25111dfab6f010000000000&hitguid=13419

24a0f25111dfab6f010000000000&spos=12&epos=12&td=79&context=&startChunk=1&endChu

nk=1#>. Acesso em: 10 ago. 2012.

o MADALENO. Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2008. p. 702.
Ementa: APELACAO CIVEL. REGIME DE BENS. MODIFICACAO. INTELIGENCIA DO ART.
1.639. § 22, DO CODIGO CIVIL. DISPENSA DE CONSISTENTE MOTIVACAO. 1. Estando
expressamente ressalvados os interesses de terceiros (art. 1.639, § 22, do CCB), em relacdo
aos quais serd ineficaz a alteracdo de regime, ndo veio motivo para o Estado Juiz negar a
modificacao pretendida. Trata-se de indevida e injustificada inaeréncia na autonomia de
vontade das partes. Basta que os requerentes afirmem aque o novo reaime escolhido melhor
atende seus anseios pessoais que se tera por preenchida a exigéncia legal, ressalvando-se, é
claro. a suspeita de eventual ma fé de um dos coniuaes em relacdo ao outro. Trés araumentos
principais militam em prol dessa exegese liberalizante, a saber: 1) ndo ha qualauer exiaéncia
de apontar motivos para a escolha original do regime de bens quando do casamento; 2) nada
obstaria aue os cbnijuaes, vendo negada sua pretensdo, simulem um divércio e contraiam novo
casamento, com opcdo por readime de bens diverso; 3) sendo atualmente possivel o
desfazimento extraiudicial do proprio casamento. sem necessidade de submeter ao Poder
Judiciario as causas para tal. é iléaica essa exiaéncia auanto a sinaela alteracao do reaime de
bens. 2. Nao ha aualquer 6ébice a que a modificacdo do reaime de bens se dé com efeito
retroativo a data do casamento, pois, como ja dito, ressalvados estdo os direitos de terceiros.
E. sendo retroativos os efeitos. na medida em aue os reauerentes pretendem adotar o reaime
da separacao total de bens. nada mais natural (e até exiaivel. pode-se dizer) aue realizem
a partilha do patriménio comum de que sdo titulares. 3. Em se tratando de feito de jurisdicdo
voluntaria, invocavel a reara do art. 1.109 do CPC., para afastar o critério de legalidade estrita.,
decidindo-se 0 processo de acordo com 0 gue _se repute mais conveniente ou oportuno (critério
de equidade). DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica. Apelacao Civel n. 70042401083. Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, 82 Camara Civel.
Publicado em 04/08/2011).
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Sob esta 6tica, injusto é o discrepante tratamento conferido ao casamento e a
uniao estavel no que tange a operéancia dos efeitos retroativos. Conforme visto, se o
interesse dos cOnjuges é alterar o regime para outro que restrinja o patriménio
conjugal (por exemplo, da comunhao parcial para a separacdo total), imperiosa a
realizacdo da liquidagao patrimonial. Por seu turno, se os conviventes que mantém
uma unido (despida de contrato formal) optam por contratar a incomunicabilidade
dos bens adquiridos, firmando o contrato de convivéncia (previsto no artigo 1.725 do
Diploma Civil), podem atribuir um regime que retroaja sem que necessaria seja a

prévia liquidacao.

A conclusao mais evidente perante o impasse, de acordo com Rolf Madaleno,
quando a relacao afetiva ndo houver sofrido qualquer solugdo de continuidade, € a
de que os direitos adquiridos pelas partes ndo podem ser modificados, havendo que
se proceder — tal como se da no matriménio — na prévia partilha conjugal de bens,

sob pena de inaceitavel e escancarada burla ao enriquecimento indevido. "%

O mesmo raciocinio deve ser aplicado a conversdo de uma unido estavel em
casamento, devendo o intérprete pautar-se por critérios de restricdo e ampliagcdo do
acervo conjugal como parametros a justificar a necessidade (ou nao) de uma prévia
liquidacao de bens, cabendo ser esta exigida quando o interesse das partes for o de
alterar o regime para outro que implique a reducdo do grau de comunicabilidade

legal dos bens.

2.1.3 Contratos Tipicamente Celebrados pelos Conjuges Na Constancia

Matrimonial

Ao longo da vida conjugal, o rol de possiveis negocios juridicos travados
pelos consortes — tanto entre si como em relacdo a terceiros, individual ou
conjuntamente — sdo imensuraveis, ja que inerentes a propria participacao

social, profissional e familiar dos individuos na comunidade global.

1% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 701.
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Cumpre, pois, a abordagem dos principais contratos, cujos reflexos e
decorréncias patrimoniais e/ou financeiras operadas a partir da dissolucdo do
matrimonio sao objeto, ndo raro, de acirrados litigios junto ao Poder Judiciario.
Nao se pretende aprofundar o estudo de tais espécies contratuais, mas sim
ressaltar aspectos pontuais de cada qual, a influirem na concatenacéao légica do
presente trabalho, notadamente quando da andlise das possiveis solucdes
juridicas atribuidas a problematicas emergidas no ambito da dissolugcao do

contrato matrimonial.

No atual Cédigo Civil, apés o capitulo que trata da teoria geral dos
contratos, passa-se a arrolar os principais contratos em espécie. Sao
considerados “nominados”, porque dotados de especifica previsdo legal no
ordenamento juridico. Nesta seara, o primeiro deles € o contrato de compra e
venda, como o de maior incidéncia pratica no dia a dia dos cidadaos.

Mediante a formalizagcdo do contrato, disciplina o artigo 481 do Cddigo
Civil que “(...) um dos contratantes se obriga a transferir o dominio de certa
coisa, e o outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro”. Vejamos que, no
ordenamento juridico brasileiro, do contrato em comento exsurge a obrigacao de
transferéncia de dominio, nao se operando esta de forma automatica ante a

existéncia do contrato.

Quanto aos bens iméveis, a aquisicdo de sua propriedade somente se
perfectibiliza a partir da inscricdo da escritura do contrato de compra e venda no
respectivo cartorio de registro de bens imoéveis, enquanto que, com relacdo aos
bens méveis, mediante a tradicdo,ou seja, a partir da efetiva entrega da coisa.'®

Referentemente a forma, o artigo 108 do Coddigo Civil prescreve a
escritura publica para compra e venda de bens iméveis, salvo se tratar de

transacao cujo valor ndo exceda a trinta vezes o valor do maior salario minimo

% NADER, Paulo. Curso de Direito Civil — Contratos. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
161.
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vigente no pais, quando entdo podera o contrato ser formulado por instrumento

particular ou até mesmo em molde meramente consensual (verbal).'™

Sao trés os principais elementos do contrato em espécie: consensus, pretium
e res. O consenso incide sobre a coisa e o0 preco, concentrando-se 0 vendedor no
preco e o comprador na coisa. E possivel que a definicdo do preco recaia tanto em
dinheiro como também, em parte, em coisa. O quantum atribuido ao preco nao
podera ser arbitrado somente por uma das partes, nem mesmo ser irrisério ou vil,
sob pena de desnaturacdo do contrato de compra e venda e enquadramento como
contrato de doagao.""

O Codigo Civil de 2002 nao dispds sobre o contrato de promessa de compra e
venda de forma especifica. No entanto, disciplinou o contrato preliminar, e € sob o
manto desta modalidade que o contrato de promessa de compra e venda é
adequadamente estudado. O artigo 462 do Diploma Civil declara que “O contrato
preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos o0s requisitos essenciais ao
contrato a ser celebrado”. E por esta tal razao que o ordenamento patrio ndo exige,
como condicdo de validade, que o contrato de promessa de compra e venda de
bens imébveis seja inscrito em Cartério de Registro Civil, ao revés do que se opera

com relacdo ao contrato de compra e venda.''?

A falta de obrigatoriedade, todavia, ndo veda o registro do instrumento de
promessa de compra e venda. Arnaldo Rizzardo descreve alguns dos beneficios
oriundos do respectivo registro do contrato por parte do promissario comprador,

maxime no que concerne a eficacia erga omnes que esse irradia:

Uma vez efetuado o langamento do Livro 2, do oficio imobiliario, o
promissario comprador tem preferéncia para a aquisicao do imével,
tornando-se ineficazes os atos de alienagcdo e oneragdo operados
posteriormente ao registro. O seu valor erga omnes impde ao
promitente vendedor uma abstencao em relagdo ao imovel objeto da

"0 Art. 108 do CCB: Nao dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial & validade

dos negocios juridicos que visem a constituicdo , transferéncia, modificagdo ou renuncia de
direitos reais sobre imdveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no
Pais.

"' NADER, Paulo. Curso de Direito Civil — Contratos. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
162-3.

"2 |bidem, p. 167.
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promessa, que, indiretamente, equivale a sujeicdo deste, em dado
momento, & vontade do promitente comprador.'*®

Gize-se que, por dispensar forma especifica, o contrato de promessa de
compra e venda pode ser verbal, cabendo observar-se o0 que dispde o artigo 227,
caput do Cédigo Civil."" Ainda, devera o conjuge ndo casado pelo regime da
separacao total anuir quanto a promessa, ex vi do artigo 462 da Lei Civil, que
somente excetua o requisito da forma especifica dentre aqueles exigidos para a
formagao contrato preliminar (promessa de compra e venda) e o principal (compra e

venda).

Outrossim, ante a permissiva legal, o contrato de compra e venda pode ser
lavrado entre cdnjuges quanto a seus bens incomunicaveis. O artigo 499 do Cédigo
Civil somente veda que o objeto do contrato recaia sobre bens componentes do
acervo comum, permitindo, assim, seja procedido em relacdo a bens privativos dos
consortes. Do contrario, estar-se-ia, mesmo que indiretamente, a proceder-se em
verdadeira alteracdo de regime de bens, ja que o patrim6nio em comum transitaria
livremente ao acervo singular de cada consorte da forma que bem Ihes

aprouvesse.'"®

Outra espécie contratual bastante comum é do contrato de doacao. Trata a
doacéo, na concepcgdo de Pablo Stolze Gagliano, do “negdcio juridico em que mais
nitidamente identificamos a faculdade real de disposicdo inerente ao direito de
propriedade”. Consiste, assim, em negdcio juridico firmado entre doador e donatario,
por meio do qual ha a transferéncia de bens para o patriménio do segundo, que os
aceita. Para o0 mesmo autor ora citado, enquanto que na compra e venda as partes
sdo animadas por interesses antagbnicos, que se contemporizam, na doacao
prevalece o interesse do doador, convergente com a vontade do donatario, a

perfectibilizar o acordo de vontades que fecunda na espécie.'®

"8 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 382.

"4 Art. 227 do CCB: Salvo os casos expressos, a prova exclusivamente testemunhal s6 se admite

nos negécios juridicos cujo valor ndo ultrapasse o décuplo do maior salario minimo vigente no

Pais ao tempo em que foram celebrados.

Art. 499 do CCB. E licita a compra e venda entre cénjuges, com relagdo a bens excluidos da

comunhdo.

"¢ GAGLIANO, Pablo Stolze. O Contrato de Doacdo - Analise Critica do Atual Sistema
Juridico e Seus Efeitos no Direito de Familia e das Sucessodes. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p.7.
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De acordo com a norma insculpida no artigo 541 do Cédigo Civil, a doacao
far-se-a por escritura publica ou por instrumento particular; ainda, sera validada a
doacédo verbal sobre bens méveis de pequeno valor quando a esta se lhe seguir,
imediatamente, a tradicdo. Vejamos, assim, que trata de negdcio juridico formal,
embora se caracterize muito mais por sua natureza de liberalidade do que por seu

revestimento exterior.'"”

No que diz respeito a possibilidade de doacdo entre cdnjuges, viavel em
relagdo aos bens privativos de cada qual, no mesmissimo raciocinio conferido a
compra e venda. Afinal, por exemplo, carecera de sentido a doacao entre cénjuges
cujo regime de bens seja 0 da comunhao universal, ja que o bem saira do patrimdnio
comum para novamente nele ingressar. Por outra banda, ha coeréncia quando se
trata de doacdo que recai sobre bem particular do consorte, a partir de quando,

entdo, passa a ser de propriedade exclusiva do outro consorte.''®

Insta ressaltar que, tanto na hipétese de compra e venda como na de doacao
a terceiros, terd o coénjuge interessado na pratica do ato que solicitar ao outro a
outorga marital ou uxoria, sob pena de anulabilidade do préprio negdcio juridico,
salvo, contudo, quando o regime de bens for 0 da separacao total, na esteira do
artigo 1.647 do Cédigo Civil.

Na mesma anadlise, merecem atencdo algumas modalidades de contratos
bancérios. A conceituagédo de contrato bancario é tarefa ardua em tempos de visivel
amplitude quantitativa das relagdes juridicas emergidas no ambito das instituicbes
financeiras, cuja participacdo, gradativamente, se multiplica em uma sociedade
globalizada, dependente da atuagdo dos denominados bancos-multiplos, que atuam
sob distintas perspectivas na realizagdo de diferentes e desconcentradas tarefas.'®

"7 GAGLIANO, Pablo Stolze. O Contrato de Doacdo - Analise Critica do Atual Sistema
Juridico e Seus Efeitos no Direito de Familia e das Sucessodes. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 18.

8 Ibidem, p. 19.

"9 TUSA, Gabriele. Contratos Bancarios. In: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo (coord.).
Direito Civil — Direito Patrimonial — Direito Existencial — Estudos em Homenagem a
Professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Sao Paulo: Método, 2006. p. 299.
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Para Claudia Lima Marques, os contratos bancarios tratam de contratos
“complexos”, ja que envolvem diferentes faceres na sociedade. Ao conceituar os

contratos bancarios, assevera a autora:

(...) Sao servigos prestados por um fornecedor ou por uma cadeia de
fornecedores solidarios, organizados internamente, sem que o
consumidor, na maioria das vezes, fiqgue consciente desta
organizacdo. Tratam-se de servicos que no contexto da vida
moderna, de grande inseguranca e de inducdo através da
publicidade massiva a necessidade de acumulacdo de bens
materiais e imateriais (0 chamado "poder da necessidade" e a
"seducdo das novas necessidades"), vinculam o consumidor de tal
forma que, ao longo dos anos de duracdo da relacdo contratual
complexa, torna-se este cliente-"cativo" daquele fornecedor ou
cadeia de fornecedores, tornando-se dependente mesmo da
manutencao daquela relacao contratual ou vera frustradas todas as
suas expectativas. Em outras palavras, para manter o vinculo com o
fornecedor aceitara facilmente qualquer nova imposicao por este
desejada.'®

Tem-se, portanto, contrato bancario como todo aquele acordo de vontades
entre uma instituicdo financeira e um cliente, destinado a regular, criar e extinguir
relacbes concernentes a intermediacdo de crédito em moeda nacional ou
estrangeira. A instituicdo financeira, assim, dedica-se na captacao de recursos junto
aos clientes e ao empréstimo a demais clientes seus. O contrato bancario tipico ativo
€ todo aquele no qual a instituicdo financeira assume pélo de credora (aplicando
recursos e concedendo crédito), enquanto que contratos bancarios tipicos passivos

sdo0 aqueles nos quais 0 banco assume o pélo de devedor, na recolha do capital.'’

Refira-se, por oportuno, haver ferrenha discussdo doutrinaria acerca da
aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078 de 1990) aos

contratos bancarios, bem como relativamente ao grau e forma em que tal se opera.

20 MARQUES, Claudia Lima. Contratos Bancarios em tempos pods-modernos — primeiras

reflexdes. In: Revista dos Tribunais on line. Disponivel em:
<http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad81815
000001396e0274436844f973&docguid=1308954e0f25611dfab6f010000000000&hitguid=130895
4e0f25611dfab6f010000000000&spos=12&epos=12&td=4000&context=&startChunk=1&endCh
unk=1>. Acesso em: 15 ago. 2012.

21 TUSA, Gabriele. Contratos Bancarios. In: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo (coord.).
Direito Civil — Direito Patrimonial — Direito Existencial — Estudos em Homenagem a
Professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Sao Paulo: Método, 2006. p. 301.
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Nao cabendo tecerem-se maiores consideracdes, gQize-se prevalecer o
entendimento de que aos contratos bancarios € atribuida a condicdo de relacédo de
consumo, ja que as agéncias financeiras prestam servicos a sujeitos que destes
usufruem como destinatarios, independentemente de os utilizarem para fabricacao
ou realizacao de outros produtos e servicos. Sob a égide da doutrina maximalista, €
irrelevante que o consumidor - tal como exige a doutrina finalista - usufrua do servico
como seu destinatario final, sendo importante apenas que receba determinado bem
ou servico e que destes faca proveito de alguma forma.'® Alids, no préprio
microestatuto jusconsumerista, verifica-se que, em seu artigo 3°, § 2°, ha expressa

mencao a prestacdo de servicos de natureza bancaria.'®

Os contratos bancarios, em sua maioria, apresentam-se na modalidade de
adesdo, com clausulas pré-estabelecidas unilateralmente pelas instituicdes
bancarias, sendo vedado ao consumidor que disponha das clausulas na forma que
lhe aprouver. Correlatamente a isto, da habitualidade e profissionalismo
caracteristicos dos fornecedores de servigcos (bancos) e da vulnerabilidade que é
inerente aos clientes (presumidamente despojados de conhecimento técnico quanto
ao conteudo contratual), depreende-se a natureza consumerista dos contratos de
prestacao de servicos bancarios, a ensejar, portanto, a aplicacdo do Cédigo de

Defesa do Consumidor na busca do equilibrio entre os participes.'?*

Nesta seara, destacam-se o0s contratos bancéarios de depoésito e de mutuo
bancario. Os primeiros tratam de espécies contratuais nas quais uma pessoa
entrega quantia em dinheiro a um banco, que entao devera restitui-la nas condi¢coes
previstas, e a pedido do depositante. Constituem-se as contas-poupancga e contas-
corrente nas principais “sub-espécies” do contrato de depdsito bancario. No Brasil, a
abertura de uma conta-poupancga opera-se gratuitamente.'® Do contrato de depdsito

122 TUSA, Gabriele. Contratos Bancarios. In: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo (coord.).
Direito Civil — Direito Patrimonial — Direito Existencial — Estudos em Homenagem a
Professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Sao Paulo: Método, 2006. p. 303.
Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgcdo, montagem,
criagdo, construgdo, transformacao, importagéo, exportacao, distribuicdo ou comercializacao de
produtos ou prestacao de servigos. (...) § 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo, mediante remuneragao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

24 TUSA, op. cit., p. 311.

25 Ibidem, p. 309.

123



54

derivam diversas alternativas para sua execuc¢do, tais como caixas expressos,
débitos diretos, cheques, utilizacdo de cartdo de crédito, dentre outras, sendo todas

estas de significativa presenca no dia a dia dos cidad&os.'?

Entre os cbnjuges, a abertura de uma conta conjunta é pratica muitissimo
comum. Pressupbe-se que cada qual detém 50% do quantum ali depositado.
Outrossim, o investimento conjunto, originado, por exemplo — porque mais
corrigueiro -, a partir de abertura de contas-poupanca ou certificados de depésito
bancario (CDB), com todos os frutos e rendimentos que destes provém, havera que
ser quantificado e consequentemente partiilhado entre o0s consortes,

independentemente de quem seja o titular do contrato.

Luciano Timm aponta crescimento na utilizacdo dos servicos bancarios
realizados via internet, denominados “internet banking” ou “home banking”. Alerta o
autor que estes sdao merecedores do mesmo tratamento conferido as categorias
tradicionais de contratos bancérios, e por tal razédo requerem a aplicagdo do mesmo
arcabouco legislativo incidente nas operacdes bancarias tradicionais.'?’

Merece destaque, no ambito dos contratos bancérios, as modalidades de
financiamentos imobiliarios, ocasido na qual um ou ambos os cbnjuges figuram
como partes contratantes junto a financiadoras. Ajustam contrato de mutuo para
aquisicao de moradia ou por abertura de crédito para a construcdo de unidades
habitacionais.

Os recursos que sustentam o Sistema Financeiro habitacional (SFH) - criado
pela Lei n. 4.380/1964 - possuem finalidade substancialmente social, com escopo de
garantir as camadas mais desfavorecidas da populagdo uma chance de articulacédo

para aquisicdo de casa prépria. Entrementes, por intermédio da massificacdo

26 TIMM, Luciano Benetti. A prestacdo de servicos bancarios via internet (home banking) e a

protecdo do consumidor. In: Revista dos Tribunais on line. Disponivel em:
<http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad81816
000001396e45b2423230f3d2&docguid=Id3cbfc402d4111e0baf30000855dd350&hitguid=Id3cbf
c402d4111e0baf30000855dd350&spos=3&epos=3&td=1759&context=&startChunk=1&endChu
nk=1>. Acesso em: 15 ago. 2012.

27 TIMM, loc. cit.
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contratual, vem a espécie se revelando — nas palavras de Anténio Carlos Efering —

um “verdadeiro cartel, contrdrio aos interesses do consumidor como um todo”.'?®

Ocorre que tratam de contratos de adesdo, nos quais o consumidor tem de
concordar com a sistematica de condigdes e quanto a forma de corregcdo de
prestacoes, condicionando-se o financiamento a sua plena anuéncia. O paragrafo
Unico do artigo 12 da Lei n. 8.004/1990 — a qual dispde sobre a transferéncia do
financiamento do ambito do SFH -, veda expressamente a formalizagdo de venda,
promessa de venda, cessao ou promessa de cessao relativas a dita espécie de bem
imovel sem a expressa concordancia do agente financeiro para o negécio juridico.
Ha quem refira que a exigéncia fere frontalmente a autonomia da vontade dos
consortes no momento da partilha de seus préprios bens.'®

Ainda, em 1997, a Lei n. 9.514 criou o Sistema Financeiro Imobiliario (SFI),
provendo mais uma alternativa ao mercado de iméveis. Em cotejo ao SFH, o SFI
revela-se consideravelmente inferior no que tange a concretizacdo de atendimento
as necessidades sociais de moradia da populacdo. Por outra banda, permite a
contratacao livre entre as partes e agente financeiro, e ndo possui a casa prépria
como unico objeto do contrato, agambarcando toda e qualquer natureza de bens
imoveis. As condicdes da contratacdo sao substancialmente distintas. Enquanto que
no SFH cabe unicamente a Caixa Economica Federal a coordenagcdo e execugao
das politicas habitacionais (sucedendo o antigo BNH — Banco Nacional da
Habitacdo), no SFI a agéncia financiadora é de opgao das partes contratantes. '

Refira-se que a maior novidade advinda do SFI foi a celeridade empregada
nos mecanismos de reintegracdao de posse em caso de inadimplemento do mutuario
(consumidor). A Lei 9.514/1997, instituidora do SFI, também estendeu a modalidade
contratual de alienagéao fiduciaria a bens iméveis, até entdo prevista no ordenamento

juridico exclusivamente com relagdo a bens méveis.’

128 EFING, Antonio Carlos. Contratos e Procedimentos Bancarios a Luz do Codigo de Defesa

do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 241.

129 Ibidem, p. 242-3.

180 Ibidem, p. 251.

31 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil — Contratos. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
480.
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Conforme ja acima afirmado, a problematica envolvendo as espécies de
contratos de financiamento imobilidrio surge principalmente no momento da partilha
dos bens conjugais, quando entdo havera o reconhecimento dos direitos e agdes
relativos aos imoéveis em questdo a cada dos consortes, conforme restara

oportunamente abordado.

Neste cenario, merecem destaque também os contratos de seguro de vida,
nos quais, em grande parte, o beneficiario da apdlice € o cénjuge sobrevivo. Pontes
de Miranda os classifica em trés espécies, quais sejam: seguro de vida para caso de
morte (nascendo a pretensdo com a morte), seguro de vida para caso de vida (no
qual a soma é prestada pelo segurador, a partir de determinado momento, caso
encontre-se o segurado vivo) e seguro de vida misto (em que se unem as duas
espécies, de modo que a prestacdo é devida se o0 segurado ainda vive em
132

determinado momento, ou em sua morte, caso ocorra antes daguele momento).

Segundo o doutrinador:

O segurado tem interesse em permanecer vivo e tem interesse em
que, se premorre em relagdo a alguma data, ou se morre logo, ou
cedo, se lhe ressargca o dano, em beneficio de outrem. (...) O
interesse do segurado nao € s egoistico; pode ser o interesse da
familia, ou de alguém, a que ele entende proteger. Cobre-se o risco
como se cobre qualquer outro seguro. S6 se pensa em diferenga
basica entre o seguro de vida e os outros seguros quando se parte

da teoria que ndo atende ao que € comum e essencial a todos os

seguros.'®

No Caodigo Civil, a espécie é regulada pelos artigos 789 ao 802. No artigo 792,
h&a expressa disposi¢cdao no sentido de que, na auséncia de indicacao de beneficiario
por parte do segurado na respectiva apolice, presumir-se-40 como beneficiarios o
cbnjuge e demais herdeiros (na ordem de vocacao hereditaria), havendo o capital
segurado que ser rateado entre estes. No paragrafo Unico do mesmo dispositivo
legal, sdo declarados como beneficiarios, ante a auséncia de cbnjuge e herdeiros,
aqueles que provem que o 6bito do segurado lhes privou do meio necessario para

subsisténcia.

%2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo 46. Campinas: Bookseller, 2006. p.
24.
3 Ibidem, p. 30.
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Novidade do vigente Diploma Civil foi a instituicdo do companheiro como
beneficiario, se constatado que, ao tempo do falecimento, segurado e consorte ja
estavam separados de fato. Ainda, prega o artigo 794 que o capital estipulado néao
se sujeita a dividas do segurado e nem mesmo € considerado heranca, nao devendo
ser incluido no rol de bens do de cujus em seu inventario, o que mitiga a burocracia
e prové celeridade a contemplacao dos beneficiarios.

Cabe mencao também a contratagdo de planos de saude. Consistem estes no
pagamento de mensalidades em contraprestacdo a atendimentos médicos,
hospitalares e atos em geral necessarios ao diagndstico, tratamento, acbes de
prevencao de doencgas e a promoc¢ao da saude. Ha basicamente cinco espécies de
contratos: individual (firmado por uma pessoa fisica isoladamente), familiar (em favor
de familia do aderente, incluindo-se ele préprio), coletivo (envolvendo pessoas
juridicas, de modo que favorecidos grupos de pessoas), coletivo empresarial (com
adesao obrigatéria e automatica de empregados) ou coletivo por adesao (sendo esta

opcional e espontanea).’®*

No Brasil, o contrato de plano de saude operado por pessoas juridicas de
direito privado € regido pela Lei n. 9.656, de 1998, com as alteracbes trazidas pela
Medida Provisoria n. 2.177-44, de 2001. Mesmo sob a égide da Lei em comento, no
entanto, as partes contratantes submetem-se especialmente ao Codigo de Defesa
do Consumidor, ja que os contratos de plano de saude detém, em regra, natureza de

adesdo.'®

Na presente abordagem, a relevancia da espécie contratual cinge-se a
possibilidade de, quando da fixacdo de alimentos entre os ex-cénjuges, possa o
necessitado ser enquadrado na condicdo de dependente do plano de saude do
alimentante, seja quando operado o plano por entidades privadas, seja quando
operado por entidades de carater publico (cujas normas incidentes sdo objeto de

¥ RODRIGUES, Décio Luiz José. Planos de Saude. Sdo Paulo: icone, 2008. p. 15.

% Artigo 54 do CDC: Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou
servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetudo.

()
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legislagéo propria), em consagracdo ao direito a saude do individuo, assegurado
pela Constituicdo Federal.

Cabe a andlise, ainda, dos contratos societarios formados no bojo da
sociedade conjugal. O artigo 978 do Codigo Civil excetua a regra de obrigatoriedade
da outorga conjugal ao permitir a alienacdo ou gravame de 6nus real dos bens

imoveis integrantes do acervo patrimonial da empresa de qualquer dos consortes.'*®

Assim sendo, mesmo que “firma individual” ou “empresario singular”, tais bens
nao comporao o patriménio conjugal. A medida assegura a facil circulacdo dos bens
da empresa, que ndo ficam, pois, adstritos & vontade do conjuge do empresario.'®’
Oportuna se faz a transcricao de licao proferida por Maria Helena Diniz neste
sentido:

Se um empresario individual casado vier a explorar o imével, onde
reside com sua familia, transformando-a numa pousada, para vendé-
lo precisara de outorga conjugal, se 0 seu regime nao for o da
separagao absoluta de bens, visto que aquele bem de raiz, apesar de
ser o0 suporte de sua atividade empresarial, pertence ao patrimonio
familiar, integrando-o, recaindo sob a égide do artt. 1.,647, I, do
Cédigo Civil e ndo sob a do art. 978.'%

Na vigéncia do Codigo Civil de 1916, ja era pungente o debate acerca da
possibilidade de constituicio de empresa entre consortes, ja que a Lei nada
mencionava a esse respeito. Surpreendentemente — j4& que o impasse parecia
solucionado, permitindo-se a constituicdo de dita natureza de sociedades
empresarias -, o novel Diploma Civil vedou sua formagao entre consortes casados
pelos regimes da comunhao universal de bens ou da separacao obrigatéria (aquela
imposta, cogentemente, pelo artigo 1.641 do Cédigo Civil, ja analisado).*® Portanto,
€ hoje permitida a formacdo de sociedades empresarias por cOnjuges, entre si,

% Artigo 978 do CCB: O empresario casado pode, sem necessidade de outorga conjugal,

qualquer que seja o regime de bens, alienar os iméveis que integrem o patrimdnio da empresa

ou grava-los de énus real.

DINIZ, Maria Helena. Impacto do regime matrimonial de bens nas relacbes empresariais.

Disposigoes gerais dos regimes de bens e pacto antenupcial. In: FUJITA, Jorge Shchiguemitsu;

SIMAO, José Fernando; ZUCCHI, Maria Cristina (coord.). Direito de Familia no Novo Milénio.

Séao Paulo: Atlas, 2010. p. 275.

198 Ibidem, p. 276.

139 Artigo 977 do CCB: faculta-se aos conjuges contratar sociedade, entre si ou com terceiros,
desde que ndo tenham casado no regime da comunh&o universal de bens, ou no da separagao
obrigatdria.
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casados sob o regime da i)comunhdao parcial, ii) participacao final nos aquestos e iii)
separacao convencional de bens.

Tendo-se em vista norma contida no dispositivo 2.031 do Cédigo Civil,
ordenando a adaptacdo, por parte das empresas e empresarios, as novas
disposicdes do ordenamento juridico civil até janeiro de 2007, instaurou-se celeuma
na doutrina e jurisprudéncia patrias quanto a necessidade (ou nao) de alterar-se o
regime de bens ou o contrato social da empresa constituida antes da entrada em
vigor do atual Cédigo Civil, quando ainda permitida era a formacado de sociedade
empresaria entre consortes independentemente do regime de bens ajustado.

O Enunciado n® 204 do Conselho de Justica Federal, aprovado na lll Jornada
de Direito Civil, determina que a vedacdo da constituicdo de sociedades formadas
entre pessoas casadas sob o regime de comunhdo universal ou separacao
obrigatéria somente atingiria as sociedades constituidas apds a vigéncia do Codigo
Civil de 2003. E no mesmo sentido foi proferido o Parecer Juridico DNRC/COJUR de
n® 125/2003, pugnando pela prevaléncia do ato juridico perfeito e pelo alcance da
norma somente as sociedades empresarias constituidas sob égide do Codigo Civil
de 20083.

Portanto, segundo o ordenamento juridico vigente, o casado que pretender
constituir sociedade com seu cbnjuge, se o regime for o vedado pelo artigo 977 do
Cédigo Civil, devera altera-lo, em observancia ao artigo 1.639, § 2° do Codigo Civil.
Contudo, a regra ndo se aplica as sociedades constituidas por cénjuges-socios
antes da vigéncia do novel diploma, porquanto a formacdo da sociedade, na
hipotese, trata de fato consumado, com deliberagdes ja tomadas e ja consolidada na

coletividade e no mercado.'*°

Razdes levaram o legislador a coibir a formacao de quadro societario por
cbnjuges casados sob comunhao universal de bens ou separacao obrigatéria. Rolf
Madaleno esclarece que, no tocante ao primeiro regime, a sociedade entre esposos

0 DINIZ, Maria Helena. Impacto do regime matrimonial de bens nas relagdes empresariais.

Disposigdes gerais dos regimes de bens e pacto antenupcial. In: FUJITA, Jorge Shchiguemitsu;
SIMAO, José Fernando; ZUCCHI, Maria Cristina (coord.). Direito de Familia no Novo Milénio.
Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 281.
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seria pleondstica, ja que, acima da associacdo empresarial, figura a sociedade
conjugal, cuja dissolugdo culminaria na divisdo equanime das cotas sociais. Ja o
interesse do legislador no que se refere ao regime da separacao obrigatoria de bens
seria 0 de evitar dissimulada comunhdo de bens pela via societaria, quando que
estes se uniriam por forca de uma sociedade empresaria, tornando in6cuo o

comando proibitivo de sua comunhao patrimonial.'*’

Para o mesmo doutrinador, todavia, “a proibicdo do artigo 977 do Codigo Civil
representa um retorno inconcebivel a idéia constitucional de desigualdade dos
cbnjuges em sua capacidade de compreensao e administracao dos bens conjugais’,
asseverando que o legislador, ao contrario, mais deveria temer situagées nas quais
uma sociedade € constituida sem a presenca do parceiro, mais propensa a

perpetracdo de fraude patrimonial.'*?

2.2 A DISSOLUCAO DO CASAMENTO E OS REFLEXOS SOCIO-ECONOMICOS

Esta secao tem como escopo expor os principais reflexos sdcio-econémicos
operados entre as partes apds a dissolucao do contrato de casamento mantendo-se,
sempre, 0 matriménio sob a perspectiva contratual. Abordar-se-4 as possiveis
formas de dissolucdo das nupcias no Brasil, bem como as principais discussoes
doutrinarias e dissensos jurisprudenciais atinentes a certos temas polémicos da
atualidade na presente seara. O item 2.2.3, relativa as solugdes juridicas
patrimoniais e contratuais, possui correlagdo com o item 2.1.3, especificando
algumas possibilidades de destino de relagdes contratuais celebradas pelos
consortes a partir do advento da separacao ou divércio. Ainda, ilustrar-se-a aspectos
enfocados no presente sub-capitulo com julgados do Superior Tribunal de Justica,
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e Tribunal de Justiga S&o Paulo. Dentre os
tribunais brasileiros, optou-se pela escolha dos Tribunais do Rio Grande do Sul e
Sao Paulo por se tratarem, respectivamente, do mais vanguardista e mais tradicional
em matéria de Direito de Familia, como critério utilizado a uma necessaria

delimitacéo.

1 MADALENO, Rolf. A Desconsideracao Judicial da Pessoa Juridica e da Interposta Pessoa

Fisica no Direito de Familia e no Direito das Sucessé6es. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
143.
2 Ibidem, p. 146.
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2.2.1 Formas de Dissolucao da Sociedade e do Vinculo Conjugal

No Brasil, a partir da proclamacdo da independéncia e instauracdo da
monarquia (1822-1889), o Estado permaneceu sob direta influéncia da Igreja
Catdlica, que consolidara sua jurisdicdo eclesiastica no matriménio a partir do
Decreto de 03.11.1828, ao apregoar necessaria observancia as disposi¢coes do
Concilio de Trento e do Arcebispado da Bahia. Com a publicacdo da primeira
Constituicao brasileira, em 1891, restou enfim separado o Estado da Igreja,
passando-se a disciplinar o instituto da “separacdo de corpos” nos casos de
adultério, sevicia, injuria grave, abandono de lar por periodo pré-determinado, entre
demais hipéteses. Na sequéncia fatica, em 1917, a partir da publicagdo do primeiro
Cédigo Civil, passou a ser regulamentado o término da sociedade conjugal por via
do “desquite”, o qual poderia ser amigavel ou litigioso.Por via do desquite, gize-se, o
vinculo conjugal permanecia incélume, promovendo-se tdo-somente a separagao de
corpos e a imposicao de termo final ao regime de bens em vigéncia.Todavia, a par
dos avancos legislativos ocorridos até entdo, a segunda Constituicao da Republica,
de 1934, alcou a indissolubilidade matrimonial a categoria de preceito

constitucional.'*®

Permaneceu o matriménio como instituto indissolivel até 1977, quando a
Emenda Constitucional n. 9 alterou o texto do § 12 do artigo 175 da Constituicao
Federal de 1967, possibilitando a dissolucao do casamento nos casos expressos em
lei sempre que houvesse prévia separagao judicial, por trés anos, ou separacao
fatica, por cinco anos, revogando o dispositivo constitucional que expressamente
vedava, para todos os fins, a dissolugdo matrimonial. No mesmo ano, foi promulgada
a Lei n. 6.515, de 26 de dezembro, que passou a regular os casos de dissolugdo da
sociedade conjugal e do casamento, bem como seus efeitos e matérias de cunho

processual e procedimental da espécie.'**

Dita Lei, batizada rapidamente como “Lei do Divércio”, arrolou as hipéteses de

término da sociedade conjugal, quais fossem: morte, nulidade ou anulacdo do

S PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: GZ ed., 2011. p.
9.

DA SILVA, Regina Beatriz Tavares. A Emenda Constitucional do Divorcio. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 14.
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casamento, separacao judicial ou divorcio, estatuindo ainda que o casamento valido
dissolver-se-ia, unicamente, a partir do ébito de um dos conjuges ou do divércio.'*
Ainda, referida Lei permitia a formulagao do divorcio uma Unica vez, o que restou
revogado pela Lei n. 7.841, de 1989.

Neste contexto, entrou em vigor a Constituicdo Federal de 1988, que, em seu
artigo 226, § 6% reduziu os prazos de prévia separacdo judicial para um ano e
separacao de fato para dois anos. No mesmo diapasao, o vigente Codigo Civil
brasileiro adotou o sistema aventado pela Lei divorcista, regulamentando as
espécies de “culpa” a serem imputadas ao consorte nas hipéteses de separacéo
judicial culposa.®

Conforme sera abordado oportunamente, inovacéao recente foi a promulgacgéo,
em 13 de julho de 2010, da Emenda Constitucional n. 66, sugerida pelo Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), através do Deputado Sérgio Barradas
Carneiro (PT/BA). Dita alteracao conferiu nova redagdo ao artigo 226, § 6° da
Constituicao Federal, suprimido os requisitos de prévia separacao judicial por mais
de um ano ou separacao fatica por mais de dois anos a concessao do divorcio,
podendo este, hoje, ser pleiteado de forma direta.'*’

Nos termos do artigo 1.571 do Cédigo Civil, a sociedade conjugal termina pela
morte de um dos consortes, nulidade ou anulacdo do casamento, separagdo ou
divércio. Ainda, o §1° do dispositivo dispée que o casamento valido somente se
dissolve pelo divércio ou pela morte de um dos conjuges.'*® Cabera analise de cada
um dos institutos, separadamente, com énfase nas modificacbes trazidas pela
Emenda n. 66 de 2010 e nas decorrentes dissonancias doutrindrias emergidas a
partir da atual concepcao de divércio no Brasil.

> BRASIL. Lei do Divércio. Lei n. n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Brasilia, 1977, artigo
2°.

%6 DA SILVA, op. cit., p. 15.

7 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: GZ ed., 2011. p.

11.

Art. 1.571 do CCB: A sociedade conjugal termina:l - pela morte de um dos cénjuges;ll — pela

nulidade ou anulagéo do casamento;lll - pela separagao judicial;lV - pelo divércio.
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O sistema juridico brasileiro, no que tange a dissolucao do matriménio, é
dual: afora os casos de invalidade e falecimento de um dos consortes, para a
dissolucdo do vinculo conjugal os consortes hao, primeiramente, que se separar,
para que, posteriormente, possam enfim requerer o divorcio. Para Inacio de
Carvalho Neto, a maioria das legislacdes elaboradas até a década de 1970 prevé
dita dupla modalidade, asseverando que tal decorre do fato de que na maioria dos
paises — como no Brasil — o divércio foi introduzido apds a separagao judicial.'*® Em
que pese a doutrina por vezes utilize-se do vocabulo “judicial” ao abordar a
separacdo e o divorcio, refira-se que, com o advento da regulamentacdo da
dissolucdo extrajudicial do contrato matrimonial, a interpretacdo ha que considerar

também a espécie.

Para Arnaldo Rizzardo, h& diferencas estruturais entre os institutos da
separacao e do divércio, ao passo que, enquanto o primeiro culmina na dissolucao

da sociedade conjugal, o segundo pde termo ao vinculo:

(...) a separacao judicial dissolve a sociedade conjugal, pondo fim a
determinados deveres decorrentes do casamento, como o de
coabitacédo e o de fidelidade reciproca, facultando também a partilha
patrimonial; o divércio dissolve o vinculo conjugal — sendo sua
grande dimensao, além dos efeitos da separacao, a de permitir novo
casamento, o que nao é possivel s6 com a separacao judicial.’®

Maria Helena Diniz observa que a separac¢ao judicial produz efeitos idénticos
ao do divércio, salvo quanto ao rompimento do vinculo conjugal, que a partir da
separacao permanece intacto. Todavia, ndo dissolvendo a separacéo o vinculo, mas
unicamente a sociedade conjugal, as partes é vedada a realizagdo de novas
napcias, ndo podendo o individuo separado judicial ou extrajudicialmente recasar-se,
sob pena de nulidade do novo matriménio por afronta ao artigo 1.521, VI do Codigo

Civil.”™’

9 CARVALHO NETO, Inacio de. O contrato de separacao e divércio consensuais em face da Lei

11.441/2007. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernanda Novaes; TARTUCE, Flavio. Direito
Contratual — Temas Atuais. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 660.

%0 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 204.

* " DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia. 27. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 336.
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Para Rolf Madaleno, é paradoxal que possam as pessoas separadas de fato
ou mesmo de direito serem inibidas de contrair novas ndpcias mas nao uma uniao
estavel — o que se conclui em obervéancia ao § 12 do artigo 1.723 do Caodigo Civil-,
referindo o autor que a simples dissimetria dos efeitos da separacéo judicial entre os
civilmente casados e os conviventes convida a refletir acerca da conveniéncia da

mantencga do instituto da separagdo no ordenamento juridico brasileiro."?

Por certo que a mais expressiva diferenca entre os institutos, no entanto,
reside na possibilidade de os separados poderem, a qualquer tempo, reconciliar-se,
restabelecendo a sociedade conjugal tal como era antes da separagdo, bastando

mero petitério em juizo (artigo 1.577 do Cédigo Civil).

A dualidade inerente a dissolucdo do matriménio no Brasil é fruto,
precipuamente, da expectativa de eventual reconciliagdo das partes, 0 que por sua
vez decorre de preceitos religiosos enraizados até hoje no Estado. Tendo em vista
os resultados apontados pelas estatisticas, acusando que o nimero de casais que
optam pela reconciliacdo € bastante reduzido, forcoso convir que a melhor
alternativa aos casais “indecisos” € ndo outra que a formalizacdo da separacao de
corpos (mediante pedido judicial ou lavratura de escritura junto a tabelionato de

notas), mas ndo a separacgdo.'®

Ora, a medida revela-se consentanea a cultura brasileira em vigéncia até
entao, preservando o interesse daqueles que ndo almejam a imediata dissolu¢do do
vinculo mas que, por outra banda, intentam diligenciar na busca de efeitos juridicos
aplicaveis a separacao, nao se revelando pratica a imposicao “obrigatéria”, a todos,

de um procedimento compartimentado em suas etapas.

Tal como ja assegurava a Lei do Divércio, o Cédigo Civil mantém a dupla
possibilidade de obter-se a separacao: pela via consensual ou por vontade exclusiva
de apenas um dos conjuges. Sendo mutuo o interesse na obtencdo da separacao

judicial, ndo € necessario atribuir-se qualquer motivagcdo ao pleito de ruptura,

92 Art. 1.723, § 12 do CCB: A unido estavel nio se constituira se ocorrerem os impedimentos do

art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar
separada de fato ou judicialmente.
' MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 196.
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podendo o casal busca-la, de acordo com o artigo 1.574 do Codigo Civil, apdés um
ano de vigéncia matrimonial. A espécie encontra-se disciplinada no Cédigo de
Processo Civil, nos artigos 1.120 ao 1.124-A, que regulamenta a formulacdo do
petitério e homologacao judicial da avenca.

Medida prevista em tais dispositivos, € que logra preservar o interesse das
partes, coibindo a vigéncia de clausulas perniciosas a qualquer delas, é exigéncia
legal de designacao de audiéncia de ratificacdo dos termos do acordo de separacao
realizado entre as partes. A Sumula 305 do Supremo Tribunal Federal veda a
retratagéo unilateral do acordo devidamente ratificado, promovendo maior segurancga
juridica a avenga, que passa a ser somente passivel de ser desconstituida a partir
de decisdo proferida em agdo anulatéria (artigo 178 do Cédigo Civil).">* Portanto, a
realizacdo da audiéncia de ratificacdo serve de instrumento eficaz contra hip6teses

de fraude presentes no instrumento, sendo esta sua principal fungéo.

Os artigos 1.572 ao 1.574 regulamentam as hipéteses de separacgao judicial
litigiosa, postulada em juizo por apenas um dos conjuges. Sao trés as espécies. A
“separagdo-sancao” encontra-se prevista no caput do artigo 1.572 do Cdédigo Civil.
Trata de modalidade dissolutéria na qual o interessado tem de arguir e lograr
comprovar, como condicdo a procedéncia do pedido, a violacdo de algum dos
deveres do casamento, por parte de um ou de ambos os consortes, e que torne
insuportavel a vida em comum. A “separacao-remédio”, por sua vez, segundo parte
da doutrina, trata da espécie consignada no § 2° do artigo 1.572 do Diploma Civil,
permitida quando um dos cénjuges comprovar estar o outro acometido por doenca
mental grave, manifestada apdés o casamento, que torne insustentavel a vida em
comum e que, ainda, ap6s dois anos de duracgdo, haja sido reconhecida como de
improvavel cura. Por fim, a denominada “separacao-faléncia” encontra guarida no §
12 do mesmo artigo 1.572, tratando-se da modalidade na qual um dos conjuges pode
pleitear sua concessdo apds comprovar a ruptura da vida em comum por mais de

um ano.'®®

™ |bidem, p. 308.

%% CARVALHO NETO, Inacio de. O contrato de separacao e divércio consensuais em face da Lei
11.441/2007. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernanda Novaes; TARTUCE, Flavio. Direito
Contratual — Temas Atuais. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 662.
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A separacao causal, cuja alcunha conferida é “separacédo-san¢ao”, requer a
afericao judicial da culpa de um dos consortes pelo término da relacao conjugal.
Segundo dispbe o artigo 1.573, caracterizam justificativa ao pedido de separacao
(culposa) as seguintes ocorréncias: i) adultério; i) tentativa de morte; iii) sevicia ou
injuria grave; iv) abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo; v)
condenacdo por crime infamante; vi) conduta desonrosa. Ainda, o paragrafo Unico
do dispositivo autoriza o0 juiz a considerar outros fatos que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum como causa a justificar a separacao causal.

Dentre estas, requer especial atencdo o adultério, porquanto sua nocao
deriva, hodiernamente, de distintas perspectivas. Em sua concepcao classica,
constitui-se o adultério no descumprimento do dever de fidelidade, mediante pratica
de ato sexual com terceiro. Até o advento da Lei n® 11.106 de 2005, o adultério, no
Brasil, era tipificado como crime pelo Cédigo Penal de 1940, em seu artigo 240, o
qual impunha como penalidade a detencao de quinze dias a seis meses. Todavia, a
modernidade trouxe novas conceituacdes atribuidas ao adultério, ampliando a nogao

adstrita ao Ambito estritamente sexual**®

A doutrina faz referéncia a quatro novas espécies de adultério, quais sejam:
quase-adultério (quando os parceiros, sem consumar a conjuncao carnal, trocam
entre si afagos, beijos e preliminares sexuais), o adultério-inocente (operado a partir
de uma gravidez resultante de inseminacao artificial heteréloga procedida sem a
autorizacdo do marido), o adultério precoce (quando o cbénjuge, recém casado, logo
apoés a celebracdo matrimonial abandona o lar conjugal) e, por fim, o adultério virtual.
Este ultimo vem assumindo especial relevo, a partir da sofisticacdo das formas de
contato virtual que incessantemente se desenvolvem. O adultério virtual é praticado
via trocas de e-mails, mensagens, ligacdes telefbnicas, salas de “bate-papo”,
mensagens trocadas em redes sociais (como o facebook) e demais formas de
relagdes espurias procedidas eletronicamente. Na Florida, inclusive, ha estudos que

objetivam aferir o qué pensam as pessoas casadas acerca do assunto; como se

196 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito
de Familia — As familias em perspectiva constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 295.
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sentiiam e agiriam ante o cometimento de adultério eletrénico por parte dos

parceiros.'®’

Embora as possiveis formas de adultério talvez nunca deixem de se amoldar
a evolucao da sociedade, seus efeitos juridicos sdao hoje irrelevantes, seja por nao
mais constituir-se em crime, seja porque, civiimente, na esfera do Direito de Familia,
desimporta a perscrutagdo da causa pela separacdo e decorrente atribuicdo de
culpa a um dos consortes, consoante restara oportunamente abordado.'®

Da leitura dos dispositivos 1.580 ao 1.582 do Cédigo Civil infere-se que a
conversao da separacao judicial em divorcio pode ser requerida quando decorrido
um ano do transito em julgado da decisao que houver decretado a separacao judicial
ou da decisdo concessiva de decisdo cautelar de separacdo de corpos. Ainda,
passivel de ser requerido diretamente, apds o transcurso de dois anos contados da

separacao fatica das partes, no proprio curso de uma acao de separacao judicial.

Qualquer dos consortes pode requerer em juizo a separagao de corpos. Trata
de medida preparatéria a separagao ou divorcio, que formaliza a interrupcao da
coabitacao, ou, ainda, podendo consistir em medida processual que decreta o
afastamento compulsério de um dos cbnjuges do lar comum sempre que a
coabitacdo na vivenda esteja promovendo danos fisicos ou psiquicos a uma das
partes, com o escopo de protecao a integridade das partes enquanto perdura a acao
judicial. A medida encontra-se prevista nos artigos 1.585 do Cédigo Civil e 888, VI do
Cédigo de Processo Civil, revestida da natureza de cautelar. Conforme assevera
Rolf Madaleno:

A separacgao de corpos também pode ser pedida pelo requerente da
medida, para se exonerar moralmente do dever de coabitacdo, sem
querer ser moralmente acusado de abandono malicioso e imotivado
da vivenda nupcial, embora essas questdes ndao mais encontrem
espaco para exposicdo e discussdao nos processos de dissolugcao
matrimonial. Também pode a mulher requerer o seu temporario
afastamento para preservar a sua integridade fisica e psiquica,

187 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito
de Familia — As familias em perspectiva constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 296-
7.

%8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessées. 5. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2012. p. 64.
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porque, sendo vitima de abusos, e vivendo em constante perigo,
pode optar por sua saida, em carater provisério, com retorno
programado para depois do ingresso do divorcio judicial, ou quando
receb%g o imével em pagamento de seu quinhdo com a partilha de
bens.

Neste contexto, em 07 de agosto de 2006 foi publicada a Lei n. 11.340,
batizada como “Lei Maria da Penha”, cujo escopo € prover efetividade a protecao da
mulher no ambito familiar e doméstico contra agressbes fisicas, psicoldgicas,
sexuais, patrimoniais € morais perpetradas nestes ambientes de absoluta intimidade.
No rol de medidas protetivas elencadas na aludida Lei, passiveis de aplicacao por
parte do magistrado, a separacao de corpos encontra-se prevista no artigo 22, Il. O
intuito da medida protetiva de separagdo de corpos € justamente garantir a
incolumidade da mulher a partir do afastamento do agressor do lar, o qual se trata,
na maioria das vezes, do cénjuge ou companheiro, muito embora a Lei nao restrinja

seu campo de atuacdo a relagdes afetivas entre homem e mulher.'®

Conforme afirmado, o Codigo Civil arrola como causas que impdem término
ao matrimbnio a separacéao, o divorcio, a invalidade do contrato de casamento e o
Obito de uma ou de ambas as partes. Contudo, em cada qual destas modalidades
técnicas ha que ser interpretado como inserido o elemento real que determina o
verdadeiro fim do casamento, qual seja: a separacao fatica das partes. De acordo
com Rodrigo da Cunha pereira, “se a realidade fatica faz o casamento acabar, ndo é
possivel, e muito menos razoavel, que ela nao seja considerada também, e por si so,
como uma realidade juridica”.'®'Assim sendo, se ndo h& mais comunhao de vidas,
ndo ha mais razoabilidade em persistir a comunicabilidade patrimonial dos
consortes, ja desprovidos da affectio maritalis, elemento que deve permear toda e

qualquer sociedade conjugal.

Cabe referir, todavia, que até que seja efetivada a partilha do acervo

patrimonial das partes em acao de separacdo ou divorcio, os cbnjuges mantém,

% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 260-
1.

%0 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica — A efetividade da Lei 11.340/2006

de Combate a Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher. Sio Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010. p. 113.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divorcio: teoria e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: GZ ed., 2011. p.

32.
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entre si, a obrigatoriedade de obtencdo da outorga marital ou uxéria para os atos
previstos pelo artigo 1.647 do Diploma Civil, j& que, ao menos formalmente, e

perante o Registro de Iméveis, o estado civil permanece inalterado.

Vejamos que o préoprio Codigo Civil menciona a separacdo fatica como o
elemento que tem o condao de impor termo final a vigéncia das nupcias: no artigo
1.683, que versa sobre o regime de comunh&o final nos aquestos; no artigo 1.830,
ao dispor que a separacao fatica é elemento exterminativo do direito a heranca e,
ainda, no § 2° do artigo 1.580 do Cédigo Civil, ao admitir o requerimento do divércio
apds comprovada separacao fatica por mais de dois anos. Neste prisma, calha a

transcricao do ensinamento proferido por Orlando Gomes:

O elemento objetivo é a propria separacao,passando os conjuges a
viver em tetos distintos, deixando, por outras palavras, descumprir 0
dever de coabitacdo, no mais amplo sentido da expressdo. O
elemento subjetivo é o animus de dar como encerrada a vida
conjugal, comportando-se como se 0 vinculo matrimonial fosse
dissolvido.'®

Comunga do entendimento de que é a separagao de corpos que poe fim a
comunicabilidade patrimonial a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica,
assentando o entendimento no julgamento do Recurso Especial de n. 555.771-SP,
de relatoria do Ministro Luis Felipe Salom&o:

Por um lado, autorizar a comunicagdo dos bens adquiridos no
periodo de separacao de fato - sobretudo na espécie, em que ja
transcorrido termo necessario ao divércio direto (art. 40 da Lei
6.515/77) - representaria enriquecimento sem causa daquele que
nao participou de sua aquisi¢do, visto que, com a ruptura da vida em
comum, os acréscimos patrimoniais, via de regra, passam a ser
amealhados individualmente, sem qualquer contribuicdo do outro
conjuge.'®®

Aliadamente a separacdo e ao divércio como modalidades de extincdo da
sociedade conjugal, afiguram-se a invalidade do matriménio e o 6bito de quaisquer
das partes. Se o contrato matrimonial padece de vicios que o maculam de nulidade,

2 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 26.

183 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 555.771/SP, Relator: Luis Felipe
Salomao. Publicado em 18.05.20009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200300876307&dt_publicacao=18/05/2
009>. Acesso em: 01 ago. 2012.
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o pedido formulado em juizo ha que indicar tais elementos, ndo no intuito do
“desfazimento” do vinculo conjugal, ja que, para todos os efeitos, tal contrato jamais
existiu, mas sim para decreto de sua extingcdo ab initio, mesmo que alguns efeitos
venham a ser reconhecidos, consoante ja abordado. Nada obsta, todavia, que as
partes cumulem pedidos de anulacao/anulabilidade e de divércio, a fim de que o
magistrado, ao ndo acatar os primeiros, possa decretar o divorcio do casamento
julgado valido. Gize-se que, declarado nulo o contrato matrimonial, o estado civil das

partes retornara ao de solteiro.'®*

Também a morte opera a extincdo do casamento. Como é cedico, a morte
extingue a personalidade juridica, desfazendo assim, evidentemente, o vinculo

conjugal, alterando o estado civil do conjuge supérstite para o de vitvo.'®

O artigo 1.571, §1¢ do Cddigo Civil arrola a presungéo de morte atribuida ao
ausente como causa de dissolucdo do vinculo conjugal. Algumas observagdes
urgem necessarias. Vejamos que pode agora o cénjuge do ausente optar tanto pelo
pedido de divércio (diretamente, com amparo na Emenda n. 66/2010) para se casar
novamente como aguardar o decreto da presuncao de morte, o que se opera a partir
da conversdo da sucessdo provisoria em definitiva (estando a matéria
regulamentada pelos artigos 22 ao 39 do Cdodigo Civil). Destarte, vale dizer que a
conversao da sucessao proviséria em definitiva — quando entdo a morte passa a ser
presumida — rompe o vinculo conjugal por si s6, ndo tendo o consorte sobrevivo que
tomar nenhuma medida judicial para habilitar-se a novas nupcias, ja que passa a

gozar do estado civil de vitvo”.'®®

Inacio de Carvalho Neto critica a inércia do legislador civilista ao ndo prever a
hip6tese de o ausente retornar, portando o estado de civil de casado em relacdo a
um cbnjuge declarado vilvo. Para o autor, uma vez que a presungao de morte trata
de uma presuncéo relativa (juris tantum), melhor seria que o legislador nao a

houvesse arrolado dentre as demais causas de dissolucdo do vinculo, cabendo ao

164 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito
de Familia — As familias em perspectiva constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 531.

1 Ibidem, p. 526.

%6 CARVALHO NETO, Inacio de Carvalho. Morte presumida como causa de dissolugdo do
casamento. Revista IOB de Direito de Familia, Sdo Paulo, n. 60, p. 09.
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cbnjuge interessado que ingressasse com a respectiva acao de divorcio. A seu ver, a

medida inibiria solugdes juridicas incongruentes e dispares entre si.'®’

A Lei n. 11.441, de 2007, determinou a inclusdo do artigo 1.124-A no Cédigo

de Processo Civil'®

, criando a modalidade de separacdo e divorcio pela via
extrajudicial, mediante lavratura de acordo por escritura publica. Como requisitos,
requer-se a inexisténcia de filhos menores de idade ou incapazes e observancia aos
requisitos legais quanto aos prazos (exigéncia ultima esta superada ex vi da Emenda
n. 66/2010). O dispositivo prescreve que a escritura ndo depende de homologacao
judicial, constituindo titulo habil para registro civil e registro de imoveis. Para tal, é
obrigatéria a assisténcia de advogado ou defensor publico, podendo estes ser

comuns ou exclusivos de cada parte.

No que pertine a possibilidade de reconciliagdo por escritura publica, o artigo
48 da Resolucao n. 35 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) estabelece a
possibilidade de a reconciliacdo dar-se por escritura publica, independentemente de
que a separacao tenha sido promovida judicialmente. A escritura de reconciliacdo
deve pautar-se pelas normas contidas na Lei n. 11.441/2007, observando-se, ainda,
o que dispdem os artigos 48, 49 e 50 de tal Resolugéo do CNJ.'®°

7 CARVALHO NETO, Inacio de Carvalho. Morte presumida como causa de dissolugdo do

casamento. Revista IOB de Direito de Familia, Sdo Paulo, n. 60, p. 10-1.

Art. 1.124-A do CPC: A separagdo consensual e o divércio consensual, ndo havendo filhos
menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, poderao
ser realizados por escritura publica, da qual constardo as disposi¢des relativas a descrigéo e a
partilha dos bens comuns e a pensao alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo
cbnjuge de seu nome de solteiro ou a manutengcdo do nome adotado quando se deu o
casamento.

§ 12 A escritura ndo depende de homologacéo judicial e constitui titulo habil para o registro civil
e o registro de iméveis.

§ 2°0 tabelido somente lavrard a escritura se os contratantes estiverem assistidos por
advogado comum ou advogados de cada um deles ou por defensor publico, cuja qualificagao e
assinatura constarao do ato notarial.

§ 3° A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se declararem pobres sob
as penas da lei.

Art. 49.Em escritura publica de restabelecimento de sociedade conjugal, o tabelido deve: a)
fazer constar que as partes foram orientadas sobre a necessidade de apresentacdo de seu
traslado no registro civil do assento de casamento, para a averbacao devida; b) anotar o
restabelecimento a margem da escritura publica de separagao consensual, quando esta for de
sua serventia, ou, quando de outra, comunicar o restabelecimento, para a anotacao necessaria
na serventia competente e ¢) comunicar o restabelecimento ao juizo da separacao judicial, se
for o caso.

Art. 50. A sociedade conjugal ndo pode ser restabelecida com modifica¢oes.

Art. 51. A averbacéo do restabelecimento da sociedade conjugal somente podera ser efetivada
depois da averbacao da separagao no registro civil, podendo ser simultaneas.
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Determina o artigo 155 do Cédigo de Processo Civil que os atos processuais
que dizem respeito a casamento, filiacdo, separacéao, divércio, alimentos e guarda de
menores tramitam sob segredo de justica, configurando excecdo a regra de
publicidade das acgdes judiciais. As escrituras publicas de separacado ou divércio
podem versar sobre disposi¢cdes que adentram em esferas peculiares e pessoais
dos separandos ou divorciandos, ndo regulando a Lei em voga o conteudo das
escrituras de forma exaustiva, podendo estas amoldar-se a indispensaveis clausulas
de dissolugdo do contrato conjugal. E justamente tendo isto em vista que se revela
imperiosa a vedacao de acesso de terceiros ao conteudo das escrituras, devendo a
publicidade quedar-se restrita as partes envolvidas.'”

Refira-se que, ao contrario do que se opera nas acbes de separagao e
divércio, cujo foro competente é o da residéncia da mulher (artigo 100,I do CPC),
ndao ha competéncia territorial fixada para a escritura, podendo os cénjuges optar
pela escrituracdo em qualquer Cartério. Convém ressaltar que a Lei de Registros
Publicos somente estabelece competéncia para pratica de atos registrais e de

averbacdo, mas ndo relativamente a atos de escrituraggo.'”

Conforme ja salientado, entrou em vigor, na data de 13 de julho de 2010, a
Emenda Constitucional n. 66, sugerida pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), através do Deputado Sérgio Barradas Carneiro (PT/BA), conferindo-se
nova redagao ao artigo 226, § 6° da Constituicdo Federal, com a supressdo dos
requisitos de prévia separacao judicial por mais de um ano ou separacao fatica por
mais de dois anos a concessao do divércio. Passou dito paragrafo do dispositivo a
portar a seguinte redacao: “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.

O texto original da Emenda era o seguinte: “0 casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio consensual ou litigioso, na forma da lei’. Mesmo que pareca

insignificante, a supressdao da expressao “na forma da lei” representou relevante

70 ALVES, Jones Figueirédo. Os celebrantes de escrituras publicas de separagdo ou de divércio

possuem o direito de o ato notarial ser realizado em segredo de justica, ndo se permitindo a
terceiro, sem interesse juridico manifesto, o conhecimento acerca dos seus conteudos? In:
COLTRO, Anténio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz (coord.). Separa¢ao, Divorcio,
Partilha e Inventarios Extrajudiciais — Questionamentos Sobre a Lei 11.441/2007. Sao
Paulo: Método, 2007. p. 289.

' Ibidem, p. 673.



73

significado juridico; afinal, caso aprovada a Emenda em sua redagéo original, estar-
se-ia a promover um espaco de liberdade a jurisprudéncia na interpretacdo da
normativa constitucional, permitindo, conforme afirma Pablo Stolze Gagliano,
interpretacbes equivocadas e retrégadas, na contramdo do que pretende a

normativa em voga.'’?

Ha questionamentos fundamentais, derivados da publicacdo da Emenda do
Divércio, que provocam ampla dissonancia doutrindria: o primeiro repousa na
discussdo acerca da possibilidade ou vedacao de discussdao de culpa pela
dissolucdo do matriménio; o segundo se refere a extingdo ou mantenca do instituto

da separacao.

Com relagcdo ao primeiro, a doutrina majoritaria compreende que referida
Emenda aboliu a discussao da culpa pelo fim da conjugalidade.Rodrigo da Cunha
Pereira aduz que a nova redacao conferida ao artigo 226, § 6° da Constituicao
Federal somente veio a consolidar a evolugdo doutrinaria e jurisprudencial no
sentido de eliminar a possibilidade de discussédo de culpa pelo fim do matriménio.
Para o autor, “a pensdo alimenticia ndo pode estar vinculada a culpa, sob pena de
se condenar alguém a passar fome ou extrema necessidade”. Ainda, refere que

“aquilo que o Direito alega como causa, na verdade pode ser consequencia”. "

Na visdo de José Fernando Sim&o ndo se trata de afirmar que a culpa,
através da Emenda do Divércio, tenha desaparecido por completo do ordenamento
juridico. Assevera que podera a culpa ser debatida em acdes préoprias para tal, tais
como em agao autbnoma de alimentos ou em acao de danos morais em relagdo ao
outro cOnjuge. Destaca ser premissa fundamental da corrente favoravel a extincao
da culpa a de que esta somente gera uma inadmissivel morosidade processual a

colocar-se fim ao vinculo.'”

72 GAGLIANO, Pablo Stolze. A nova Emenda do Divércio: primeiras reflexdes. In: Revista
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52.
TARTUCE, Flavio. A usucapiao especial urbana por abandono de lar conjugal. In: Revista
Sintese - Direito de Familia, Sdo Paulo, n. 71, p. 195, abr./maio 2012.
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Na mesma linha, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho pontificam
que a linha de pensamento que proscreve da seara familista a discussdo do
elemento subjetivo (culpa ou dolo) afigura-se mais justa, adequada e razoavel, a
despeito de alguns doutrinadores e julgadores ainda valerem-se da ferramenta de
perscrutacao da culpa para determinagéo de certos efeitos colaterais decorrentes do
casamento, quais sejam, principalmente, fixagao de alimentos e uso do nome.'”
Maria Berenice Dias julga draconiana a discussdo da culpa no ambito da

dissolucdo matrimonial:

A perquiricdo da causa da separag¢ao acabou perdendo prestigio. O
fim do casamento passou a ser chancelado independentemente da
indicagdo de um responsavel pelo insucesso da relacdo, seja porque
é dificil atribuir a apenas um dos conjuges a responsabilidade pelo
fim do vinculo afetivo, seja porque é absolutamente indevida a
intromissdo do Estado na intimidade da vida das pessoas. Ao
Estado, s cabe dizer amém e dar por findo o casamento.'”

Rolf Madaleno, alinhando-se ao mesmo entendimento, aduz nada mais
justificar, na atualidade, a determinacdo do responsavel pelo fracasso do
casamento, sendo a derrocada conjugal a consequencia de uma conjuntura de

fatores."”’

A corrente assente na impossibilidade de discusséo de culpa coaduna-se com
a majoritaria jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, cujos julgados ilustram a
evolucao do pensamento que redundou na promulgacdo da Emenda do Divércio.
Exemplo é o acérdao de recurso de apelagao julgado em 13.04.2005 pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, tombado sob o n. 70010615771, de relatoria do
Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos. No julgado, a tentativa do vardo em
imputar causa culposa a virago restou considerada como mera “catarse” emocional,
simples afa do cénjuge em expungir de si qualquer participacao pela faléncia da
relacdo afetiva, sem que de tal sucedesse qualquer efeito pratico.'”®

' GAGLIANO, Pablo Stolze. A nova Emenda do Divércio: primeiras reflexdes. In: Revista

Sintese - Direito de Familia, Sdo Paulo, n. 61, p. 588, ago./set. 2010.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011. p. 317.

"7 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 247.

7% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 70010615771, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, 72 Camara Civel. Publicado em 20/04/2005. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 03 set. 2012.
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O Recurso Especial de n. 467184/SP, de relatoria do Ministro Ruy Rosado de

Aguiar, publicado em 17.02.2003, pode ser visto como um importante precedente da

Corte nesse sentido:

(...) Manifestando os cénjuges o propdsito de obter do Juiz o decreto
de separacao, e ndo provados os motivos que eles apresentaram,
mas configurada a insuportabilidade da vida conjugal, parece que
a melhor solugéo é decretar-se a separacao do casal, sem imputar a
qualquer deles a pratica da conduta descrita no art. 5° da Lei 6515,
de 26.12.77, deixando de se constituir a sentenga um decreto de
separagdo-sancao para ser apenas uma hipotese de separacao-
remédio."”®

Ainda, faca-se referéncia ao acordao de n. 270.393-4/2-00, do Tribunal de

Justica de Sao Paulo, julgado em 04/09/2003, de relatoria do Desembargador Carlos

Stroppa, no qual restou consolidado que “A inexisténcia de amor autoriza a

separacdo, ndo a imputagdo de culpa pelos desentendimentos do casal’.'®

Se antes da publicacdo da Emenda em andlise o repudio a analise da culpa

era uma forte tendéncia dos tribunais, em ambito nacional, a partir de sua vigéncia

0s julgados amparados na premissa restam ainda mais reiterados, notadamente no

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, estando consagrado o entendimento de

que a averiguacado da culpa revela-se despicienda, nao interferindo nos reflexos

patrimoniais e econémicos das partes.'®’
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Publicado em 17/02/2003. Disponivel em:
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A despeito de ser esta a corrente majoritaria, conforme referido, merecem
respeito dissensdes doutrinarias em diverso sentido, tal como a abalizada por
Regina Beatriz Tavares da Silva. Para a autora, a principal finalidade em aferir-se a

culpa diz respeito a influéncia que ha na fixacao dos alimentos entre os cénjuges:

E evidente que essa consequencia sancionatéria da culpa devera ser
mantida sob a égide da EC n. 66/2010, ja que a eliminagdo desse
efeito acarretaria situacdoes esdruxulas, como a de uma mulher
violentada em casa pelo marido continuar a sustenta-lo caso seja ela
a provedora da familia, ou de um homem ter de alimentar
plenamente a mulher que o traiu, em beneficio até mesmo de seu
amante. '®

Euclides de Oliveira posiciona-se favoravelmente a discussao acerca da culpa
quando se esta ante litigio relativo a alimentos, uso do nome ou guarda dos filhos,
asseverando que, sob tal prisma, urge necessaria a investigagao para um justo e

percuciente julgamento.'®®

Inclina-se pela corrente minoritaria também o doutrinador Flavio Tartuce,
admitindo, contudo, a mitigacao da culpa em algumas hipéteses, tais como quando
constatdvel a culpa reciproca entre os cbnjuges ou a dificuldade de sua

investigacdo, o que somente viria a imprimir morosidade em uma agao judicial.'®

Quanto a influéncia da questdo da culpa na permanéncia do uso do
patronimico do cbnjuge, refira-se que o préprio Codigo Civil excepciona a regra de
que o cdnjuge inocente pode requerer a supressao do patronimico incorporado ao
nome do coénjuge culpado, dispondo que, nas hip6tese de acarretar evidente
prejuizo para identificacao, manifesta distincao entre o nome do consorte e dos filhos
ou possibilidade de a retirada acarretar-lhe grave dano, reconhecido em decisédo
judicial, podera permanecer o conjuge declarado culpado com o sobrenome do ex-

consorte.

' DA SILVA, Regina Beatriz Tavares. A Emenda Constitucional do Divércio. Sao Paulo:

Saraiva, 2012. p. 56.

OLIVEIRA, Euclides de. Separacao ou Divorcio? Consideracoes sobre a EC. 66. Disponivel
em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/682>. Acesso em: 01 set. 2012.
TARTUCE, Flavio. A usucapiao especial urbana por abandono de lar conjugal. In: Revista
Sintese - Direito de Familia, Sdo Paulo, n. 71, p. 199, abr./maio 2012.
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Todavia, o entendimento prevalecente € o de que, incorporado o sobrenome,
passa a constituir-se em um direito de personalidade e fundamental. Assim, em prol
do principio também da dignidade humana, ndo se pode permitir interpretacao
juridica que viole tal direito do individuo. Sob esta perspectiva, ndo se pode permitir
que a culpa atribuida a uma das partes gere qualquer consequéncia relativa a

permanéncia ou ndo do patronimico do ex-parceiro.®

Cumpre assinalar que a matéria radica ainda em uma terceira vertente, que
pugna pela possibilidade de acbes de dano moral ancoradas na infragdo a algum
dos deveres matrimoniais. Embora haja jurisprudéncia e doutrina reconhecendo a
hipotese, € bem verdade que a extirpacao da culpa do ordenamento juridico (como

tendéncia) revela-se incoerente com dita natureza de agao.

Um dos primeiros juristas a analisar o impacto da nova Emenda em face dos
dispositivos do Codigo Civil foi Paulo Luiz Netto Lobo. De acordo com o autor, a
Emenda fez desaparecer do ordenamento juridico a separacdo, que dissolvia
unicamente a sociedade conjugal. Assim, com o advento da Emenda, restaria esta
absorvida totalmente pela dissolucao do vinculo, obtida através do divércio. Aponta
que perdeu sentido o caput do artigo 1.571, que disciplina as hipbteses de
dissolucao da sociedade conjugal por morte, invalidade do matrimbnio, separagao e
divércio. Para ele, excluida a separag¢ao do arcabouco normativo juridico, as demais
hipbteses passariam a alcangar diretamente a dissolugdo do vinculo matrimonial,
porquanto a morte, invalidacdo e o divércio, para o doutrinador, dissolvem o

casamento, e, a fortiori, a sociedade conjugal.'®

Ainda, defende o jurista que a nova redagéao conferida ao § 6° do artigo 226
da Constituicdo Federal importou na revogacdo dos seguintes dispositivos do
Cédigo Civil: caput do artigo 1.571; § 2° do artigo 1.571, que alude ao divércio por
conversdo; artigos 1.572 e 1.573, que regulamentam as causas da separacéo
judicial; 1.574 ao 1.576, que dispéem sobre os tipos e efeitos da separacao judicial;
1.578, que estabelece a perda do direito do cbnjuge considerado culpado ao

8 TARTUCE, Flavio. A usucapido especial urbana por abandono de lar conjugal. In: Revista

Sintese - Direito de Familia, Sdo Paulo, n. 71, p. 203, abr./maio 2012.
LOBBO, Paulo Luiz Netto. Divorcio: alteragao constitucional e suas consequéncias. Disponivel
em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/629>. Acesso em: 03 set. 2012.
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sobrenome do outro; artigo 1.580, que regulamenta o divorcio por conversao da
separacao conjugal; artigos 1.702 e 1.704, que dispdem sobre os alimentos devidos
de um cbnjuge ao outro, em razao de culpa pela separacdo (de modo que, para o
divércio, a matéria esta devidamente regulada no artigo 1.694), e, por fim, revogadas
todas as expressdes “separacdo judicial” contidas nas demais normas no Codigo

Civil, mormente quando associadas ao divércio.'®’

Aduz o jurista que a Constituicado Federal revoga a legislacao
infraconstitucional antecedente ndo compativel com seu texto. Refere que em outros
sistemas juridicos, tais como o de Portugal, admite-se a declaracdo de
inconstitucionalidade em razdo de norma constitucional superveniente, ao passo
que, no Brasil, somente pode-se falar em inconstitucionalidade de normas
infraconstitucionais posteriores. Assim sendo, entendimento acertado € o de que as
normas versantes sobre o instituto da separacao restaram revogadas a partir da
publicacdo da Emenda n. 66/2010."%

Concorda com tal linha de pensamento Pablo Stolze Gagliano, ao inferir da
nova redacdo do dispositivo constitucional sob analise que, tendo-se que a
persisténcia da duplicidade de processos gera desgastes psicolégicos necessarios
as partes envolvidas, bem como gastos judiciais desnecessarios, nao resta duvidas
de que a nova Emenda suprimiu o instituto da separacéo, ndo a recepcionando no
ordenamento juridico. Entrementes, argui que as pessoas ja separadas ao tempo da
promulgacdo de dita Emenda ndo podem ser consideradas “automaticamente”
separadas, sob pena de promocgao de grave inseguranca juridica e afronta ao ato
juridico perfeito, cabendo aos magistrados das acdes de separacao judicial em curso
oportunizar as partes que se manifestem quanto ao interesse de adaptacdo do
pedido ao novo sistema constitucional, mediante possibilidade de conversdo do

requerimento em divércio.'®

7 LOBBO, Paulo Luiz Netto. Divércio: alteracdo constitucional e suas consequéncias. Disponivel

em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/629>. Acesso em: 03 set. 2012.

% LOBBO, loc. cit.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze. A nova Emenda do Divércio: primeiras reflexdes. In: Revista
Sintese - Direito de Familia, Sdo Paulo, n. 61, p. 92, ago./set. 2010.
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Posicionamento contrario € sustentado por Luiz Felipe Brasil Santos e
Euclides de Oliveira. Para o ultimo, embora na justificativa do projeto da aludida
Emenda Constitucional houvesse expressa mengao a eliminagao da separacao do
ordenamento juridico, tal ndo restou veiculado na Emenda. Para o autor, a despeito
de o instituto estar fadado a pouco uso, a persisténcia da separacdo é medida que
se impde em um cenario juridico no qual dissolugao da sociedade conjugal e do
vinculo sdo compreensdes distintas, cabendo manter-se a faculdade de as partes
pleitearem a separacao ao invés (ou antes) do divércio:

(...) tem primazia o regramento novo, da norma constitucional, pela
supremacia que lhe é inerente no plano juridico, o que nao significa,
porém, a revogacao tacita de dispositivos outros, que ndo dizem
respeito ao divorcio, mas, somente, a separacdo como forma de
dissolucédo da sociedade conjugal.'®

Como toda a mudanca no ordenamento juridico suscita resisténcia e
guestionamentos nos sistemas mais conservadores da sociedade, por certo que um
entendimento assente e unissono quanto a supressao ou persisténcia do instituto da
separacdo demandara algum tempo, sendo ainda expressivas as dissensdes
doutrinarias no tocante a matéria em apreco. Na seara jurisprudencial, refira-se que
o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul publicou, recentemente, a Sumula n. 39,
a qual dispée que a Emenda n. 66/2010 tdo-somente dispensou 0s requisitos
temporais para a possibilidade de concessao de divorcio direto ou requerimento de
conversdao de separagdao em divércio, ndo tendo sido o instituto da separacéo,
todavia, banido do ordenamento juridico até entéo.

2.2.2 Dos Alimentos entre os Conjuges

Cabe a abordagem do instituto dos alimentos entre os conjuges, tendo-se em
vista a delimitagdo do tema do presente estudo. Contudo, far-se-a, necessariamente,
referéncia a demais espécies de pensao alimenticia, a fim de ilustrar-se o alcance da

matéria.

%0 OLIVEIRA, Euclides de. Separacéo ou Divércio? Consideracoes sobre a EC. 66. Disponivel

em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/682>. Acesso em: 01 set. 2012.
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No Cédigo Civil de 1916, embora ndo houvesse especifica regulamentacao a
respeito de alimentos entre os consortes, o dever de mutua assisténcia era previsto
como um dos efeitos do matriménio, a0 mesmo tempo em que ao marido era
atribuida a chefia da sociedade conjugal. Veja-se que no sistema anterior, portanto,
assim como no direito francés, a obrigacdo de alimentos entre marido e mulher
encontrava-se compreendida unicamente no dever de mutua assisténcia entre os
cbnjuges ou mesmo no dever de o marido chefiar a familia. Decorria,
exclusivamente, do aludido dever de mutua assisténcia, sem previsdo expressa

diretamente em lei.'®"

Modificagdes substanciais ocorreram no Titulo que versa sobre os alimentos,
componente do atual Cédigo Civil. Nele, a previsdao de alimentos entre os cénjuges
nao advém somente a partir da exegese do dever de mutua assisténcia, previsto no
artigo 1.566, lll diploma civil, restando consignado nos artigos 1.568 e 1.694. O
primeiro impde aos consortes, no bojo da sociedade conjugal, que concorram na
proporcao de seus bens e rendimentos para o sustento da familia e educacao dos
filhos, independentemente do regime de bens. O segundo sera objeto de posterior
apreciacao, adiantando-se que prevé expressamente a possibilidade.

E o dever de mutua assisténcia o sustentaculo da obrigacdo alimentar havida
entre os cbnjuges. Trata de 6nus que surge na solenidade do casamento e que
persiste, segundo ensinamentos de Maria Berenice Dias, “mesmo depois de
dissolvido o vinculo matrimonial”.’® A idéia de assisténcia mitua repousa tanto nos
cuidados que devem ser dispensados ao conjuge quando enfermo, como também
no auxilio econdmico que devera ser prestado quando as circunstancias o exigirem.
Destarte, embora apresentado o dever com conotacao de auxilio moral, espiritual e
psiquico, contempla nocdo de obrigacdo material que deve ser cumprida apés a
ruptura afetiva das partes, mediante estipulacdo e pagamento de pensao

alimenticia.'®®

91 CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 142-3.

192 DIAS, Maria Berenice. Conversando Sobre Alimentos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 38.

198 CAHALI, op. cit., p. 144.
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Yussef Said Cahali ressalva que, embora a obrigacdo alimentar entre os
cbnjuges decorra do dever de mutua assisténcia, a ele ndo se encontra diretamente
atrelado. Enquanto que este trata de uma obrigacédo de fazer, a partir da cessacéao
da convivéncia conjugal transforma-se esta em obrigacdo de dar: de prestar

alimentos em pecunia ou em espécie.'™

Para Orlando Gomes, alimentos exprimem a nocdo de somatério de
prestacoes para a satisfacdo das necessidades vitais de quem nao as pode prové-
las, podendo ser fornecidos por parentes, conjuges ou companheiros, entre si.'®

Preleciona Silvio Rodrigues que, em direito, “denomina-se alimentos a
prestacdo fornecida a uma pessoa, em dinheiro ou em espécie, para que possa
atender as necessidades da vida”. Aduz que a palavra tem conotagdo muito mais

ampla do que na linguagem vulgar, significando o necessario ao sustento.'®

Caio Maério partilhava da mesma compreensao ao asseverar que, em sentido
amplo, o direito insere no vocdbulo valor semantico de maior abrangéncia,
estendendo-o além da acepcao fisiolégica, abarcando tudo o mais necessario a
manutencao individual: sustento, habitacdo, vestuario e tratamento. Refere que
assim ja se compreendia nas Ordenacdes (Livro I. Titulo 88), e assim o sendo

também em direito comparado.'®’

Verifica-se que o sentido do vocabulo é bastante amplo, congregando a
nocao de consistir em tudo aquilo necessario para o “viver” e o “viver com
dignidade”. A finalidade precipua dos alimentos € atender as necessidades daquele
gue nao pode, por si sb, prover o sustento de forma satisfatéria a mantenca de sua
dignidade como individuo.

No que tange a natureza juridica do direito aos alimentos, a despeito de

alguns doutrinadores considerarem-no como direito pessoal extrapatrimonial, e

9 CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 251.

% GOMES, Orlando. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 427.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 28. ed. rev. atual. por Francisco José
Cahali. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 374.

197 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil: direito de familia. 20. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012. p. 527.
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outros meramente como direito patrimonial, o entendimento mais acertado, segundo
a Gtica de Carlos Roberto Gongalves, é classifica-lo como direito de contetdo misto:

tanto patrimonial como pessoal.'®®

A prestacdo de alimentos pode decorrer de vérias fontes, emanando da
simples vontade das partes (mediante contrato ou testamento), de ato ilicito ou da
prépria lei. Com relacao a primeira hipotese, os alimentos podem ser avencados
entre as partes em acao de separacdo, divorcio ou dissolucao de unido estavel
consensuais — tanto judicial quanto extrajudicialmente -, passando o acordo ostentar
natureza alimenticia ap6s a devida homologacao. Ainda, pode ser objeto de acordo
por instrumento particular, lavrado logo ap6s a separacao fatica das partes, quando
entdo possui natureza civil de promessa de doacdo. Ainda, quando decorre de
testamento, pode o testador impor a algum herdeiro que forneca alimentos a um
legatario, que pode ou ndo ser parente seu ou do herdeiro.®®

Emanam os alimentos de ato ilicito quando o causador de dano obriga-se a
pensionar vitima ou sua familia, tal como previsto, por exemplo, no artigo 948, I, do
Cédigo Civil. Assim, também a hip6tese ndo encontra guarida nos alimentos devidos
por forca de relacdo familiar, e portanto nao se lastreando no titulo de alimentos

constante do Livro de Direito de Familia do Cédigo Civil.2%

Por fim, a prestacdo de alimentos pode emanar da lei. Assim o0 sendo, sao
explicitados no Cdédigo Civil, cabendo andlise de ligeira diferenciagdo: alimentos
naturais ou necessarios (necessarium vitae) sdo aqueles indispensaveis a
subsisténcia do individuo, compreendendo despesas com alimentacdo, vestuario,
saude, habitacdo, dentre outras, encontrando-se previstos nos artigos 1.694, par 2°,

do Codigo Civi*®' e 1.704, paragrafo Unico®®?, ao versarem sobre valores

% GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia. Sio Paulo:
Saraiva, 2011. p. 500.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 28. ed. rev. atual. por Francisco José
Cahali. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 376.

20 |bidem, p. 376-7.

2T Art. 1.694, § 22,do CCB: Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando
a situacdo de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

Art. 1.704, paragrafo Unico, do CCB: Se o c6njuge declarado culpado vier a necessitar de
alimentos, e nao tiver parentes em condigcbes de presta-los, nem aptidao para o trabalho, o
outro cbnjuge sera obrigado a assegura-los, fixando o juiz o valor indispensavel a
sobrevivéncia
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indispensaveis a subsisténcia ou sobrevivéncia; por sua vez, os chamados alimentos
civis ou congruos (necessarium personae) tratam daqueles destinados a manter a
qualidade de vida do credor, de forma compativel com a condi¢ao social das partes
envolvidas, preservando, a medida das possibilidades do alimentante, o status social
do qual gozava o alimentando nos ambitos intelectual, psiquico e social, alicercados
no artigo 1.694, caput, do Cédigo Civil 2%

Relevante faz-se a distincdo entre obrigacdo e dever de prestar alimentos,
portadoras de disparidades significativas. A “obrigacdo” de prestar alimentos €
reciproca, e somente exigivel se o credor potencial estiver necessitado e a depender
das possibilidades do devedor. O “dever’ de sustento da familia (artigo 1.566, IV, do
Cadigo Civil), por outra banda, comporta o custeio das despesas da prole, sendo as
despesas dos menores presumidas e devidas pelos genitores independentemente de
observancia ao bindmio recursos/necessidades, somente ajustando-se a verba

alimentar aos ganhos ou possibilidades dos genitores.?*

Cumpre a analise de algumas caracteristicas atinentes aos alimentos, matéria
esta que enfrenta poucas divergéncias doutrinarias. Os alimentos sao
personalissimos, destinados especificamente a manutengcao da vida com dignidade
de determinada pessoa, sendo esta sua caracteristica fundamental, e da qual
decorrem as demais. Por serem personalissimos, sdo incessiveis, conforme dispoe
o artigo 1.707 do Cédigo Civil. Todavia, gize-se que a incedibilidade diz respeito
unicamente aos alimentos futuros ou vincendos, podendo os alimentos ja vencidos
ser objeto de cessdo de crédito, ja que ndo se diferenciam estes ultimos de um

crédito comum.?%®

Sao relativamente irrenunciaveis. Entre os parentes em geral, ndo restam
duvidas de que sao irrenunciaveis, cingindo-se a discussdo a possibilidade de
renuncia de alimentos entre os cénjuges. A jurisprudéncia inclinava-se pela

irrenunciabilidade dos alimentos entre os cbnjuges, o que culminou na edicao da

23 Art. 1.704, caput, do CCB: Se um dos cdnjuges separados judicialmente vier a necessitar de

alimentos, sera o outro obrigado a presta-los mediante pensao a ser fixada pelo juiz, caso nao
tenha sido declarado culpado na agéo de separagéao judicial.

204 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Agdo de Alimentos. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2007. p.
19.

25 |pidem, p. 19-20.
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Sumula n. 379 do Supremo Tribunal Federal, a qual impunha a impossibilidade de
renuncia de alimentos em acordo de desquite. Entrementes, em face da mudanca de
paradigma, tracado pela Constituicdo Federal de 1988, a partir do principio da
igualdade entre homem e mulher, tornou necessario ignorar-se dita sumula,

passando-se a permitir dita rendncia.

Eis que, entdo, de forma surpreendente, o artigo 1.707 do Cédigo Civil?®

vedou a renuncia aos alimentos, na contramdo da macica jurisprudéncia da época
de sua edicdo. E isto decorre do tratamento “unificado” que o atual Diploma Civil
conferiu ao instituto dos alimentos, pouco diferenciando, em seus dispositivos, os
alimentos entre cbnjuges ou companheiros daqueles entre parentes em geral. Para
Sérgio Gischkow Pereira, “a intepretacao sistematica indica que, havendo completa
ruptura do vinculo conjugal e da convivéncia estavel, ndo ha razoabilidade em,

mesmo ai, ndo admitir a renuncia’.?®’

Mesma postura é adotada por Carlos Roberto Gongalves, ao afirmar que
aludida Sumula nao se aplica aos casais divorciados, mas somente separados,
cabendo uma interpretacdo do dispositivo 1.707 consentanea ao entendimento
conferido pela jurisprudéncia até entdo. Outrossim, na mesma linha de raciocinio € a
didatica decisao proferida pelo Desembargador gaucho Luiz Felipe Brasil Santos,
que elucida a notéria diferenca que ha entre “renuncia” e “dispensa” de alimentos:
enquanto que a dispensa possibilita o pleito alimentar futuro (caso sobrevenham
circunstancias de fatos inesperados ou naturais que justifiquem a necessidade do

pedido), a rendincia impde a vedacao plena de tal possibilidade.?®

Conclui-se, assim, que a possibilidade de pleito de alimentos decorrente do
rompimento matrimonial encontra seu limite no divércio das partes, permitida a
pretensdo somente em relacdo aos separados judicial ou extrajudicialmente (ja que
a estes ndo é permitida a renuncia aos alimentos, mas tdo-somente sua dispensa.

Alias, este é o entendimento do Superior Tribunal de Justica brasileiro, ao decidir

208 Art. 1.707 do CCB:Pode o credor nao exercer, porém |lhe é vedado renunciar o direito a

alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensacao ou penhora.
207 PEREIRA, Sérgio Gischkow. A¢do de Alimentos. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2007. p.

30.
2% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 70049777352. Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos. Publicado em: 14/08/2012. Disponivel em

<http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc.>. Acesso em 10 set. 2012.



85

que, “apds a homologacao do divorcio, ndo pode o ex-cénjuge pleitear alimentos se
deles desistiu expressamente por ocasido do acordo de separagdo consensual’.?%°
Sao os alimentos imprescritiveis e impenhoraveis. Imprescritivel € o direito
aos alimentos, e ndo cada prestacdo tratada isoladamente. Ainda, séao
intransacionaveis, o que quer dizer que o direito de obter alimentos ndo pode ser
objeto de transacdo se ndao no que se refere a seu valor, época e forma de
pagamento. Contudo, discussao tem havido quanto a possibilidade de transagédo do
crédito resultante de alimentos em atraso e quanto a penhora a recair sobre a soma
de alimentos provenientes do recebimento de prestagcdes atrasadas, sendo

ponderaveis os argumentos a favor da possibilidade.?'°

Os alimentos também sdo mutaveis (variaveis de acordo com a alteracao das
possibilidades do pagamente ou necessidades do beneficiario), reciprocos (somente
entre parentes, ndo se aplicando a caracteristica aos alimentos durante a vigéncia
do poder familiar, conforme afirmado), irrestituiveis ou irrepetiveis (somente o sendo
em circunstancias especialissimas, tais como desconto errado nos contracheques
por excessivo, dentre outras), periddicos e irretroativos (ndo cabendo exigi-los
quanto ao periodo que antecedeu a propositura da acao que os pleiteia). Ainda, séo
incompensaveis (artigo 1.707 do Cddigo Civil), ressalvados alguns casos
constatados na jurisprudéncia que permitem a compensag¢do a fim de se evitar

notério enriquecimento ilicito.?"

A obrigacao de alimentos ndo € solidaria, mas sim conjunta, de acordo com o
artigo 1.698 do Coddigo Civil. Intentada a acdo contra algum dos parentes
coobrigados, podera este chamar a lide os demais coobrigados para integra-la. Trata
de obrigacdo conjunta, posto que divisivel entre os parentes coobrigados. 2'2

209 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AQRg no Ag n. 1044922/SP, Relator: Raul Aratjo.
Publicado em 22/06/2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=ALIMENTOS+CONJUGE+DISPENSA
&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=1>. Acesso em: 15 set. 2012.

219 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Agdo de Alimentos. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2007. p.
30-1.

& Ibidem, p. 31-3.

#2  |bidem, p. 34.
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Ainda, os alimentos sdo transmissiveis aos herdeiros do devedor, como
determina o artigo 1.700 do Cédigo Civil, repetindo norma contida no art. 23 da Lei
do Divércio.?™ Sao duas as hipéteses em exame: a primeira é quando o credor de
alimentos ndo é herdeiro do de cujus, e a segunda quando este é herdeiro. Em
qualquer hipétese, o credor tera direito de exigir dos herdeiros, € no limite da
heranca (artigo 1.997 do Cdédigo Civil), a satisfacdo de seu crédito, bem como que,
até a ultimacdo da partilha, cumpra o espélio com a obrigacdo do finado. A
controvérsia reside na solucéo cabivel apés a homologacao da partilha.

N&ao sendo herdeiro (tal como comumente se da em relacao a ex-cbnjuge que
receba pensionamento alimentar), entendimento acertado é o de que, como a
obrigacdo nao se “transmite”, por ser personalissima, mas sim grava os bens que
entram no patriménio dos herdeiros, impde-se necessaria a composicao de capital,
por parte dos herdeiros, para que dele se possa extrair a pensdo a ser paga a
proporcao dos respectivos rendimentos auferidos. Quando herdeiro for, entretanto,
os valores pagos ao alimentando com a partilha haverdo que ser “debitados” do
quinhdo atribuivel ao herdeiro, sob pena de infracdo ao direito constitucional de

heranca dos demais herdeiros (artigo 52, XXX, da Constituicdo Federal). 2"

O artigo 1.694, caput, do Cédigo Civil, tratou de unificar o rol dos legitimados
a reclamar alimentos, autorizando o pleito por parte dos parentes, conjuges ou
companheiros.?’® Importante referir que, todavia, a lei se refere ao parentesco
consangiineo, e ndo por afinidade, nos termos assinalados pelos artigos 1.696 e
1.697 do Diploma Civil, que por sua vez estatuem, respectivamente, que o direito a
prestacao alimentar é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os descentes,
recaindo a obrigacdo nos mais préximos em grau, uns em falta de outros, e que, na
falta de ascendentes, a obrigacao recaira sobre descendentes, guardada a ordem de
sucessao. Na falta destes Ultimos, recaira sobre colaterais de segundo grau

(irmaos).

213 Art. 1.700 do CCB: A obrigacdo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na

forma do art. 1.694.

ZULIANI. Enio Santarelli. Alimentos. In: Revista Sintese - Direito de Familia, Sdo Paulo, n.
63, p. 103-4.

Art. 1.694, caput, do CCB: Podem os parentes, 0s cdnjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicao
social, inclusive para atender as necessidades de sua educagao.

214
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Estabelecendo o dispositivo legal que a pensao deve ser fixada inclusive para
atender as necessidades de sua educacao, presumivel que a pensao arcada por
genitor ndo-guardiao, em relacao a prole, subsiste a maioridade, posto que esta nao

encerra a preparacdo do jovem ao mercado de trabalho.?'®

Veja-se que, enquanto que o direito anterior somente previa a obrigacdo dos
parentes mais remotos na falta dos mais préximos, a lei atual arrola taxativamente
quais os parentes coobrigados. Admite-se, assim, a denominada “obrigacao
complementar”, posto que, quando o parente mais préximo detém condi¢cdes
limitadas, os mais remotos sdo chamados a complementar 0 montante a ser
destinado ao necessitado como pensao alimenticia. Comum no dia-a-dia forense é o
ingresso de acdes de alimentos intentadas em relacdo aos avés, para que estes
venham a complementar o montante alcado aos netos. Maria Aracy Menezes da
Costa defende a limitacdo da obrigacdo avoenga, sob pena de invasao a propria

privacidade dos ancidos:

E nessa equivocada preponderancia da necessidade dos netos,
mesmo que nao vitais, para o supérfluo, para um melhor padrdo de
vida dos netos — lazer, recreacao, passeios, viagens, academia, ténis
de marca, balé, judd — resulta que sao os avds que fica, sem o0 seu
lazer, sem seus passeios, sem suas aguas termais, sem seu cinema,
sem seus bailes de terceira idade! E isso ¢ injusto, ilegal e imoral!®"’

Cabe referéncia ao Enunciado n. 341 da IV Jornada de Direito Civil, realizado
pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal (outubro de
2006), no qual a relacao socioafetiva passou a ser reputada, também, como
elemento gerador da obrigacdo alimentar. Dada a complexidade que a temética
suscita, e ante precedentes jurisprudenciais nos quais reconhecida a possibilidade
de duplo pensionamento alimenticio — tanto por parte do genitor biol6égico quanto por
parte do socioafetivo -, a matéria é objeto de posicionamentos dispares por parte de

juristas atuantes no Direito de Familia.?'®

#'®  CAHALI, Francisco José. Dos Alimentos. In: DIAS, Maria Berenice; MADALENO, Rolf (coord.).

Direito de Familia e o Novo Cdédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 196-7.

COSTA, Maria Aracy Menezes da. Os Limites da Obrigacao Alimentar dos Avés. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 157.

28 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Agdo de Alimentos. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2007. p.
38.
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No que tange a prestacdo de alimentos entre os cdnjuges, cabiveis algumas
consideracdes. Embora se enumere, dentre os efeitos pessoais do casamento, a
obrigatoriedade de os cdnjuges concorrerem para o sustento da familia (artigo 1.568
do Caddigo Civil), a inovadora regra contida no artigo 1.694 do Codigo Civil compde o
capitulo que trata dos efeitos patrimoniais, no qual incluido o subtitulo relativo aos

alimentos.

Os dispositivos legais que regulamentam diretamente a matéria sdo os artigos
1.694, 1.702, 1.709 e 1.704 do Cédigo Civil. Na legislacao revogada, a obrigacéao
somente poderia nascer para o conjuge responsavel pela dissolugdo, favorecendo
unicamente o inocente (artigo 19 da Lei do Divércio). Desta forma, o consorte
declarado culpado perdia o direito a pleitear pensao alimenticia, independentemente
de sua condicdo de pobreza.?'®

Inovagao trazida pelo novel Diploma Civil é a possibilidade de ser fixada a
pensdo mesmo aquele declarado culpado, havendo meramente uma limitacdo no
valor do pensionamento, que se restringira as despesas necessarias a subsisténcia
do pedinte (naturais ou necessarios), sem considerar-se 0 quantum necessario a
mantenca do padrdo de vida usufruido na constancia do contrato matrimonial
(alimentos civis ou céngruos). E distintos sdo os posicionamentos adotados pela
doutrina, havendo juristas defendendo que nem mesmo para fixacdo da penséo de
alimentos a culpa devera ser vetor influente no sopesamento entre as necessidades
do cbonjuge necessitado e possibilidades daquele que ostenta melhores condi¢des

de vida, conforme ja abordado.

Maria Berenice Dias argui que, como no instituto da unido estavel ndo ha
qualquer previsdo quanto a afericdo da culpa para fixacao da penséo, nao se pode
permitir tratamento distinto ao casamento. Refere que tal discrimine legal fere o
principio da isonomia, sendo mister eliminar-se a culpa, também, para o efeito de

fixagdo de alimentos ao conjuge.?®

29 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 28. ed. rev. atual. por Francisco José

Cahali. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 381.
DIAS, Maria Berenice. Conversando Sobre Alimentos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. 129 p.
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Entrementes, a previsdo da averiguacdo da culpa quando da fixacdo dos
alimentos resta prevista no ordenamento juridico, sendo crivel que somente a partir
de sua legitima extirpacdo é que os entendimentos serdo assentes, enfim, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia patrias, embora muitos tribunais brasileiros ja
afastem a discussédo da culpa para todo e qualquer fim, tal como se vislumbra na
grande maioria dos julgados proferidos pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul 221

No que diz respeito a necessidade de o cbnjuge comprovar ndo pPossuir
parentes na condicdo de auxilia-lo, como requisito elencado ao pleito de alimentos
ao ex-consorte, e muito embora a jurisprudéncia venha ignorando tal exigéncia legal,
oportuna a transcricdo das consideracdes trazidas por Sérgio Gischkow Pereira
neste sentido:

Imagine-se uma mulher separada judicialmente, sem aptidao para o
trabalho e necessitada de alimentos, mas que tenha pai e mée vivos,
assim como dez irmaos; temos nada mais nada menos do que doze
pessoas que poderiam ter condigbes de prestar alimentos! Precisara
a mulher, para conseguir alimentos provisérios, desde logo
comprovar que as doze pessoas nao tém condicbes de presta-los?
Afinal, o 6nus da prova € de quem alega. Invocando o principio
interpretativo de que as exegeses, em tema alimentar, ndo devem
tender a prejudicar os alimentos, concluo que néo deva se reclamar
tal prova para fins simplesmente de alimentos provisérios (...) Que
pelo menos a exigéncia probatoéria seja deslocada para a instrugao
do processo, o que é interpretacdo razoavel.???

221 Ementa: APELACAO Ci\[EL. ALIMENTOS. 1. PEDIDO DE RECONHECIMENTO
DE CULPA NA SEPARACAO DO CASAL. Esta Corte, ha muito, afastou a averiguagcao
daculpa pelo fim das relagbes matrimoniais, mormente quando é o cOnjuge que
pleiteia alimentos que pede o reconhecimento da culpa, j4 que nao incidente o art. 1.704 do
CCB. 2. Caracterizada a necessidade da virago em receber alimentos, pelo fato de estar em
idade na qual ndo conseguird inserir-se no mercado de trabalho, ndo possuir qualificagao
profissional, ndo gozar de boa saude, e estar desempregada, condi¢cdo esta que prevaleceu ao
longo dos quase trinta anos de casamento. De outro lado, o vardo exerce fungao de vereador,
possuindo, portanto, ganhos fixos. Além disto, fixou, por ocasido da partilha do casal, com uma
fabrica de méveis e esquadrias. Desta forma, adequada a fixacdo dos alimentos em valor
equivalente a 1/3 dos ganhos liquidos do vardo na sua atividade de vereador, excluidas da
base de incidéncia, tdo-s0, as diarias, que tém natureza indenizatéria. PROVERAM
PARCIALMENTE. UNANIME. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacao Civel n.
70015708647. Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Publicado em 07/12/20086).

PEREIRA, Sérgio Gischkow. A influéncia da culpa nos alimentos entre conjuges e na uniao
estavel. In: MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro. Atualidades do Direito
de Familia e Sucess6es. Sapucaia do Sul: Notadez, 2008. p. 442.
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A par da classificacdo dos alimentos em civis e naturais, podem os alimentos
entre os conjuges, especificamente, classificar-se, ainda, como compensatérios ou
transitérios, embora ndo haja expressa previsao legal no ordenamento juridico

acerca destas modalidades.

Cabe aos alimentos compensatérios uma nitida funcao reparatéria, visando a
remediar uma situacdo econdémica desfavoravel a um dos cOnjuges a partir da
ruptura afetiva. Embora ndo haja no ordenamento juridico dispositivo expresso que o
regulamente, poder-se-ia afirmar que a hipotese encontra sustentaculo no paragrafo
unico do artigo 4° da Lei n. 5.478/1968 (Lei dos Alimentos), o qual prevé que parte
da renda liquida do patriménio em comum dos cOnjuges, quando administrado

exclusivamente por um destes, ao outro seré entregue.?®

Tal pensionamento visa a indenizar um dos consortes pela experimentada
repentina queda do padrao socieconémico desfrutado no curso matrimonial, visando
a reduzir, tanto quanto possivel, os nefastos efeitos irrompidos a partir da situacao
de indigéncia social derivada da separacao. Pode consistir no pagamento de uma
prestacao Unica, de prestacdes vitalicias, temporarias ou mesmo na simples entrega
de bens que, a partir da renda gerada, lograrédo evitar um consideravel desequilibrio
econbmico entre os consortes (conforme exemplificado acima), sendo mister ficar
claro, contudo, que ndo ha um padrdao de regramento a ser seguido, visto que a
melhor forma muito dependera da disparidade constatada entre as partes, das
situacées econbmicas pretéritas ao consoércio, daquilo que as partes deixaram de
produzir, dentre demais elementos faticos a serem averiguados. Rolf Madaleno,
versando sobre o assunto, distingue com clareza solar a pensao alimenticia da

pensao compensatéria, deixando claro sua efetiva funcionalidade:

Enquanto a pensdo alimenticia est4d destinada a cobrir as
necessidades vitais do credor de alimentos, inclusive para atender a
condicdo econ6mica do alimentando, constituindo-se em uma verba
indispensével para o sustento, habitagdo, vestuario e assisténcia
médica do destinatario de alimentos, sendo proporcional aos
recursos da pessoa obrigada e as possibilidades do reclamante (CC,
art. 1.694, § 1°), em sentido oposto, nos alimentos compensatérios a
quantia sera determinada em razdo do desequilibrio econémico que

23  GRISARD FILHO, Waldyr. Pensdo compensatéria: Efeito econdmico da ruptura convivencial.

In: Revista Sintese - Direito de Familia, Sdo Paulo, n. 69, p. 117-38, dez./jan. 2012.
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sofre um dos cbnjuges ou conviventes com a ruptura do vinculo
afetivo, e sua finalidade nao é a de subsisténcia, mas a de restaurar,
com critério de igualdade, o equilibrio financeiro vigente entre os
consortes ou companheiros por ocasido do divércio.?*

Os alimentos transitérios, por seu turno, consistem no pagamento de
pensionamento alimentar por tempo pré-determinado, destinado a suprir,
temporariamente, as necessidades de alimentando desprovido de condi¢cdes a alcar
sua propria mantenca, de modo que se habilite, no interregno estabelecido, a inserir-
se devidamente no mercado de trabalho.

O mesmo autor assevera que a projecao dos alimentos transitérios dar-se-a
em situacdes pontuais, sendo sempre fixado um termo final para sua vigéncia.
Situacdo comum é a fixacdo em beneficio de filho que, por exemplo, vem
deliberadamente postergando a conclusdo de etapa de ensino, de modo que a
pensdo de alimentos nado lhe estimule o écio e |he faga priorizar a obtencao de
condicoes regulares para a labuta. Concernentemente ao tempo de duracgao, gize-se
que varia casuisticamente — podendo ultrapassar até mesmo dez anos -, a depender
do intervalo de tempo necessario ao preenchimento dos requisitos necessarios pelo

alimentando.?®®

E modalidade, portanto, que tem como escopo prover a subsisténcia do
cbnjuge necessitado até que este obtenha as necessdarias ferramentas para
reinsercdo no mercado laboral, atingindo sua autonomia financeira. Apds o decurso
do tempo pré-determinado, a pensao cessara automaticamente (diferentemente do

que se opera com relagdo aos alimentos compensatérios).??

Sinteticamente concluindo, enquanto que os alimentos transitérios — como a
prépria nomenclatura aponta — visam a suprir necessidades temporarias do
necessitado (que a partir deles tera condigdes de “transitar” de uma fase da vida a

outra, para que possa suprir suas proprias necessidades), os alimentos

24 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 958.

25 |pidem, p. 950-1.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Coordenadoria de Editoria e Imprensa. E Possivel
Fixacao de Alimentos Transitorios a Ex-conjuge. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=98967>.
Acesso em: 13 set. 2012.
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compensatérios tém o escopo de assegurar a menor discrepancia possivel entre o
padrao socioecondmico dos ex-consortes, podendo a verba perdurar vitaliciamente
como por apenas alguns meses, bastando que se comprove judicialmente, para que
seja revisada, o porqué da necessidade de sua reducdo, extincdo ou mesmo

majoracgao.

Quanto a forma de arbitramento, os alimentos dividem-se em definitivos,
provisionais (ou ad litem) e provisorios. Os definitivos sao os fixados na sentengca em
observancia ao bindmio necessidade-possibilidade, previsto no artigo 1.694, § 2°, do
Cédigo Civil. Embora ostentem carater definitivo, poderdo ser revistos ou mesmo
exonerados a qualquer tempo, bastando a ocorréncia de fatos que modifiquem a
base que serviu para arbitramento do quantum. Os alimentos provisionais decorrem
do artigo 852 do Caodigo de Processo Civil, enquanto que os provisorios do artigo 4°
da Lei de Alimentos. Os primeiros tém como escopo garantir ao necessitado
condicbes dignas para mantenga enquanto tramita a agado, fixados diante dos
requisitos das medidas cautelares — fumus boni iuris € periculum in mora, previstos
no artigo 798 do Cédigo de Processo Civil - ,enquanto que o0s provisoérios requerem
prova pré-constituida de parentesco, casamento ou companheirismo para sua
fixacdo, que se opera initio litis. Registre-se que a Lei Maria da Penha, no artigo 22,
V, contribuiu para a promocado da igualdade entre tais formas de arbitramento,
determinando como forma de medida protetiva a fixacdo de alimentos “provisorios ou

provisionais”.

No que pertine as possiveis acdes judiciais versantes sobre a matéria em
apreco, afiguram-se como principais: acdo de fixacdo de alimentos, revisional de
pensdo ja fixada, exoneragdo ou execucao da verba alimentar. A Lei de Alimentos,
de n. 5.478/1968, foi editada com o fito de promover rito especial para a acao na
qual pleiteados os alimentos, de forma mais célere, pratica e eficiente. Entrementes,
as alteracbes e acréscimos trazidos ao instituto, principalmente por parte da Lei do
Divércio, Cédigo de Processo Civil, Lei n. 8.560/1992 (que regulamenta a
investigagdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamento) e pelo atual

Cédigo Civil, acabaram por ampliar a descentralizacdo da matéria, cujas normas
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reguladoras encontram-se esparsas no ordenamento juridico. Pode o pedido de

alimentos ser veiculado por agdo autdnoma ou mesmo incidentalmente.?’

A decisdo que fixa os alimentos traz insita a clausula rebus sic stantibus,
impondo a possibilidade de alteracdo do pensionamento sempre que as condicdes
que o determinaram verifiquem-se alteradas. Deveras equivocado € o entendimento
aventado por doutrinadores e por parte da jurisprudéncia no sentido de que, por
estarem sujeitas a revisao, as decisdes proferidas em acdo de alimentos somente
fazem coisa julgada formal, e ndo material, ancorada tal compreensdo na
interpetacao do artigo 15 da Lei dos Alimentos. Nesta senda, calha a transcri¢cdo de
critica lancada por Adroaldo Furtado Fabricio, ao enfrentar de forma altamente

percuciente a matéria em exame:

As sentencas proferidas em acdes de alimentos, como quaisquer
outras, referentes ou ndo a relagdes juridicas "continuativas",
transitam em julgado e fazem coisa julgada material, ainda que, [
igualmente, como quaisquer outras, possam ter a sua eficacia
limitada no tempo, quando fatos supervenientes alterem os dados da
equagao juridica nelas traduzida. O disposto no art. 15 da Lei n°
5.478/68, portanto, ndo pode ser tomado em sua literalidade. O dizer-
se ai que a sentenca nao faz coisa julgada €, tdo-somente, um
esforgo atécnico e mal-inspirado do legislador para pér em destaque
a admissibilidade de outras demandas entre as mesmas partes e
pertinentes a mesma obrigacdo alimentar. Essa interpretacao, alias,
nao desafina da impressao geral que essa Lei produz, como uma das
mais mal-formuladas do nosso ordenamento positivo.?®

Verifica-se acertado o entendimento de que, muito embora a decisdo que fixa
ou mesmo que altera o quantum atribuido aos alimentos seja apta a revisdo e
alteragéo, sempre que as circunstancias faticas assim o permitirem, faz esta coisa

julgada tanto formal quanto material.

A pretensao revisional ou exoneratéria de alimentos é lastreada no artigo 471,
I, do Cbdigo de Processo Civil, ao estatuir que nenhum juiz podera decidir
novamente as questdes ja decididas, relativamente a mesma lide, salvo se, tratando-

se de relacao juridica continuativa, sobrevier modificacao de fato ou de direito. No

27 GCAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 543-5.

28 FABRICIO, Adroaldo Furtado. A Coisa Julgada nas Acdes de Alimentos. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Adroaldo%20Furtado%20F abr%C3%ADcio(2)%20-
formatado.pdf>. Acesso em: 28 dez. 2012.
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Cédigo Civil, dispbe o artigo 1.699 que, constatada alteracdo da situagao financeira
do alimentante ou alimentando, podera o valor ser majorado, reduzido ou mesmo
exonerado, devendo o julgador que se atentar as peculiaridades inerentes ao caso
concreto. Ainda, no que tange as hipbteses de exoneragdo especificas entre os
cbnjuges, o artigo 1.708 do Cdédigo Civil arrola as novas nupcias, constituicdo de

unido estavel ou concubinato como justificativas ao pleito judicial.

A habilitacdo de uma das partes na condi¢cao de “dependente” ou “agregada”
junto ao plano de saude do ex-consorte detém nitido carater alimentar, conquanto
em espécie, e ndo em pecunia. Assim, quando houver modificacdo na situacao
financeira do titular do plano de saude, e a mantencga do ex-conjuge em tal condicao
passar a gerar custos ndo mais suportaveis pelo contratante conforme o eram
outrora, a jurisprudéncia tem reconhecido a possibilidade da exoneracdo da
obrigacado. Exemplo extraido de decisdo do Tribunal de Justica de Sao Paulo foi no
sentido de determinar a exoneragdao quando, em decorréncia do nascimento de
novos filhos do vardo, titular do plano, e ingresso destes na qualidade de
dependentes, a virago passou a ser considerada agregada ao contrato de plano de
saude, e ndo mais como dependente, o que impbs majoracao dos custos de forma a
ferir o bindbmio necessidade-proporcionalidade, autorizando, assim, a extincdo de

dita obrigacao ao vardo.??°

Ainda, no paragrafo unico do artigo 1.708 afirma-se que se o credor praticar
procedimento indigno em relacdo ao devedor também cessara seu direito aos
alimentos. Sérgio Gischkow Pereira alega que as hipéteses de indignidade nao
podem ser tidas como somente aquelas descritas no artigo 1.814 do Cédigo Civil
(que dispdem sobre os atos de indignidade praticados pelo herdeiro), mas também
por alusdo as contidas no artigo 1.962 do mesmo Cédigo, posto que ndo seria
razoavel deixar-se de fora condutas tais como ofensa fisica ou injuria grave

praticadas contra o provedor alimentar.

29 Ementa: EXONERAGCAO Clausula no acordo de separagdo do casal estipulando o pagamento,

pelo ex-marido, de plano de salude para a ex-mulher Modificacdo, entretanto, da situacao
financeira do alimentante, que continua a pensionar os filhos provenientes da unido
Constituicdo de nova familia Inclusdo da ex-mulher como agregada Onerosidade excessiva
Possibilidade de exoneragdo Sentenga mantida. Recurso néo provido. (SAO PAULO. Tribunal
de Justica. Apelacao Civel n. 9095087-49.2008.8.26.0000, Relator: Neves Morim. 22 Camara
de Direito Privado. Julgado em 15/05/2012).
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Impaga, a pensao de alimentos fixada podera ser objeto de acdo executoria
movida pelo credor tanto mediante a modalidade expropriativa de bens (com base
no artigo 732 do Codigo de Processo Civil, além de admitir o cumprimento de
sentenga, puro e simples, previsto nos artigos 475-J e seguintes do CPC), como
também pela modalidade coercitiva (amparada no artigo 733 do Cédigo de Processo
Civil), mediante prisdo domiciliar do devedor por prazo de até sessenta dias®*.

Uma completa analise das acgbes judiciais versantes sobre os alimentos
tornaria obrigatério adentrar-se no ambito do estudo do processo civil, descabendo
tratar da matéria, contudo, no presente trabalho.

2.2.3 Das Soluc¢oes Juridicas Patrimoniais e Contratuais

A dissolugéo do contrato matrimonial culmina, muitas vezes, na dissolucao da
sociedade patrimonial dos consortes. A divisdo do patriménio conjugal da-se o nome
de partilha de bens, que trata do rateio do conjunto de bens amealhados no curso da
sociedade conjugal, sempre em observancia ao regime de bens incidente na unido.
Para a apuracao do respectivo quinhao de cada parte, € necessaria a distingao entre
o ativo e o passivo, bem como da analise de algumas peculiaridades, tal como, a
guisa de mero exemplo, a vigéncia de contratos de financiamento imobiliario cujas
prestacdes permanecam sendo quitadas por um ou por ambos 0s consortes apds a
separacdo fatica, posto que, conforme veremos, tal influi substancialmente na

individualizagdo dos respectivos quinhdes.?"

Quando a acomodacao dos bens partilhaveis emana de consenso entre as
partes, sera a partilha realizada pela via amigavel, podendo os cbnjuges versarem
sobre as clausulas da forma que lhes aprouver, subsumindo-se a modalidade ao
artigo 1.575 do Cdédigo Civil. Ao contrario, quando as partes adotarem postura
beligerante em relagéo ao rateio patrimonial, o rito procedimental sera o estabelecido
pelos artigos 982 e seguintes do Cdédigo de Processo Civil.

280 ASSIS, Araken de. Manual da Execucgdo. 12. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.

1017-8.
%1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: GZ ed., 2011. p.
148.
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Nesse cenario, imperiosa faz-se a distingdo entre os institutos da comunh&o e
do condominio. No seio da sociedade conjugal, os bens comunicaveis angariados
sao de propriedade de ambos os cbnjuges. Nao ha divisdo por “quotas” entre si
quando da aquisicao dos bens, ja que sdo as partes proprietarias, juntamente, do
acervo patrimonial como um todo. A partir da dissolugdo da sociedade conjugal,
entretanto, necessario o reconhecimento da meacao de cada parte, a qual consiste
no percentual correspondente a cada bem objeto da partilha. A partir de entao, sim,
poder-se-a falar em condominio, sendo cada ex-consorte proprietario de uma fracao
ideal sobre cada bem integrante deste conjunto. Ademais disto, poderédo as partes
dispor sobre suas respectivas fracbes ideais, contanto que permitam que o
condbmino, ex-consorte, exerca seu direito de preferéncia na hipétese de alienacao

dos bens, ex vido artigo 504 do Cédigo Civil.?*

Destarte, enquanto que na constadncia do contrato matrimonial os bens
comunicaveis encontram-se em estado de mancomunhdo, com a efetivacdo da
partilha passam estes a estar em condominio, sujeitos a todas as regras atinentes
ao instituto. Todavia, a permanéncia do patriménio conjugal em estado de
condominio pode gerar situacdo de desigualdade entre as partes, posto que, em
regra, apenas uma delas exerce o direito que a ambos cabe de uso, gozo e fruicao
sobre tais bens, porque incompativel o exercicio conjunto com a separacao fatica
engendrada. Atentamente a isto, surgiram algumas alternativas para mitigar os
nefastos efeitos que advém nesse contexto, passiveis de acarretar injusticas

irreversiveis entre as partes.

Uma delas - ja abordada - € a fixacdo dos alimentos compensatorios, que
visam a resgatar a uma das partes, da forma maxima possivel, o padrao
socioeconémico repentinamente reduzido a partir da separagado. Ainda, comum € o
ingresso judicial da denominada “agao de cobranca de frutos por uso exclusivo de
bem comum” cujo escopo € o recebimento de um valor que represente o equivalente
a renda gerada pela respectiva quota-parte do bem sob condominio. Um exemplo
ilustrativo é a acao judicial de cobranca de alugueres pela utilizacdo exclusiva de

bem imovel. Na hipoétese, sao judicialmente arbitrados alugueres a serem pagos pelo

22 PARADA, Deise Maria Galvao. Alguns efeitos da separagado de fato dos conjuges. In: Revista

Sintese - Direito de Familia, Sdo Paulo, n. 60, p. 92-95, jun./jul. 2010.
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cbnjuge nao usuario do imdével sob condominio, com base no valor de sua hipotética

locacao imobiliaria.?®

E da diccdo do dispositivo 2.017 do atual Cédigo Civil que, além do valor,
deve a divisdo patrimonial estar atenta as variaveis da natureza e qualidade dos
bens, quando de sua divisdo. De forma profundamente didatica, enfrentou a matéria
o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, no julgamento do Recurso Especial n.
605.217-MG, de sua relatoria. A decisdao determinou a respectiva Camara Civel do
Tribunal de Justica de Minas Gerais que observasse o padrdo de qualidade e a
natureza dos bens partilhaveis, mediante cotejo das condi¢gdes daqueles com as

necessidades das partes:

Trata de concrecao plena do Principio da igualdade, segundo o qual,
na divisdo de bens, deve-se considerar ndo apenas a igualdade
formal, ou seja, a equivaléncia matematica dos quinhées, evitando a
necessidade de instituicdo de condominio, mas também a igualdade
qualitativa e a natureza dos bens partilhaveis. (...) Vale dizer, portanto,
que a partilha justa é aquela que, sem descurar do valor dos bens,
destina a cada ex-cdnjuge todas as classes de bens e direitos, o0s
melhores e o0s piores, considerando, por exemplo, custos com
manutencao, liquidez, potencial de exploragdo econdémica, etc.?**

Outrossim, a ocorréncia (comprovada nos autos) da sub-rogacado de bens
privativos das partes influi sobremaneira na partilha. Na verificacdo lexical, e de
acordo com o Dicionario Eletrénico Miniaurélio, sub-rogar significa “pér em lugar de
outrem; substituir’, “assumir ou tomar o lugar de outrem”. No ambito juridico da
partilha do acervo patrimonial dos conjuges, ha referéncia ao instituto nos artigos
1.659, Il e 1.668, I, ambos do Codigo Civil. O primeiro, relativo a comunhao parcial,
impde que os bens sub-rogados aqueles que o0s cOnjuges possuirem ao casar (bens
particulares), os recebidos por doacao e por heranca sao excluidos da comunhao. O

28 partilha de bens. Regime da comunhdo parcial. Reparticio dos bens moveis e imdveis

adquiridos na consténcia do casamento. Pagamento por aluguel, pelo réu, ante a ocupagéo
exclusiva de um dos iméveis. Necessidade. Despesas com automdveis e reformas nos iméveis
que devem ser divididas entre as partes. Sentenca parcialmente reformada nesse sentido.
Recurso parcialmente provido (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacao Civel n. 9095087-
49.2008.8.26.0000, Relator: Neves Morim.22 Camara de Direito Privado. Julgado em

15/05/2012).
234 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 605.217-MG, Relator: Paulo de
Tarso Sanseverino. Julgado em 18/11/2010. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/detalhe.asp?numreg=200302054784&pv=010000
000000&tp=51>. Acesso em: 20 set. 2012.
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segundo determina 0 mesmo com relacdao ao regime da comunhdo universal de
bens, excluindo da partilha os bens sub-rogados aqueles doados ou herdados pelas
partes com clausula de incomunicabilidade, porém nao contemplando os bens de
propriedade exclusiva das partes na época do conubio — sob os quais, portanto, ndo

podera sera declarada a sub-rogagéo.

Trata a sub-rogacao, pois, da “transformacao” do patriménio privativo das
partes em bens havidos na constancia da sociedade conjugal. Assim, para que seja
permitida a exclusao de tais bens do acervo em comum (quando vislumbradas as
hip6teses acima arroladas), devera ser sua ocorréncia comprovada em juizo sempre
que o consorte ndo a reconheca espontaneamente. Embora a conceituacdo do
instituto ndo gere polémica, o mesmo nao ocorre relativamente a definicdo da
qualidade da prova para seu reconhecimento e eficacia, sendo dispares o0s
posicionamentos encontrados na jurisprudéncia patria. Vale lembrar que, por se
tratar o instituto de exceg¢do a regra de comunicabilidade patrimonial, devera ser
interpretado restritivamente, ou seja, somente naquelas hipdteses previstas no

ordenamento juridico.

Enquanto que, alguns julgadores, mais rigorosos quanto a prova da sub-
rogacao, exigem que sua ocorréncia conste expressamente consignada no proprio
titulo aquisitivo do bem?3°, outros reconhecem que o conjunto de razoaveis indicios
ou demais documentos atestando a sub-rogacdo®® sdo suficientes para o
reconhecimento juridico de sua ocorréncia; afinal, inexistindo na lei a
obrigatoriedade de inscricao de clausula no titulo demonstrativo, estar-se-ia, a partir
desta desmedida exigéncia, a ferir o canone constitucional do artigo 5%, Il, cuja

No regime da comunh&o parcial, ndo se comunicam o0s bens adquiridos com valores
exclusivamente pertencentes a um dos cdnjuges em sub-rogagéo dos bens particulares, nos
termos do inciso I, do artigo 1.659 (antigo 269), do Cddigo Civil. Todavia, para que se aplique
este dispositivo, é necesséario que o cdnjuge ressalve essa sub-rogag¢ado no titulo aquisitivo e
prove que de fato um bem substitui outro. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Apelacao Civel n. 70021242987, Relator: Claudir Fidelis Faccenda. Julgado em 11/10/2007).
Partilha, Os bens iméveis adquiridos comprovadamente por sub-rogagéo pela companheira néo
entram na comunhao. E vélida a manifestacdo de vontade contida em documento assinado
pelo companheiro, onde ele reconhece que um imovel adquirido durante a vigéncia da uniao
estavel pertence com exclusividade a companheira. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica. Apelacao Civel n. 70017548405, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, julgado em
21/12/2006).
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prelecao € a de que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em

virtude de lei.?®¥’

Mais adequado revela-se o entendimento de que o exame de prova devera
amoldar-se as peculiaridades insitas a cada caso, podendo o julgador valer-se néo
apenas da prova documental, como, por exemplo, também da prova testemunhal,

sempre que os elementos contidos nos autos sugerirem tal medida.

Cabe a abordagem de alguns aspectos relevantes no ambito do Sistema
Financeiro Imobilidrio (SFI), operados no momento da partilha. Conforme afirmado,
de acordo com o artigo 22 da Lei n. 9.514 de 1997, o devedor (fiduciante) contrata
com o credor (fiduciario) a propriedade resollvel da coisa imoével.Trata a propriedade
resoluvel de modalidade especial de condominio, regulada pelos artigos 1.359 e
1.360 do Cdédigo Civil, como excecao ao principio geral do semel dominus, semper
dominus (uma vez dono, sempre dono). Em tal situagdo, ha sempre um proprietario
atual e um proprietario diferido. Ressalva Silvio Venosa que, no curso da fruicdo do
proprietario resoluvel, ndo se pode impingir uma atitude passiva, de mero
“expectador”, ao proprietario diferido, j& que, muito embora ndo possa turbar o
exercicio da propriedade por parte do proprietario atual, pode exigir-lhe caucao ou

optar por outra medida acautelatéria caso vislumbre desidia em tal exercicio.?*®

Note-se que o proprietario resoluvel, portanto, exerce os poderes de pleno
proprietario: usar, gozar e dispor da coisa, havendo indisponibilidade somente
quando no ato constitutivo houver clausula de inalienabilidade. Nesta seara, a
problematica surge quando um casal que opta pela separagao ou divércio celebrou
um contrato de financiamento de bem imével. Vejamos assim que, se por um lado o
paragrafo unico da Lei n. 8.004 de 1990 (que dispde sobre o Sistema Financeiro da
Habitacdo) determina que a formalizacdo de venda, promessa de venda, cessao ou
promessa de cessao relativas a imével financiado no ambito do SFH somente dar-

se-4 mediante a interveniéncia obrigatoria da instituicdo financiadora, por outro,

27 MALHEIROS FILHO, Fernando. A sub-rogagdo no regime da comunhao parcial de bens. In:

PEREIRA, Sérgio Gischkow; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (coord.). Direito
Contemporaneo de Familia e das Sucessoes (Estudos em Homenagem aos 20 anos de
Docéncia do Professor Rolf Madaleno). Rio de Janeiro: GZ, 2009. p. 63-73.

2% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 410.
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aplicando-se o Cédigo de Defesa do Consumidor (artigo 62 V)?%, forcoso afirmar que
o divércio, tal como a morte de um dos consortes, trata de fato superveniente a
celebragao do negdcio juridico, capaz, assim, de alterar a capacidade financeira do
conjuge que pretenda dar continuidade ao contrato, o que autoriza sua revisdo.?*°

Constatada a quebra da base objetiva do negdcio juridico, de seu equilibrio
intrinseco, observando-se, ainda, o principio do planejamento familiar (apregoado
pelo artigo 226, § 7° da Constituicdo Federal de 1988), razoavel é a compreenséo de
que impende a revisdo do contrato de financiamento, com o fito de que as
prestacoes mensais ajustem-se a realidade orgcamentaria do consorte que
permaneceu em sua posse, e que, decorrentemente, passou a arcar com todas suas

despesas e custos de manutencdo.?*’

Ressalve-se que na hipétese em apreco somente restardo partilhados os
direitos e acdes dos quais as partes sao titulares em virtude da celebracao de dita
espécie de contrato, tendo em vista seu exercicio da propriedade meramente
resoluvel, cabendo o mesmo entendimento em relacdo a demais hipéteses em que
nao se averigue a propriedade plena, como se procede, por exemplo, quando
celebrado contrato de promessa de compra e venda, a partir do qual os promitentes
compradores passam a dispor de direitos e acées sobre o bem imovel identificado

na avenca.

Nesse contexto, vale referir que 0 montante correspondente a meacao de
cada parte sera balizado por célculo da respectiva meacao, a qual possui limite,
guanto ao reconhecimento, na data da efetiva separacao de fato das partes, quando
entdo imposto termo final a comunicabilidade patrimonial, consoante asseverado

supra. Ou seja, caso uma das partes persista arcando, exclusivamente, com

29 Art. 62, V, do CDC: S&o direitos basicos do consumidor: (...) V- a modificagdo das clausulas

contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdao em razao de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

CRUZ, Eduardo Felix da. Os Efeitos do Divorcio Perante os Contratos de Financiamento
Habitacional. Disponivel em: <http:/jus.com.br/revista/texto/17572/os-efeitos-do-divorcio-
perante-os-contratos-de-financiamento-habitacional>. Acesso em: 24 set. 2012.

(...) 4- Merece prosperar o pedido de limitacdo do encargo mensal em 30% (trinta por cento)
sobre a renda de (omissis), tendo em vista a homologacdo do divércio entre as partes
inicialmente devedoras, onde a mutuaria assumiu, exclusivamente, a obrigacdo pelo
pagamento das prestacdes mensais do financiamento do imével (...). (BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 22 Regido. Apelacao Civel n. 199951010009571, Relator: Raldénio
Bonifacio Costa. Julgado em 07/10/2008).

240

241
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prestacoes de financiamento apds a ruptura fatica, a ela cabera a totalidade dos
direitos e acdes quitados desde entdo, reconhecendo-se, é claro, a meacgédo do ex-

consorte sobre aquilo quitado no curso do contrato de casamento.

Nesse contexto, ndo raras, ainda, acdes judiciais que buscam a partilha de
bens edificados pelos cénjuges em terreno pertencente a terceiro. A dindmica da
formacao e transformacdo dos nucleos familiares da atualidade provoca a
necessidade de solugdes que reduzam o impacto financeiro na vida de um casal. E
€ nesse cenario que contratos de comodato sdo corriqueiramente celebrados,
quando um casal, por exemplo, passa a habitar imével de progenitores ou demais
parentes. Com o crescimento da familia, um mesmo bem passa a ser objeto de

sucessivas melhorias e construcdes, valorizando-se as expensas dos comodatarios.

Ocorre que tais bens ndo podem ser incluidos na partilha, ja que se constituem
em benfeitorias engendradas em bem sob propriedade de um terceiro. O impasse tem
sido resolvido, junto ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a partir da
possibilidade de ao menos reconhecer-se a existéncia de tais benfeitorias, ou seja, a
partilha dos direitos sobre a futura indenizacédo (a ser paga pelo proprietario do bem)
resultante das constru¢cdes empreendidas, havendo precedentes jurisprudenciais em tal
sentido?*2. Afinal, sendo o proprietario parte estranha em uma acéo na qual a finalidade
precipua é o decreto da dissolucdo do vinculo conjugal, sub-rogam-se os cbnjuges,
assim, nos direitos e acdes em relacdo ao dono do terreno. A medida emprega
celeridade na concrecao do direito das partes em verem-se devidamente reembolsadas
de valores despedidos na formacao do patriménio familiar, ao mesmo tempo em que
veda a afericdo da matéria no bojo de uma partilha conjugal.

22 AGRAVO DE INSTRUMENTO. PARTILHA DE BENS. DIVISAO DE CONSTRUCAO ERGUIDA
DE BOA-FE EM IMOVEL DE TERCEIRO. IMPOSSIBILIDADE DE VENDA E PARTILHA DO
IMOVEL. ART. 1.255 DO CCB. DIREITO A INDENIZACAO. A constru¢do erguida em terreno
pertencente ao pai de um dos companheiros ndo permite a partilha do bem, por envolver
imovel de terceiro. Erigida a acessao de boa-fé, as partes podem partilhar apenas os direitos
sobre a construcdo, resolvendo-se a partilha na via indenizatéria. AGRAVO DE
INSTRUMENTO DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao Civel
n. 70035700467, Relator: André Luiz Planella Villarinho. Julgado em 11/08/2012).

APELACAO CIVEL. PARTILHA DE BENS.Comprovado que as partes, durante o matrimonio,
construiram uma casa sobre terreno pertencente a terceiro, cabivel a divisdo da acesséao
intelectual, conforme avaliagdo efetuada judicialmente. Partilha que se resolve na via
indenizatéria. Manutencdo da sentenga. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga.
Apelacéao Civel n. 70043896158, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl. Julgado em 13/07/2011).
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Ainda, no que tange, especificamente, a partilha de bens adquiridos em
casamento sob o regime da comunhdo parcial ou universal de bens, a partir de
valores oriundos do saque do Fundo de Garantia por tempo de servico (FGTS) e/ou
do recebimento de indenizagdo por acao trabalhista, algumas consideracado hao que
ser feitas, dado que a matéria suscita consideraveis divergéncias jurisprudenciais. A
comegcar, vale lembrar que, de acordo com o artigo 2.039 do Diploma Civil, o regime
de bens nos casamentos celebrados sob vigéncia do Codigo Civil anterior é aquele
por ele estabelecido. Ocorre que, enquanto que o respectivo artigo 271, relativo ao
regime da comunhao parcial, impunha a comunhao dos frutos civis do trabalho dos
consortes, o artigo 269, paradoxalmente, excluia da comunhdo aqueles mesmos
bens excluidos no regime da comunh&o universal, dentre os quais se encontram

justamente, também, os frutos civis do trabalho de cada cénjuge.

No julgamento do recurso especial de n. 848.660-RS esclareceu-se que a
interpretacdo dos dispositivos deve se operar de forma restritiva. Asseverou-se, em
sintese, que a incomunicabilidade deve se proceder somente no que pertine ao
direito ao recebimento dos frutos civis do trabalho (ou seja, quando ainda
depositados em conta vinculada). Assim sendo, a partir do momento em que
sacados, recebidos ou utilizados para a compra de determinados bens, os valores
consistentes do FGTS do cbnjuge inserem-se no patriménio comum. Oportuna faz-
se a transcricdo das assertivas aventadas no corpo do voto proferido pelo relator,
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, que bem esposam ou traduzem o

entendimento consagrado no Superior Tribunal de Justica:

De fato, os proventos de trabalho configuram os aquestos
patrimoniais comuns  por  exceléncia, sendo que a
incomunicabilidade, ndo somente deles mas também dos bens com
ele adquiridos, como pretende o recorrente, levaria a inusitada
conclusao de que, no regime da comunhdo parcial de bens, o
patriménio em comum estaria restrito aos frutos dos bens
particulares, as doacgdes realizadas ao casal e aos bens adquiridos
por fato eventual, o que, a toda evidéncia, vai de encontro a natureza
e a finalidade do instituto.?*®

243 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 848.660-RS, Relator: Paulo de
Tarso Sanseverino. Julgado em 03/05/2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_registro=200600982512&data
=13/5/2011>. Acesso em: 24 set. 2012.
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A identificacdo da celeuma reside, substancialmente, na conceituacdo da
natureza juridica do FGTS. Segundo Mauricio Godinho Delgado, este “(...) consiste
em recolhimentos pecuniarios mensais, em conta bancaria vinculada em nome do
trabalhador, conforme parametro de calculo estipulado legalmente, podendo ser
sacado pelo obreiro em situacées tipificadas pela ordem juridica(...)”?** Trata, pois,
de uma espécie de poupanca forcada em proveito do empregado, que visa a reparar
despedida injusta praticada pelo empregador. O depdésito (equivalente a 7% da
remuneracao do empregado) representa uma “vitéria” pessoal do trabalhador, uma
conquista sua que integra seu patriménio desde que iniciados 0s sucessivos e
mensais depdsitos.

Na linha do mesmo entendimento assente no Superior Tribunal de Justica (no
sentido de que os valores, quando recebidos ou incorporados ao patriménio perdem
a natureza de incomunicabilidade), ha julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul que reconhecem que, a despeito da natureza originaria de provento pessoal
do trabalho atribuida ao FGTS, a verba perde tal carater a partir do saque, quando
entdo passa a integrar o monte partilhavel do casal.?** Por outra banda, ha decisdes
proferidas pelo mesmo Tribunal que s&o contrarias ao entendimento, pugnando pela
exclusao de patriménio originado do FGTS, tal como quando, por exemplo, ndo sao

24 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 1268.
2% Ementa: APELACAO CIVIL. ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO

ESTAVEL.PARTILHA DE BENS. UTILIZACAO DE FGTS. Os valores sacados do FGTSde um

dos consortes e utilizados pelo casal para a aquisicdo de imoével integram a comunhao,
porquanto perdem o carater de provento pessoal. precedentes desta corte. Nao comprovado o
direito do recorrente, 6nus que incumbia ao recorrente. Inteligéncia dos art.; e 333, inciso I, do
CPC. APELAGCAO DESPROVIDA (Apelagdo Civel N° 70045600178, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Roberto Carvalho Fraga, Julgado em 15/06/2012);

Ementa: APELACAO CIVEL. AGCAO DE DIVORCIO. CASAMENTO PELO REGIME DA
COMUNHAO PARCIAL DE BENS. PARTILHA DE VALORES RECEBIDOS QUANDO DA
RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO E SACADOS DO FGTS PARA A AQUISICAO DE
IMOVEL PARA A FAMILIA. O imével adquirido na vigéncia do casamento mediante o emprego
dos valores recebidos pelo conjuge a titulo de rescisdo trabalhista e do saque da conta
de FGTS integra a partilha. (...) NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 70046345880, Relator: Alzir Felippe Schmitz.
Julgado em 17/05/2012).
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“sacados” ou recebidos, mas somente entregues para a compra de determinado

bem imovel .24

Com efeito, o entendimento correto é o prevalecente. Ora, ndo se pode
conceber a idéia de que os valores provenientes do FGTS sdo incomunicaveis ad
eternum. Tal como os créditos salariais, a incomunicabilidade deve limitar-se ao
direito de recebimento, mas ndo aqueles bens adquiridos com 0s recursos
advenientes destas fontes. A partir do momento em que sacados, recebidos e/ou
utilizados, perdem a natureza indenizatéria, passando a compor o patriménio

comum.

No que pertine a indenizagado trabalhista, o mesmo raciocinio se aplica,
majoritariamente, na jurisprudéncia brasileira, ou seja, de que a verba se comunica
ao acervo partilhavel do casal. Exemplos disto sdo julgamentos dos recursos
especiais de n. 646529/SP, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, e n. 421801/RS,
sob relatoria do Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Em ambos os casos, o
posicionamento adotado pela Corte foi no sentido de reconhecer a meacédo do
cbnjuge sobre a indenizacao correspondente a direitos adquiridos ou pleiteados
durante a constancia da sociedade conjugal, devendo haver exclusdo, contudo,
daquelas nascidas ou pleiteadas ap6s a separacao fatica do casal. Também no
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul verifica-se dissonancia de entendimento,

26 Ementa: AQAO DE SEI?ARA(;AO LITIGIOSA. PARTILHA DE BENS. REGIME DA
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS COMUNICACAO DOS AQUESTOS. PROVA.
IMOVEL ADQUIRIDO COM O USO DO FGTS. 1. Se o regime de bens do casamento era o da
separacao obrigatéria, comunicam-se o0s bens adquiridos a titulo oneroso durante a
convivéncia conjugal, sendo descabido questionar qual a contribuicdo do cbnjuge para
aquisicao do patriménio comum. Sumula n? 377 do STF. 2. O FGTS constitui "provento do
trabalho pessoal" e ndo se comunica entre os cénjuges, ex vi do art. 1.659, inc. VI, do Cddigo
Civil, e quando o pagamento do imoével é feito mediante expressa entrega do préprio FGTS,
opera-se, de forma inequivoca, a sub-rogacao, devendo esse ser abatido do valor do imével. 3.
Nao restando comprovado que o veiculo que o varao possuia antes de iniciar a relagéo tenha
sido dado em pagamento daquele adquirido na constancia do casamento, imperiosa a partilha
igualitaria desse bem, pois a sub-rogacdo é excecdo a regra da comunicabilidade e, para ser
admitida, deve ficar cabalmente demonstrada. Recursos desprovidos. (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Apelagcao Civel n. 70045731734, Sétima Camara Civel, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 13/06/2012).
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com distintos julgamentos direcionados & mesma tematica®*’, cabendo referir que

posicionamentos dispares também se apresentam em demais tribunais de justica do

pais, tal como no Tribunal de Justica de Sao Paulo .>*®

Ainda, refira-se que também ha heterogeneidade de decisdes relativas a

partilha (reconhecimento de meagéo) do numerario objeto de depdsito em caderneta

de poupanga em nome de uma das partes, ja que, enquanto para alguns os valores

nao perdem a natureza de proventos do trabalho pessoal, para outros passam a

compor o patriménio em comum desde o momento em que efetuado o respectivo

247

248

Ementa: APELAQAO CIVEL. ACAO DE SOBREPARTILHA. VERBAS DECORRENTES DE
RECLAMATORIA TRABALHISTA. MEACAO. ARTIGO 1.659 DO CODIGO CIVIL.
DESCABIMENTO. Os créditos trabalhistas do requerido excluem-se da comunhao dos bens
adquiridos na constancia do casamento, nos termos do inc. VI do art. 1.659 do CC. No caso,
ainda que as partes tenham casado pelo regime da comunh&o universal de bens, os créditos
trabalhistas excluem-se da partilha, por que considerados frutos civis do trabalho do
separando e, assim, incomunicaveis. Assim, os valores percebidos por ambos os cénjuges em
razdo das atividades profissionais nao integram o patriménio comum do casal, por ser
individual o esforco despendido para percebé-los, razdo pela qual ndo s&o incluidos
na partilha, ndo tendo a apelada direito a meacdo. APELACAO PROVIDA. (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 70043118439, Relator: Roberto Carvalho Fraga
Julgado em 17/10/2012). )

Ementa: UNIAO ESTAVEL. PARTILHA DE BENS. IMOVEL ADQUIRIDO COM VALORES
PROVENIENTES DE RECLAMATORIA TRABALHISTA. BENFEITORIAS REALIZADAS EM
IMOVEL PERTENCENTE A VIRAGO. AUSENCIA DE PROVA. 1. Comprovada a unido estavel,
devem ser partilhados de forma igualitaria todos os bens adquiridos a titulo oneroso na
constancia da vida em comum, pouco importando qual tenha sido a colaboracdo prestada
individualmente pelos conviventes. Inteligéncia do art. 1.725 do CCB. 2. Se os valores da
reclamatoria trabalhista foram sacados e depositados em conta bancaria, passaram a integrar
o patrimdnio do casal, sendo irrelevante o destino dado, isto €, se foram consumidos pelo casal
ou se serviram para aquisicdo de bens, ndo se operando a sub-rogagdo, motivo pelo qual
devem compor a partilha. 3. Descabe o pedido de indenizagédo por benfeitorias realizadas em
imovel de propriedade da virago, quando o autor ndo comprovou ter realizado acréscimos
patrimoniais no bem. Recurso provido em parte (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Apelacao Civel n. 70038531604, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves Julgado
em 26/10/2011). ] . _
Ementa: ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE DIREITO A MEAGCAO
CUMULADA COM COBRANCA. I.- Partilha de verba atinente a indenizagao trabalhista do
recorrido. Afastamento. Fruto civil do trabalho. Verba que ndo se comunica com a apelante
para fins de partilha. Exclusdo mantida. Aplicacdo do disposto no artigo 1659, inciso VI, do
Cadigo Civil. Il.- Precedentes desta Camara. SENTENCA REFORMADA. APELO PROVIDO
(SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagédo Civel n. 0006519-17.2011.8.26.0483, Terceira
Cémara de Direito Privado, Tribunal de Justi¢ca de SP, Relator: Donega Morandini,Julgado em
17/04/2012).

Ementa: SOBREPARTILHA Regime da comunhdo parcial Indenizagdo trabalhista Verba que
integra o patrim6nio comum e partilhdvel se o periodo aquisitivo se deu na constancia do
casamento, ainda que recebida apdés a separacdo do casal Sentenca reformada ? Pedido
acolhido, determinando-se a sobrepartilha da verba indenizatoria recebida na proporgéo de
50% para a autora Inversdo do 6nus da sucumbéncia Recurso provido para esse fim. (SAO
PAULO. Tribunal de Justica. Apelacao Civel n. 0100421-57.2007.8.26.0000, Décima Camara
de Direito Privado, Tribunal de Justica de SP, Relator: Jodo Carlos Saletti,Julgado em
19/06/2012).
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depodsito, embora o ultimo entendimento melhor harmonize-se com o hodierno

ordenamento juridico.?*°

Nessa mesma conjuntura de analise, necessario tecer-se observacoes
relativas aos reflexos da constituicdo de sociedades empreséarias por parte dos
cbnjuges na divisao do patriménio conjugal. Em relacdo as sociedades anénimas
(SA) e as empresas individuais, a efetivacao da partilha afigura-se menos complexa,
ja que, enquanto que as acoes titularizadas sao transmissiveis, no segundo caso o
patriménio de pessoa fisica e juridica, em regra, se confundem — salvo na hipbétese
de tratar-se de Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI), criada
pela Lei n. 12.441 de 2011 -.2°

Maior complexidade envolve as sociedades limitadas, nas quais ha sécios
(terceiros) envolvidos. Se um dos consortes for sécio de sociedade de pessoas,
havendo dissolucéo da sociedade conjugal podera o outro cénjuge receber parte das
acoes mediante concordancia dos demais so6cios, quando entdo ingressara na
empresa na qualidade de sécio. Sem tal anuéncia, esclarece Maria Helena Diniz que
se formard uma “sub-sociedade” entre ex-marido e ex-mulher, regida pelas normas
de condominio. Sendo a sociedade de capital, no entanto, o outro dela nao
participara, porém recebera metade das quotas ou agdes adquiridas na constancia
da sociedade conjugal.?’

29 Ementa: APELA(;,Z\O~ CIVEL. ACAO DE SEPARACAO CONVERTIDA EM DIVORCIO.
ALIMENTOS. FIXACAO EM SALARIO MINIMO. Nao ha vedacdo a que os alimentos sejam
fixados em salarios minimos, se o alimentante ndo dispde de renda certa que possibilite o
desconto em folha de pagamento. Conclusdo n? 38 do Centro de Estudos do
TJRGS. PARTILHA. As contas bancarias, poupanca, fundos de investimento e eventuais
acoes existentes por ocasido da separacao de fato do casal, devem ser partilhadas, tendo sido
0 casamento celebrado sob o regime da comunhdo parcial de bens. A elevacado do capital
social da empresa da qual € socio um dos conjuges, ocorrida na vigéncia do casamento,
integra a partilha, porque representa acréscimo patrimonial. APELACAO DESPROVIDA. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacao Civel n. 70041203563, Relator: André Luiz
Planella Villarinho Julgado em 24/08/2011).

FREITAS, Douglas Phillips. Partilha e sucessdo das quotas empresariais. In: FREIRAS,
Douglas Phillips; BARBOSA, Eduardo Lemos (coord.). Direito de Familia nas Questées
Empresariais. p. 57.

DINIZ, Maria Helena. Impacto do regime matrimonial de bens nas relagbes empresariais.
Disposigdes gerais dos regimes de bens e pacto antenupcial. In: FUJITA, Jorge Shchiguemitsu;
SIMAO, José Fernando; ZUCCHI, Maria Cristina (coord.). Direito de Familia no Novo Milénio.
Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 277.

251
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Embora a sistematica pareca simples, a dificuldade reside na apuragdo do
valor equivalente a participacdo societaria do conjuge na época da separacao de
fato do casal. Para sua apuracao, ao conjuge nao sécio (como legitimo interessado)
€ permitida a investigacao patrimonial da empresa, a partir de acesso a dados
bancarios, declaracbes de imposto de renda, livros e documentos relativos ao
balanco patrimonial (ex vi do artigo 382 do Cédigo de Processo Civil), dentre demais

medidas a serem autorizadas e determinadas judicialmente.??

Por entrarem na comunhdo os frutos dos bens comuns ou particulares de
cada cbnjuge, percebidos na constancia do contrato matrimonial (artigos 1660, V e
1.669 do Cddigo Civil), e tendo-se em vista que os rendimentos do capital dos
empresarios enquadram-se em tal categoria, impde-se o reconhecimento da meacao
do consorte relativamente aos dividendos oriundos do capital empregado. Ainda,
ocorrendo crescimento patrimonial da empresa no decurso do contrato matrimonial,
também o cbnjuge fara jus a tal partilha, sendo imperiosa a realizacao de pericia

contabil com o fito de apurar qual o efetivo crescimento operado.??

O artigo 50 do Cédigo Civil®®* trouxe para a 6rbita juridica positiva a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica. O fundamento legal calca-se na
repressdao a manipulacao da pessoa juridica nos casos de abuso de direito e de
fraude, sempre que perpetradas sob o manto de uma sociedade empresaria. No
Direito de Familia, a espécie é aplicada em diversas hipo6teses, tais como no ambito
dos alimentos e da apuracdo da meacgédo dos consortes, posto que, segundo Rolf
Madaleno, “a aquisicdo de bens proprios do casamento em nome direto de uma

%2 FREITAS, Douglas Phillips. Partilha e sucessdo das quotas empresariais. In: FREIRAS,

Douglas Phillips; BARBOSA, Eduardo Lemos (coord.). Direito de Familia nas Questées

Empresariais. p. 64.
23 Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO~ DE D_ISSOLU(;AO DE UNIAO ESTAVEL.
LIQUIDACAO DE SENTENCA. SUB-ROGACAO NAO DEMONSTRADA, IMPONDO A
PARTILHA DOS BENS ARROLADOS. CRESCIMENTO PATRIMONIAL DA EMPRESA
JURIDICA QUE DEMANDA A REALIZACAO DE PERICIA, PLEITEADA EM TEMPO
OPORTUNO. PRELIMINARES REJEITADAS E RECURSO PROVIDO, EM PARTE.
(SEGREDO DE JUSTICA) (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de
Instrumento n. 70025548355, Sétima Camara Civel, Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Julgado
em 19/11/2008).
Artigo 50 do CCB: 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 os efeitos de certas e
determinadas relagdes de obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica.

254
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empresa, ou até mesmo maliciosa transferéncia dos primitivos bens matrimoniais
para o acervo social vinha e segue servindo de regra a propdsitos manifestamente

abusivos (...)"*°

Desta forma, quando o cOnjuge empresario gerencia o0s bens
fraudulentamente colocados em nome da empresa, liberado da outorga uxdria ou
marital, a transferéncia de sua participacao para outro socio (presta nome), antes da
separacao fatica, € medida que Ihe resguarda de ver tais bens partilhados, ja que a
estes é conferida roupagem de ato juridico licito e perfeito. Nesse contexto, cabe ao
cbnjuge lesado de sua meacdo ingressar com a respectiva acao no intuito de,
lancando méo da disregard doctrine, no sentido inverso de sua classica formulagao—
cuja permissao compreendia sua aplicacao unicamente no patrimdnio da empresa, e
nao o do sécio -, descortinar as manobras arquitetadas pelo consorte na ardilosa
tentativa de exclusdo de bens comuns do acervo conjugal, perpetradas na mais pura
afronta ao principio da boa-fé objetiva inerente ao contrato matrimonial, e assim,
decorrentemente, recuperando os aportes desviados do casamento ou uniao

estavel.?*®

E na faléncia de uma sociedade conjugal, com o advento do término da
affectio maritalis, que os efeitos patrimoniais do casamento passam a ser alvo de
real atencao por parte dos participes. O presente capitulo procurou arrolar algumas
das principais alternativas cabiveis nas solugdes dos impasses travados em tal
contexto, ressalvando-se que, por serem inumeras as possibilidades a serem
evocadas e incomensuraveis as possiveis peculiaridades insitas a cada caso
concreto, cabera aos juristas a utilizacao de ferramentas viaveis na persecucao da
equidade da partilha de bens conjugais, momento mais significativo na irradiacdo
dos efeitos patrimoniais emergentes da dissolu¢do do contrato matrimonial.

25 MADALENO, Rolf. A Desconsideragio Judicial da Pessoa Juridica e da Interposta Pessoa

Fisica no Direito de Familia e no Direito das Sucessé6es. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
170.
26 |bidem, p. 93-7.
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3 ANALISE ECONOMICA DO VINCULO CONJUGAL

O terceiro capitulo objetiva promover uma analise econémica do contrato
matrimonial e de sua dissolugado, enfatizando seus aspectos patrimoniais de forma
correlata, na medida do possivel, ao segundo capitulo do trabalho. Assim, institutos
ja analisados serdo ora abordados sob o prisma da Ciéncia do Direito e Economia.
Para tanto, sera destacada a relevancia da Teoria da Sinalizacdo na escolha do
parceiro conjugal e do regime de bens matrimonial, bem como abordados os critérios
que servem de parametro a dita escolha por parte dos agentes sob uma ética da
Law and Economics. Apés, discorrer-se-a sobre a teoria econémica do divércio, cujo
intuito sera esclarecer quando e por qué o divércio constitui-se em solucao eficiente
a solucao de problemas enfrentados pelos consortes, atentando-se aos principais

efeitos da assimetria informativa neste contexto.

3.1 TEORIA ECONOMICA DO CASAMENTO E DA ESCOLHA DO REGIME DE
BENS

A familia, sob o aspecto instrumental, € o ambiente que propicia o
desenvolvimento e estabilidade dos individuos. A compreensao de seu processo de
formacao, transformacédo e dissolucao é subsidiada pelo ferramental da Analise
Econdémica do Direito, bem como pela moderna teoria econdmica da familia. A
abordagem econO6mica do casamento, como um novo campo de estudo da
economia, evidencia e ilustra a aplicabilidade desta ciéncia a toda e qualquer esfera
do comportamento humano®’, resultando o matriménio, afinal, de uma escolha
racional tomada por individuos que procuram, dentre aqueles disponiveis no
mercado de casamento, o parceiro que melhor venha a maximizar sua utilidade,
enfrentando, para tal, as restricbes inerentes ao mercado no qual inseridos. Na
presente secdo, serdo analisados o processo de funcionamento do denominado
‘mercado de casamento”, o enquadramento do casamento como contrato, sob a
otica econbmica, a Teoria da Sinalizagdo — como ferramenta a compreender-se o

fenbmeno de escolha dos parceiros € do regime de bens -, e, por fim, uma

27 McKENZIE, Richard B.; TULLOCK, Gordon. La Nueva Frontera de La Economia. Madrid:
Espasa-Calpe, 1980. 386 p.
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abordagem da escolha e alteragdo dos regimes matrimoniais sob a perspectiva da

Law and Economics.

3.1.1 Existéncia e Operacionalizacao do Mercado Matrimonial

Foi no inicio dos anos 1970, tendo como precursor o economista Gary
Becker, que se passou a analisar a familia sob a perspectiva da economia, como
mais uma ferramenta aplicavel a analise de seu processo de formacao e dissolucao.

Becker?®®

afirma que a teoria econémica deve contemplar o estudo de todo
comportamento humano direcionado a obtengdo de recursos escassos, nao
cingindo-se, unicamente, a aspectos de natureza monetaria. De acordo com o autor,
aplicacao da teoria econdmica ao casamento e divércio contribui para a explicacao
de fendbmenos tais como taxas de nascimento e de crescimento populacional,
participacdo das mulheres no mercado de trabalho, diferenca de salarios entre
consortes e companheiros e analise de rendimentos da populacdo, dentre demais

questdes afetas ao desenvolvimento piramidal e estrutural de uma sociedade.?*®

Para Becker, duas sdo as premissas das quais se deve partir para a analise
econbmica do casamento: /) como ato voluntario que €, um individuo somente vira a
se casar se o0 nivel esperado de utilidade obtida a partir da formacao da uniao vier a
superar aquela operada caso permaneca solteiro; ii) verificando-se que homens e
mulheres solteiros competem, entre si, na busca do parceiro adequado, detectavel é
a existéncia do chamado “mercado de casamento”, no qual cada individuo busca o
melhor cbénjuge, enfrentando, para tanto, as restricbes inerentes ao mercado
matrimonial. Ademais, a analise econémica da familia parte também da premissa de
que as preferéncias dos individuos raramente alteram-se em curto periodo de
tempo, caracterizando-se o mercado matrimonial como relativamente equilibrado no
que tange as preferéncias nele manifestadas, o que vem, assim, a facilitar seu

estudo sob o enfoque econdémico.?®°

28 BECKER, Gary Stanley. The Economic Approach to Human Behavior. Chicago: The

University Of Chicago, 1976. 294 p.
29 |bidem, p. 205.
%0 |bidem, p. 206.
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A primeira das premissas acima justifica, por exemplo, o porqué da
preferéncia por parte de alguns em jamais se casar®'. Infere-se de tal
presuncao que individuos solteiros consideram o nivel de producao individual
excedente aquele resultante de uniao com parceiro(a). Do mesmo modo, a
segunda premissa autoriza a conclusdo de que ha intangivel divisdo no mercado
entre aqueles ja satisfeitos com o nivel de producédo atingido com outrem (ou
mesmo individualmente) daqueles ainda na busca do parceiro que venha a
maximizar seus anseios materiais e imateriais. Sendo assim, a busca, no
mercado, por novos parceiros, dar-se-a tanto no periodo que antecede ao
matriménio como também na prépria constancia do casamento, sempre que o
emprego de custos marginais na busca por um novo parceiro (que venha a
melhor maximizar a utilidade esperada) ndo venha a superar os beneficios

oriundos da relacdo matrimonial em vigor.

A relevancia do estudo de uma analise econémica do casamento repousa no
fato de que sua ocorréncia irradia efeitos no bem-estar e utilidade dos individuos,
gerando custos aqueles interessados em sua consecucgao. Para Bryant, sdo duas as
espécies de custos a serem arcados pelos participes neste contexto especifico,
quais sejam, custos de transacao e custos de perda. Os primeiros tratam de custos
atinentes ao préprio ato do matriménio, tais como custos com o procedimento de
habilitagdo matrimonial das partes em cartério, custos com a cerimbnia, com
honorarios de advogados que venham a prestar prévia consultoria, dentre outros
mais vinculados a pratica da celebracao do ato matrimonial em si. Paralelamente,
custos de perda sado atinentes aos beneficios abdicados pelas partes em prol do
matriménio (tais como aqueles gozados na condicao de solteiras, e que variam entre

os individuos de acordo com seus costumes e valores).?%

261 Registre-se que, no Brasil, em 2010, foram registrados 977 620 casamentos, havendo um

incremento de 4,5% no total de registros de casamentos em relagdo ao ano de 2009. Desse
total, 958 253 foram de cOnjuges de 15 anos ou mais de idade e ocorridos e registrados no ano
de referéncia da pesquisa. Esse resultado fez com que a taxa de nupcialidade legal se
elevasse em relacdo ao ano de 2009, atingindo o valor de 6,6 casamentos para 1 000
habitantes de 15 anos ou mais de idade (BRASIL, Instituto Brasileiro de Geografia e

Estatistica - IBGE. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/registrocivil/2010/rc2010.pdf>. Acesso em:
20 dez. 2012.

22 BRYANT, W. Keith. The Economic Organization of the Household. Cambridge: Cambridge
University Press, 1990. p. 220.
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Os custos relativos a tomada de decisdo, a perda de independéncia, de
oportunidade (posto que, a partir da escolha racional pelo matriménio, oportunidades
sao perdidas) e respectivos ao proprio risco assumido de nao se obter os bens e
servicos que satisfagcam a preferéncia dos conjuges na constancia matrimonial sao
exemplos de custos de perda, a serem sopesados aos beneficios esperados com a

uni&o.2%?

Nesta perspectiva, veja-se que o reconhecimento juridico conferido as unides
informais representa um redutor de custos de transacdo arcados por parte de um
casal na busca de protecéo juridica a sua entidade familiar, afinal, enquanto que ao
matriménio é indispensavel a observancia das formalidades de habilitagcdo ao ato (as
quais impdem custos monetarios aos nubentes), para a caracterizacao de uma uniao
estavel basta a presenca dos requisitos de publicidade, continuidade, notoriedade e
intencdo de constituicdo de familia (segundo a legislacdo brasileira em vigor).
Ratificando tal compreensdo, vejamos que, no Brasil, o Censo 2010 apurou
expressivo aumento nas unidées consensuais em uma década (de 28,6% para
36,4%). Ainda, restou contabilizada reducdo no numero de casamentos, de 49,4% a
42,9%, do ano 2000 ao ano de 2010. Os dados apontados demonstram a
preferéncia, por parte da populacdo, em ndo se casar devido aos custos de

transacao insitos a celebragdo do contrato matrimonial.?®*

Nesse mesmo contexto, ha ainda os custos inerentes a busca do parceiro no
mercado matrimonial, os quais serdo oportunamente analisados, quando da

abordagem da teoria da sinalizacdo aplicada ao mercado matrimonial.

Tendo-se o “potencial de maximizar a utilidade” como vetor a escolha do
parceiro ou mantenca do status de solteiro, associa-se ser maior a utilidade
quanto mais qualitativa a producao de filhos, prestigio, patriménio, lazer, amor,
companhia, vida sexual regular, status social e prazer a dois. Portanto, pode-se

afirmar que a familia é equiparavel a uma empresa, cujos insumos gerarao

263 BALNINOTTO NETO, Gidcomo. A Teoria Econémica do Casamento e do Divércio. In: Revista
da Faculdade de Ciéncias Econémicas — UFRGS — Analise Economica, Porto Alegre/RS, n.
18, p. 125-41, set. 1992.

Informagbes disponiveis em:
<http://'www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=2018>.
Acesso em: 03 nov. 2012.
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produtos de maior ou menor valia na sociedade ante uma analise da qualidade e

quantidade da producéo obtida.?®®

E de majoritaria conclusdo, por parte dos economistas estudiosos de tais
interacdes, que trata a formacéo da prole de umas principais caracteristicas do
casamento. Ocorre que os filhos sao dotados de particularidades e
peculiaridades que os tornam tamanhamente valiosos®®. Dentre tais
caracteristicas, sobrelevam-se as de serem um “investimento de longo prazo”.
Exemplifiquemos: na juventude, sdo os genitores que arcam com a alimentacao,
educacao, vestuario e despesas, em geral, da prole. Na velhice, entretanto, as
necessidades especiais dos pais sdo pelos filhos supridas, na consagracédo do
principio da reciprocidade e solidariedade familiar.

Outra particularidade é a contribuicdo da prole a mantenca da sociedade
familiar: estudos empiricos revelam que cénjuges com filhos resistem a imediata
dissolugcao do vinculo, cientes do sofrimento que tal conduta degenera na vida
das criancas. Todavia, saliente-se que a valorizagdo do produto filhos é
extremamente divergente entre individuos de diferentes racas, religido, fases de
vida, idade e culturas. Como exemplo, Lloyd Cohen cita que a forma de prazer
usufruida por cada genitor em relacdo a prole difere a proporcdo daquilo que
efetivamente valoriza no produto: beleza, personalidade, sucesso profissional,
qualidade do vinculo afetivo com os pais, dentre outras hip6teses.

Referentemente a importancia dos filhos quando da opcao pelo
matrimonio, cabe a transcricdo das assertivas de Becker:

A explicagdo para o casamento entre homens e mulheres
repousa no desejo de producéo de filhos e na atragao emocional
existente entre os sexos. Nada distingue melhor sua produgao
familiar dos solteiros ou daqueles membros do mesmo sexo do
que a presenca, mesmo que indiretamente, dos filhos.
Gratificagdo sexual, limpeza, alimentagdo e outros servigos
podem ser comprados, mas néo filhos: o homem e a mulher sdo

2% BECKER, Gary Stanley. The Economic Approach to Human Behavior. Chicago: The

University Of Chicago, 1976. p. 207-8.

%6 COHEN, Lloyd R. “Marriage: The long-term contract”. In: DNES, Antony W.; WOWTHORN,
Robert (edit.). The Law and Economics of Marriage and Divorce. Cambridge: Cambridge
Press, 2002. p. 10-34.
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necessarios para produzir os seus préprios filhos e, talvez, para
cria-los.?®’ [Traducéo nossal.

No Brasil, dados estatisticos apurados pelo Censo 2010 - concedidos pelo
site do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)-, revelam significativa
queda de fecundidade. Enquanto que no ano 2000 o numero médio de filhos
nascidos vivos por mulher ao final de seu periodo fértil era equivalente a 2,38 filhos,
no ano 2010 o numero apurado foi 1,86 filhos, abaixo da taxa de reposi¢cdo da
populacdo, que é de 2,1 — o que acelera o envelhecimento médio dos brasileiros. 2

Informacdes obtidas também junto ao IBGE confirmam que o recuo na
fecundidade ocorre, principalmente, entre casais com maior escolaridade e faixa de
rendimento, tudo o que leva a concluir por uma atual e paulatina tendéncia de
substituicdo da geracao de filhos por uma majoracéo de incremento na renda familiar
como efetivo vetor a maximizacao da utilidade obtida pelo casamento, cada vez mais
divorciada da fecundidade e mais aliada a compatibilizacdo de anseios e ganhos
profissionais.

"269 revela-

De acordo com Posner, a abordagem da “economia de escalas
se aplicavel a nocado da producao familiar como um todo. Justifica a assercao
exemplificando que, enquanto que, na familia tradicional a tarefa especializada
do homem era a de manter-se ativo no mercado laboral, cabia a mulher devotar
sua atencao ao desenvolvimento e cuidados com os produtos oriundos desta
interacdo, o que somente tornava-se possivel a partir dos recursos angariados

pelo marido, imprescindiveis para a mantenca do lar, producdo das refeicdes,

The obvious explanation for marriages between man and woman lies in the desire to raise
own children and the physical ans emotional attraction between sexes. Nothing
distinguishes married households more from single households or from those with several
members of the same sex than the presence, even indirectly, of children. Sexual
gratification, cleaning, feeding, and other services can be purchased, but not own
children: both the man and woman are required to produce their own children and
perhaps to raise them. - BECKER, Gary Stanley. The Economic Approach to Human
Behavior. Chicago: The University Of Chicago, 1976. p. 21 (il

Informacdes disponiveis em:
<http://'www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=2125&id_p
agina=1>. Acesso em: 07 nov. 2012.

Economia de escala é aquela que organiza o processo produtivo visando a maxima utilizagao
dos fatores produtivos envolvidos no processo, procurando como resultado baixos custos de
producdo e o incremento de bens e servicos. Tal nogéo, aplicada a produgéao familiar, &
também abordada por McKENZIE e TULLOCK em: McKENZIE, Richard B.; TULLOCK, Gordon.
La Nueva Frontera de La Economia. Madrid: Espasa-Calpe, 1980. p. 146.
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cuidado com a prole, dentre o desenvolvimento de demais “mercadorias”
familiares. Assim, segundo a concepcdo do autor, a especializacdo dos
cbnjuges em determinadas tarefas atuava como elemento redutor dos custos de
producdo de mercadorias essenciais para determinada familia, ja que a cada um
cabia a responsabilidade por especificas tarefas no seio familiar.?”

Giacomo Balbinotto explica que, enquanto que a producdo de mercado é
o tempo gasto no mercado de trabalho, ganhando-se um salario que pode ser
usado na compra de bens de mercado (como, cita como exemplo, um almogo no
restaurante), trata a producao doméstica (Home Production) do tempo gasto em
casa, quando os agentes utilizam bens de mercado para produgao do produto
final. Refere que o maior problema atinente a unidade familiar é alocar, de forma
6tima, o tempo dispendido no mercado de trabalho e na producao familiar, de
modo a dividir as fungdées de producdo de acordo com as habilidades dos

membros da familia.?”!

Conclui-se, assim, que uma producao familiar eficiente requer especializacao
em distintas tarefas por parte de seus membros, de acordo com suas efetivas
aptidoes e habilidades. Os ganhos (beneficios) oriundos de tal organizacao em sub-
tarefas especificas serdo diretamente proporcionais a qualidade de suas interacdes
e integracdo, citando-se, como exemplos, alocacdo de tempo em atividades tais
como trabalho, cuidados com o lar e com a prole.?”? Portanto, quanto mais eficiente
a producéao familiar, maior sera o nivel de utilidade resultante matriménio, dado que

maior o excedente de producao (beneficios a serem entre todos divididos).
3.1.2 Uma Analise Econémica do Casamento como Contrato
No segundo capitulo do trabalho (especificamente, no item 2.1.1), foram

tracadas consideracdoes acerca da natureza juridica do casamento como um

contrato, como uma instituicio e como uma figura hibrida, apresentando-se

270 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 17"" edition. New York: 2007. p. 143-4.

#1 BALBINOTTO, Giacomo. Notas de Aula. Disponivel em:
<http://www.ppge.ufrgs.br/giacomo/arquivos/eco02268/funcao-producao-familiar.pdf>. Acesso
em: 21 mar. 2013.

CIGNO, Alessandro. Economics of the Family. New York: Oxford University press, 1991. p.
40
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argumentos a favor e contra cada qual de tais assertivas. Todavia, verificou-se ser
mais adequada sua classificagcdo como um contrato especifico de Direito de Familia,

com todas as peculiaridades que envolvem a espécie.

Para a abordagem econdémica do casamento, conforme veremos, sua
definigdo como um contrato € a que melhor se revela. Para Lliord Cohen, trata o

casamento de:

(...) uma promessa de assumir riscos € pagar indenizagdes. Ou seja,
cada parte assume o risco de que seu amor por seu cénjuge venha a
terminar. Se isso acontecer, elas aceitam a responsabilidade legal
pelas possiveis perdas.?”® [Traducdo nossal.

A esséncia do matriménio esta no acordo de vontades realizado entre duas
partes que, voluntariamente, assumem obrigacdes, direitos e privilégios, os quais
poderdo estar explicitos ou mesmo implicitos ao ato, tendo em vista a
impossibilidade de o instrumento contemplar previsdo de todas as contingéncias
passiveis de se sucederem ap6s a celebragio do negécio juridico.?”

Trata, pois, de uma promessa mutua de natureza comportamental, ja que
relativa a necessidade de adocao de postura, por parte ambos os contratantes, no a
gerar seguranca ao consorte, para que permaneca este envidando energias e
arcando com recursos a formacédo dos ja analisados “investimentos especificos”
matrimoniais, que entao virdo a agregar valia a uniao familiar como um todo e, bem

assim, ao mercado matrimonial.

lan Smith expde argumentos aventados por criticos contra a visdo contratual
conferida ao matrimdénio. Segundo ele, uma destas vertentes aduz que, ao
considerar-se o casamento como um contrato, estar-se-ia a advogar por seu carater

puramente econbémico, como se meramente uma “troca de mercadorias” entre dois

&8  (...) a promisse to assume risk and pay damages. That is, each part is promising the other that

they will assume the risk that their love for their spouse dissolves. If that should happen, they
accept legal responsibility for the loss to their spouse. - COHEN, Lloyd R. “Marriage: The long-
term contract”. In: DNES, Antony W.; WOWTHORN, Robert (edit.). The Law and Economics
of Marriage and Divorce. Cambridge: Cambridge Press, 2002. p. 11.

#4  SMITH, lan. The Law and Economics of Marriage Contracts. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=416650>. Acesso em: 22 nov. 2012.
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individuos fosse, em detrimento da consagracdao de valores tais como amor,

intimidade, comprometimento e confianga entre o casal.?”®

Uma segunda linha tedrica prega que da concepgado contratual decorre a
possibilidade de execucado forcada de promessas tais como exclusividade sexual,
comprometimento e suporte muatuo entre um casal, execugdo esta que viria a
subverter a ideia de casamento para a sociedade, contraria a imposicao estatal do
cumprimento dos deveres conjugais. Uma terceira vertente, ainda, segundo o autor,
sugere que os custos atribuidos ao Estado na verificacdo do (des)cumprimento
contratual sdo em extremo exacerbados, ja que é praticamente inviavel o
monitoramento da performance conjugal no cotidiano, razdo pela qual a feicao

contratual, sob tal perspectiva, também ndo mereceria prosperar.?’®

Conforme restara logo aprofundado, a extirpagédo da discussao da culpa como
um pré-requisito a concessao do divorcio — dentre todos os referidos beneficios
trazidos — reduziu os custos inerentes a dissolucdo do vinculo conjugal. Assim
sendo, recentes mudancas no Direito de Familia acabaram por também reduzir os
incentivos as partes a investirem em produtos que serdo mais facilmente
“desvalorizados”, porquanto o divércio é hoje mais aceito e de facilitado acesso por
parte da sociedade. Desta forma, a auséncia de uma visao contratual do casamento,
viria a acirrar a possibilidade de praticas oportunistas perpetradas pelas partes, que
entao ver-se-iam mais livres e descomprometidas para atuarem da forma que bem

lhes aprouvesse.?”’

Uma interpretagao contratual do matriménio promove, portanto, protecao aos
investimentos especificos de longa duracdo, mitigando efeitos perversos da
assimetria informativa entre as partes e fomentando, decorrentemente, o emprego

de recursos no casamento. Segundo ensinamentos de Fernando Aradjo:

Uma area fértil em exemplos contratuais muito sugestivos é a do
casamento e dos acordos pré-nupciais, embora obviamente nessas

#5  SMITH, lan. The Law and Economics of Marriage Contracts. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=416650>. Acesso em: 22 nov. 2012.

276 SMITH, loc. cit.

#7 " SMITH, lan. The Law and Economics of Marriage Contracts. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=416650>. Acesso em: 22 nov. 2012.
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areas os juizos optimizadores da abordagem econ6mica devam ser
temperados pela consideragdo de diversas peculiaridades. Na
pratica, a perspectiva da Law and Economics sobre as relagdes
familiares tem contribuido muito para realcar a respectiva base
contratual, em momentos de constituicdo e de dissolugdo de alguns
dos seus vinculos componentes (ndo sendo propriamente
surpreendente as semelhangas com muitos outros arranjos
contratuais).?’®

Para o mesmo autor, referidas peculiaridades sao atribuiveis a modificacdes
juridicas e socioldgicas, verificando-se a partir delas o peso das normas sociais em
torno dos institutos familiares. Afirma, todavia, que ha valores matrimoniais
impassiveis de reducdo ao figurino contratual sem que de desvirtue sua natureza,
razdo pela qual, a seu ver, a concepgao relacional do contrato de casamento atua
como verdadeiro remédio para reducdo da distancia entre a teoria do contrato e as
relacdes familiares, ao passo que esta privilegia “antes a vida evolutiva das partes
dentro de uma mini-sociedade normativa, como precisamente pode-se considerar-se

ser o caso com uma familia”.?”®

Sob tal raciocinio, para o autor é flagrante a conveniéncia do paradigma
relacional aplicado ao matriménio, a partir do que se verifica a reducao do temor
atribuido a excessiva contratualizagéo de instituto tamanhamente ligado a tradicdo e
costumes impregnados na sociedade.

Em uma acepcdo ampla, trata o contrato relacional daquele no qual a
preservacao da relacao é tida como o primordial objetivo das partes. Difere-se do
contrato “discreto”, “transacional” ou “pontual’, na medida em que os contratantes
tém, neste, ciéncia de que a incompletude das clausulas contratuais sdo sanaveis a
partir de formas alternativas de conciliacdo de interesses, seja aquelas que
emergem no proprio desenvolvimento da relagéo, seja as emergentes do quadro das
normas sociais. E que o paradigma relacional menospreza estipulagdes contratuais
explicitas, sugerindo que estas devem ser paulatina e positivamente substituidas
pela interagdo que resulta dos jogos repetidos no &mago do contrato (no presente

enfoque, na sociedade matrimonial) e do alcance das normas sociais, apontando-se

278 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdémica do Contrato. Lisboa: Aimedina, 2007. p. 1012.
&9 |bidem, p. 1013.



119

para a relevancia da cooperacdo assente em elos de solidariedade e de

reciprocidade.?®

A guisa de ilustragdo, vejamos: é comum, em uma sociedade conjugal, a
promessa mutua de que, enquanto “X” abandonara os investimentos na carreira, “Y”
proverd o suporte financeiro do casal e da prole, garantindo sua sobrevivéncia,
responsabilizando-se “X” pela mantenca do lar e pela supervisdo da educacédo dos
filhos. Assim, a dindmica da relacdo contratual, pouco a pouco, acentua a
vulnerabilidade econdmica de “X”, que com o divorcio havera que ser recompensado
pelos investimentos empregados. E neste contexto € que o paradigma relacional do
matriménio contribui com o reconhecimento (juridico) dos ganhos e das perdas

respectivas a cada parte.

Robert Leckey ressalta os insights ofertados pela teoria relacional a
interpretacdo de regras juridicas, exemplificando a nocado a partir da fixacdo de
pensao entre ex-conjuges pelas cortes americanas. Refere que, neste momento, as
cortes costumam calcular a extensdao da dependéncia e o nivel do suporte
econbmico necessario a partir da duracdo da unido e das reais interacdes
vislumbradas entre os consortes. Assim, visivel a incidéncia do paradigma relacional
na via pratica, tal como, neste exemplo, no momento da estimacao do valor a ser

fixado como pensao de alimentos.?®"

lan McNeill aponta existir um conflito entre a nocdo de maximizagdo da
utilidade individual e teoria do contrato relacional, cuja esséncia repousa na
consciéncia mutua de cooperacdo entre os contratantes. Para ele, quanto mais
relacional a troca entre as partes, mais artificial a idéia de maximizacdo exclusiva
dos interesses de cada qual. Desta forma, contratos permeados por investimentos
especificos que se prolongam indeterminadamente no tempo (tal como o
casamento), manejados, ainda, pela completa idiossincrasia das partes (que por sua
vez devem estar propensas a incorrer em ajustes de negociacdes ao longo do

tempo, cientes também da inseguranca e incerteza quanto ao ressarcimento por

20 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdomica do Contrato. Lisboa: Almedina, 2007. p. 397.
%1 LECKEY, Robert. Relational contract and other models of marriage. HeinOnline — 40 Osgoode
Hall L.J. 1 2002.
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eventuais danos), nao sao eficientemente governados pela teoria classica dos

contratos.?®?

Aduz também o autor que contratos complexos quanto a obrigacbes e
repletos de investimentos especificos somente podem ser regulamentados de forma
eficiente se as partes adotarem uma real consciéncia de cooperacao, a partir da qual
a utilidade resultante da postura adotada por cada uma sera diretamente
proporcional a da outra, em uma relagcdo oposta ao que denomina de “contratos
discretos”, eivados de prevaléncia de carater competitivo.?*

Luciano Timm sustenta que o principio da boa-fé objetiva, como standard de
comportamento, tem como escopo preservar as expectativas legitimas das partes.
Para ele, o principio “ajuda as partes a evitar dispéndios com contratos
pormenorizados, na medida em que pode completar as clausulas do contrato de

7284 contribuindo, assim,

acordo com o0s usos do local e com os costumes das partes
na correcao das falhas de mercado, em especial as relacionadas a assimetria de

informacdes.

Vejamos, portanto, que o principio da boa-fé contratual sincroniza-se, de
forma coerente, com a concepc¢ao relacional. O casamento, como uma relacao de
longa duragdo - cujos contratantes devem, para a concrecao da eficiéncia,
reconhecer que a impossibilidade de completude de clausulas torna imperativa a
cooperacao e transparéncia muatuas -, depende da observancia a tal postulado para
superacao de impasses e remocao de obstaculos a maximizagcdo do bem-estar. O
paradigma relacional, portanto, esta umbilicalmente relacionado ao principio da boa-
fé contratual, como modo de vedar o holdup oportunista passivel de surgir na
vigéncia do negécio juridico.

A teoria econbmica do matriménio somente vem a confirmar que a

classificacdo do casamento como um contrato € a que mais revela-se consentanea a

%82 MACNEIL, lan. The Relational Theory of Contract: selected works of lan MacNeil — Edited by
David Campbell. London: Sweet and Maxwell, 2001. p. 16.

283 Ibidem, p. 21.

24 TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Analise Economica dos
Contratos. In: TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 173.
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nocao de necessidade de protecado juridica dos investimentos dele oriundos,
residindo tal enfoque tanto na celebracdo do ato (como um acordo de vontades
efetivado apds o procedimento de escolha do cénjuge no mercado matrimonial) e na
escolha do regime de bens (como mais um exemplo do exercicio da autonomia da
vontade), como na prépria vigéncia matrimonial, quando entdo o paradigma
relacional vem, satisfatoriamente, a guarnecer razoavel teoria acerca do fenémeno
observado entre os cdnjuges na constancia do contrato matrimonial, haja vista que a
maximizagcao de sua utilidade esta umbilicalmente ligada ao nivel de investimentos

especificos no contrato.
3.1.3 A Teoria da Sinalizacao e o Mercado Matrimonial

A procura pelo cbnjuge no mercado de casamento reveste-se de
caracteristicas econémicas, haja vista demandar a utilizacdo de determinados
recursos para obtencdo de informacdes sobre o provavel parceiro.?®® Portanto,
muitas sdo as contribuicbes da ciéncia econbémica para uma apurada analise do

processo de formagéo da sociedade conjugal.

Michael Spence?®®® consagrou a Teoria da Sinalizagédo sob a ética do mercado
de trabalho ao sustentar que as informacdes atinentes aos candidatos as vagas de
emprego dificilmente chegam ao conhecimento do empregador com facilidade, o que
lhes obriga a embasar a escolha em caracteristicas tidas como “pré-requisitos”
(como, por exemplo, nivel de instru¢cao ou educacéao visado), habeis a sinalizar quais
os atributos presentes no candidato sdo aqueles por si valorizados. Refere o autor
que algumas caracteristicas inerentes aos candidatos a vagas de emprego sao
imutaveis, involuntarias — tais como racga, sexo e idade - , enquanto que outras sao
manipulaveis pelos individuos — tais como educacao, curriculo, apresentacao- ,

atribuindo as primeiras a nomenclatura de indices e as segundas a de sinais.?*’

%85 SHIKIDA, P. F. A. A. A economia e a formagdo de casais: evidéncias empiricas sobre

anunciantes que procuram parceiros (as). Tempo da Ciéncia — Revista de Ciéncias Sociais e
Humanas, Cascavel (PR), v. 5, n. 9, p. 90, jan./jun. 1998.

Spence foi ganhador do Prémio Nobel de Economia (2001) por seus trabalhos no campo da
economia da informacdo moderna e por suas pesquisas sobre mercados com assimetria de
informacao, dividido com outros dois economistas estadunidenses, George Akerlof e Joseph
Stiglitz

SPENCE, Michael. Job Market Signaling. The Quartely Journal of Economics, v. 87, Issue 3,
p. 357, ago. 1973.
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Para a teoria econémica, a analise da sinalizagdo € de maior relevancia, ja
que sinais emitidos pelos individuos sdo ajustaveis e amoldaveis, alterando-se de
acordo com especificos investimentos em custos de sinalizagdo. A escolha em
investir nos almejados sinais intenta maximizar a utilidade esperada, ja que o
emitente ver-se-a ostentando, no mercado desejado, caracteristicas que Ihe convém
por alguma razdo especifica. Segundo Spence, uma dinamica sinalizadora
equilibrada € aquela na qual as crengas desenvolvidas pelos participes
relativamente aos sinais indicadores das caracteristicas (no exemplo, relativamente
a produtividade dos candidatos) sdo confirmadas. E tal, decorrentemente, induz as
partes a investirem em tais espécies de sinais, como um verdadeiro ciclo.?®

A escolha, por parte dos individuos, dos adequados sinais, em certo tipo de
mercado, € resultante de um processo gradual de observancia aqueles que
efetivamente logrem distinguir portadores de certas habilidades, caracteristicas,
expectativas e personalidade daqueles que ndo as possuem, 0 que gerara a
credibilidade necessaria a sinalizacdo em cada contexto. Neste sentido, Molho,
utilizando-se também do mercado laboral como exemplo a ilustrar a teoria da
sinalizagdo (alicergado no pioneiro trabalho desenvolvido por Michael Spence),
vejamos as assertivas de Molho:

Por que nem todos os candidatos a emprego investem em educacao
no mesmo nivel, a fim de receberem todos ofertas de emprego bem
pagas? A resposta a esta pergunta, e a razao pela qual a educagao
como um sinal pode "funcionar", encontra-se na premissa de que ha
custos envolvidos na sinalizagao que sédo maiores para os candidatos
baixa capacidade. (Isso pode ser porque é mais dificil, em algum
sentido, para as pessoas baixa capacidade "atingirem o nivel"
adequado na educagado, por exemplo). Como resultado, os
candidatos de baixa capacidade podem ser dissuadidos de investir
na educagdo (..). A presenga de diferengcas nos custos de
sinalizagdo para os trabalhadores de distintas qualidades da
credibilidade ao sinal da "educagao”. Assim, pode a sinalizagédo servir
para gerar informagdes g)ara 0s empregadores, COmMO UM Processo
endégeno do mercado.?®® [Tradug&o nossal.

28 SPENCE, Michael. Job Market Signaling. The Quartely Journal of Economics, v. 87, Issue 3,

p. 362, ago. 1973.

Why don’t all the job applicants invest in education to the level required in order to get well pais
job offers? The answer to this question, and the reason why education signal might “work”, lies
in the premise that there are costs involved in signaling which are greater for the low ability
applicants. (This might be because it is harder in some sense for low ability people to “make the
grade” in education, for example). As a result, low ability applicants may be deterred from
investing in education (...). The presence of differences in signaling costs for workers of
different quality makes the signal of “education” potentially credible. Thus signaling behavior
may serve to generate information for employers as an endougenous market process. -
MOLHO, lan. The Economics of Information — Lying and Cheating in Markets and
Organizations. USA: Blackwell Publishers, 1997. p. 63.
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E, igualmente, no mercado matrimonial ndo é possivel constatar, com alto
grau de precisdo, quais as qualidades e defeitos inerentes aos demais patrticipes.
Alias — e conforme restara estudado oportunamente — informacdes assimétricas
entre os agentes constituem-se uma falha do mercado de casamento, contribuindo a
escolha racional pelo divorcio, posto que reduzem os beneficios atribuidos as

napcias.

O processo de escolha do parceiro adequado ndo é aleat6rio, mas sim
ancorado na interpretacdo de sinais emitidos pelas partes com um mesmo objetivo,
qual seja: maximizacao de sua utilidade e renda. Os custos de sinalizacao, neste
ambito, tratam de investimentos em educacao, aparéncia, higiene, saude fisica,
profissdo (incremento de curriculo), beleza, vestuario, viagens, bons
restaurantes, dentre alternativas outras que efetivamente reflitam as prioridades
do individuo quanto aquilo que pretende expor sobre si, bem como um
facilitador para que também encontre os parceiros a si ideais no mercado do
casamento. Tais sinais hao que portar credibilidade quanto a imagem que se
intenta projetar no mercado conjugal, de modo que creia, o emitente, que a
interpretacdo surtira o resultado perseguido: agregar como candidatos as
napcias os parceiros que valorizem tais caracteristicas devidamente

sinalizadas.?®

Nos tempos atuais, perfis em redes sociais (tal como o facebook) podem
ser interpretados como sinais emitidos pelos participantes quanto a tracos seus
que pretendem exteriorizar ou mesmo ocultar, e a partir de onde, em
contrapartida, os usuarios encontram informacbes julgadas relevantes por
possiveis companheiros. Entretanto, haja vista tratarem de sinal de baixo custo
e de temeraria fidedignidade, preferivel que sejam testados na via pratica, sob
pena de agregarem assimetria informativa a uma relagao originada no ambito

puramente virtual.

Estudos empiricos desenvolvidos nos Estados Unidos, no inicio da

década de 1970, apuraram ser diretamente proporcional a relacdo existente

20 BECKER, Gary Stanley. Tratado Sobre La Familia. Madrid: Alianza, 1987. p. 287.
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entre o indice salarial do marido com o grau de educacao da esposa, levando a
conclusdo de que o nivel de instrucdo da esposa consiste em sinal
expressivamente positivo a ser ofertado no mercado matrimonial, valorizando-a
substancialmente em cotejo as demais participes. Outrossim, trabalhos
realizados no mesmo pais revelaram que, quanto maior a diferenca salarial
entre marido e mulher, maiores as chances de prosperidade do enlace conjugal.
No mesmo sentido, Becker reputa tratarem as caracteristicas genéticas de
sinais de maxima relevancia, ja que, sendo os filhos o produto de maior valia de
uma sociedade conjugal, tracos tais como raga, inteligéncia, altura e beleza
despertam maior certeza quanto a possiveis atributos presentes na prole, o que,

decorrentemente majora a utilidade obtida pela relacdo perscrutada.?"

Nesta perspectiva, Pery Shikida desenvolveu estudo de caréater
eminentemente exploratério, alicercado em informacdes fornecidas por anuncios
feitos no Jornal Folha de Sao Paulo (intitulados “homem procura mulher” e
“‘mulher procura homem”) no periodo compreendido entre 05/01/1997 e
30/03/1997. O trabalho aponta ser maior o anseio masculino em informar a sua
provavel parceira sua formacéao profissional e situacao financeira. Ainda, que a
mulher, mais do que o homem, demanda do provavel parceiro situacdes
profissional e financeira definidas. Concernentemente a faixa etaria, cor da pele
e estado civil, evidenciou-se que as mulheres geralmente preferem homem de
idade igual ou superior a sua, enquanto que, os homens geralmente preferem
mulheres mais novas. Ainda, no que se refere a idade, o estudo apontou maior
concentracao nos casos de faixa etaria compreendida entre 31 a 39 anos, bem
como maior propensdao dos solteiros a declararem seu estado civil.
Relativamente a cor da pele, aferiu-se que morenos e brancos, e morenas e
brancas, foram, dentre os que optaram por declarar a cor da pele, os que mais
apareceram.?¥

E, assim, o estagio que precede ao casamento o momento ideal para que

custos de informacdo quanto ao parceiro e suas reais expectativas de uma vida

297 BECKER, Gary Stanley. Tratado Sobre La Familia. Madrid: Alianza, 1987. p. 226.

22 SHIKIDA, P. F. A. A. A economia e a formagdo de casais: evidéncias empiricas sobre
anunciantes que procuram parceiros (as). Tempo da Ciéncia — Revista de Ciéncias Sociais e
Humanas, Cascavel (PR), v. 5, n. 9, p. 89-98, jan./jun. 1998.
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a dois sejam empregados, a fim de que se evite eventual complicacéo futura de
assimetria informativa, originada na fase pré-contratual. Pode-se afirmar que
quando maior o dispéndio de tempo (custo) junto ao parceiro, mais facilmente
averiguar-se-& a compatibilidade de suas caracteristicas com aquelas
almejadas. A conjuntura de todas as espécies de tracos buscados no
companheiro sdo o parametro para se aferir a capacidade de este somar
utilidade a producdo ja existente ou, a longo prazo, reduzi-la. E justamente o
potencial de maximizar o elemento empregado na busca como o principal

norteador na busca do parceiro conjugal.?®®
Segundo Fernando Aradujo:

(...) o processo de recolha da informagao prévia a celebragdo do
contrato é complexo mas da maior relevancia, sendo que muita
da assimetria informativa que se verifica no contrato pode ser o
resultado de decisbes tomadas no momento da recolha de
informagéo, decisbes de inacabamento desse processo — ainda
que, no caso do contrato, esse inacabamento informativo,
quando detectado pela parte fragilizada por ele, possa ser
remediado pela abertura a renegociagdo, ou até mais
singelamente possa ser mitigado pela obtengdo de informacgao
suplementar.?®*

Forcoso afirmar, assim, que o emprego de custos de informacdo no momento
que antecede o conubio viabiliza também a promocao de clausulas contratuais
inseridas em um pacto antenupcial, que bem harmonizem os interesses patrimoniais

das partes.

Maiores serdo os custos que os cbnjuges estarao dispostos a incorrer na
selecao quanto maior for o grau de exigéncia do individuo. Quanto maiores suas
expectativas, mais investimentos despenderao, a proporcdo de seu interesse na
celeridade do processo de escolha do cOnjuge ideal(izado). Ainda, 0 mesmo se
aplica no que tange a persisténcia de emprego de custos marginais de busca,

na vigéncia do contrato matrimonial, por terceiro que eventualmente venha a

2% POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 17" edition. New York: 2007. p. 147.
2% ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Lisboa: Almedina, 2007. p. 282.
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maximizar de forma majorada seu bem-estar, revelando-se a medida uma

realidade escolhida por muitos parceiros afetivos.?*®

O contrato matrimonial, em si, também funciona como um sinalizador em
muitos aspectos. A comecar, trata de natural indicador de comprometimento e
de desejo de mantenca de uma consistente relacdo. A pessoa casada sinaliza
para a sociedade estar sexualmente indisponivel e afetivamente bem resolvida.
Segundo Robert Rowthorn, o conjuge sinaliza a comunidade seu estado positivo
de saude, confiabilidade, estabilidade emocional e ambicdo, o que lhe gera

beneficios exteriores nos ambitos laboral, familiar e social.?®®

Vale referir que, hodiernamente, e na maioria das sociedades, ndo mais a
sinalizagdo de tais caracteristicas depende exclusivamente de um contrato
matrimonial, presente que é forma menos onerosa na consecucao do objetivo de
sinalizarem-se as mesmas caracteristicas inerentes ao matriménio: convivéncia

more uxorio presente em uma unido estavel, informalmente constituida.

Todavia, também é verdade que nem para todos a auséncia de um especifico
contrato matrimonial garantira o mesmo nivel de comprometimento perante dada
sociedade (ou mesmo perante a si e a familia, tendo-se em vista a heterogeneidade
cultural e intergeracional). € de que a unido estavel em nada altera o estado civil do
individuo, que permanece sendo civilmente solteiro, sem gozar desse especifico
efeito pessoal e social do matriménio (alteracao do estado civil). Assim, embora seja
possivel, hoje, prover-se reconhecimento juridico as mais variadas e distintas formas
de familia, a entidade matrimonial ainda vem a atuar como sinalizador a melhor

maximizar o comprometimento objetivado pelos participes da relagcao conjugal.

3.1.4 A Escolha do Regime de Bens sob a Otica da Law and Economics

Trata o pacto antenupcial do instrumento a partir do qual os nubentes elegem

e regulamentam a incidéncia do regime de bens que vingara no curso da unido

2% BECKER, Gary Stanley. The Economic Approach to Human Behavior. Chicago: The

University of Chicago, 1976. p. 244.

2% ROWTHORN, Robert. Marriage as a signal. In: DNES, Antony W.; WOWTHORN, Robert (edit.).
The Law and Economics of Marriage and Divorce. Cambridge: Cambridge Press, 2002. p.
132-57.
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conjugal, bem como demais questdes de natureza substancialmente patrimonial. No
Brasil, sua auséncia redunda na incidéncia do regime legal de bens, qual seja, o da
comunhao parcial. Intentar-se-a abordar a contribuicdo da Law and Economics na
explicacao da escolha de um regime matrimonial por parte dos individuos, buscando
delinear as principais hip6teses que suscitam distintas opg¢des, bem como
demonstrar, precipuamente, as contribuicbes da aplicabilidade da Teoria da

Sinalizagdo também na etapa da elei¢cdo do regime matrimonial de bens.

Para a ciéncia econbmica, o pacto antenupcial pode ser visto como um
acordo que busca reduzir os custos financeiros atribuidos ao divorcio a partir de um
planejamento dos consortes quanto ao desfecho de seus projetos conjuntos, tendo
em vista que nem sempre as normas juridicas geram, por si s6, uma decisao
efetivamente eficiente as partes. Assim sendo, pode ser o contrato pré-matrimonial
reputado como um redutor de numero de decisées judiciais ineficientes, prezando
pela coeréncia entre a alocacdo dos investimentos conjugais e o projeto dos

conjuges.?’

No cenario de escolha das clausulas constantes do pacto antenupcial — sejam
elas relativas a eleicao de um regime de bens, ou a formularem um regime “misto”,
cuja confeccao requer maior sofisticacdo e detalhamento — o que é também pouco é
estudado sao as variaveis psicoldgicas passiveis de interferir de forma altamente

significativa no processo de negociacao do instrumento pré-nupcial.?*®

Para Margulies — mediador especializado em divorcio dos Estados Unidos -,
dentre os grandes percalgos enfrentados pelas partes no momento da escolha do
regime encontram-se as proposicées emocionais que este propaga em um
relacionamento afetivo, passiveis de afetar o matriménio de forma a mesmo impedi-
lo de ser concretizado. Para ilustrar suas convic¢des, o especialista narra um caso
do qual participou, no qual, enquanto que o advogado do noivo sugeria ao casal

clausulas que protegessem meticulosamente todos os interesses do vardo, a noiva

27 MAHAR, Heather. Why There Are So Few Prenuptial Agreements? Disponivel em:

<http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/436.pdf>. Acesso em: 15 mar.
2012.

MARGULIES, Sam. The Psycology of Prenuptial Agreements. HeinOnline — 31 J. Psychiatry
& L. 20083. p. 415.
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via a relagédo deteriorar-se ante a vulnerabilidade emocional que Ihe tomava conta,
sentindo-se desprotegida e injusticada. No caso em questdo, as clausulas
formuladas pelo vardo (tais como a que impunha a separacdo total dos bens
adquiridos no curso conjugal e a que manifesta a renuncia da virago em receber
alimentos na eventualidade do divorcio) foram interpretadas pela noiva como uma
mensagem de “falta de credibilidade” do noivo na comunh&o, de modo que, somente

apés inlmeras e desgastantes brigas e tratativas, obtiveram um acordo.?*°

Embora seja verdade que o “amor romantico” possa nao ser sinbnimo de
formulacédo de um contrato antenupcial, ignorar a alternativa pode acarretar prejuizos
irreparaveis as partes, notadamente quando este ndo atenda da melhor forma os
interesses patrimoniais envolvidos. E, nesse contexto, muito a Teoria da Sinalizagao

tem a esclarecer.

Irrefutavel que as tratativas negociais de natureza patrimonial que antecedem
o matriménio propiciam compreensdes reciprocas as partes quanto a personalidade
e expectativas dos companheiros. Assim, enquanto que a psicologia atrela-se aos
sentimentos despertados nas partes a partir da discussao quanto regime a ser eleito,
a andlise econémica investiga o conjunto de fatores que, somados, fazem com que
os individuos inclinem-se, racionalmente, para a escolha de um ou outro regime de
bens, provendo explicacao légica as principais hipoteses e perfis de nubentes que
optam por lancar méao do pacto antenupcial (ou seja, no Brasil, de todo e qualquer
regime distinto do da comunh&o parcial de bens).

A despeito de fato que, em alguns casos, tal espécie de contrato possa
sinalizar insegurangas ou desconfiancas imbuidas na relagdo — vindo, muitas vezes,
a fazé-la fenecer - , 0s aspectos positivos predominam, ja que a discussao quanto
aos investimentos a serem empregados na vigéncia do contrato de casamento

acaba por esclarecer importantes tracos de personalidade do parceiro, tais como se

29 MARGULIES, Sam. The Psycology of Prenuptial Agreements. HeinOnline — 31 J. Psychiatry

& L. 20083. p. 415.
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este € “generoso”, “egoista” ou demais caracteristicas que derradeiramente

acabariam a ser reveladas na fase do divércio, ou mesmo no curso do matriménio.3%°

Portanto, a opinido do parceiro quanto ao adequado regime de bens é capaz
de atuar como um efetivo emissor de “sinais” quanto a tracos do companheiro,
outrora ocultos. Desta forma, pode-se inferir que atua o contrato antenupcial como
uma espécie de redutor de custos de assimetria de informacdes, haja vista que
antecipa reacdes e revelacbes de dados que possivelmente somente seriam

aventados no momento do divorcio.

Para Michael Simon, ainda além de clarear reais interesses e aproximar (ou
distanciar) os nubentes, “em um mundo legalmente perfeito, as pessoas analisariam
seus contratos antenupciais a cada cinco anos e verificariam se seria ou nao
necessdrio ajustd-lo”.*°' Atentemos que, no Brasil, toda e qualquer tomada de
decisdo por alteragdo do regime de bens matrimonial vigente necessita,
imperiosamente, perpassar pelo crivo jurisdicional, mediante pedido a ser
fundamentado ao juiz. Desta forma, sucessivas revisdes no contrato antenupcial,
realizadas em curtos periodos de tempo, deparar-se-iam com entraves junto ao
Poder Judiciario, cujas acdes tramitam de forma muitas vezes morosa ou custosa as

partes.

Segundo Erika Haupt, sdo sete os principais perfis de casais que buscam um
detalhado pacto antenupcial, divididos entre si em trés grupos. Primeiro, atribui a
incidéncia do instrumento a casais jovens ou que estejam em seu primeiro
matriménio. Neste perfil, sdo trés as possibilidades. A comecar pelo casal
“profissional”, que geralmente ndo planeja ter filhos e que privilegia a protecao de
recursos acumulados a partir do desenvolvimento de suas carreiras, claramente
indesejando a interseccdo entre suas vidas social e afetiva com a profissional e
patrimonial. Ainda, neste caso resta claro que nao pretendem os nubentes verem-se
responsaveis por pagamento de pensdo alimenticia ao parceiro no advento do

divércio. No mesmo grupo, estdo os casais nos quais uma das partes arca com

80 SION, Michael. Money And Marriage: How to Choose a Financially Compatible Spouse.

Disponivel em: <http://www.aier.org/sites/default/files/publications/EB201012.pdf>. Acesso em:
09 mar. 2012.
%1 SION, loc. cit.
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todos os custos de formacao profissional do parceiro, de modo que geralmente
estabelecem um quantum a ser pago aquele que empregou recursos na formagao
do cbnjuge, como uma espécie de “indenizacao”. Por fim, aqueles casais jovens
porém preocupados com as dividas ou mesmo potencial de acumulacédo de dividas
por parte do parceiro, e que buscam protecdo contratual para que estas ndo se

comuniquem na ocorréncia de divércio.>%

Vejamos que, no Brasil, as solucbes cabiveis as hip6teses acima seriam,
genericamente, a estipulacdo do regime de separacdo de bens aos casais
“profissionais” e aqueles detidos na preocupacdo quanto aos débitos do consorte.
No que tange aos casais nos quais uma das partes custeia a formacao profissional
do parceiro, interessante seria que versasse o pacto acerca de tal realidade,
prevendo, assim, uma espécie de “indenizacao” associada a renda do ex-estudante,

porém que se reduzisse de forma proporcional a durabilidade do enlace conjugal.

Em um segundo grupo, encontra-se o perfil de casais mais velhos ou que
estejam em um segundo casamento. Relativamente aos casais mais velhos e com
filhos ja independentes financeiramente, a autora reputa ser mais comum a eleigéo
de um regime em que, na ocorréncia de divorcio, nada se comunique, porém o
oposto ocorrendo se, casados, um venha a falecer, quando entdo herdara os bens
do consorte. Ainda, para casais em segundas nupcias e com filhos ainda menores e
dependentes, considera adequada uma escolha que lhes assegure ndo estarem
incorrendo nos mesmos erros do primeiro matriménio, de modo que — sinteticamente
- a comunicabilidade patrimonial ou mesmo a obrigatoriedade de prestacdo de
alimentos majore-se gradativamente a cada ano de sucesso da relacéo, alterando-se

o regime com o passar do tempo.3®

No Brasil, o primeiro caso seria hipoétese de eleicao de regime de separacao
convencional de bens, mesmo que as partes maiores de 70 anos de idade (a partir
de quando o regime de bens é arbitrariamente o da separacao obrigatéria de bens),
haja vista a existéncia de Sumula (de n. 377) que prevé, mesmo assim, a

82 HAUPT, Erika L. For Better, For Worse, For Richer, For Poorer: Premarital Agreement Case

Studies. HeinOnline — 37 Real Prop. & Tr. J., v. 2002-2003. p. 29.
%3 HAUPT, loc.cit.
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comunicabilidade daqueles bens adquiridos na constancia matrimonial. Ja aos
casais em segundas nupcias e cautelosos, com intuito de proteger o patrimdnio
amealhado até entdo, e ainda aquele que vira a se transformar, a eleicido de um
regime “misto” seria alternativa habil a promover os cuidados desejados, de modo
que o envolvimento patrimonial das partes condicionasse-se a extensdo e

consisténcia da uniao.

E verdade também que nubentes “em segundas nlpcias” revelam-se mais
temerosos quanto as decorréncias patrimoniais da unido, seja por terem ja
vivenciado a faléncia de uma relacao afetiva (conhecedores, pois, de muitos de seus
efeitos patrimoniais), seja por visarem a somente beneficiar os filhos com os bens ja

adquiridos, como recorrentes causas, conforme expoe William Cantwell:

Varias preocupagdes, fruto de um casamento anterior, podem fazer
com que as partes busquem um pacto antenupcial. Pode haver
filhos. (...) Pode haver negécios, herangas, graus e praticas
profissionais. Se ambas as partes forem divorciadas, provavelmente
havera um forte desejo de explorarem as possibilidades de
contratagdo em um pacto antenupcial. Isso geralmente ocorre
independentemente de g)ensam que seu divorcio foi uma vitéria, uma
derrota ou um empate.®** [Tradugao nossal.

Por fim, um ultimo agrupamento de individuos com perfil a contratantes de
pacto antenupcial diz respeito aqueles que possuam présperos negoécios (empresas)
familiares ou que venham a receber, futuramente, expressivos bens em heranca. E é
comum que neste cenario os parentes do nubente com maior patriménio familiar
sugiram a eleicdo de algum regime que proteja o “parente-sdcio” de eventuais e

futuras divisbes de lucros, cotas sociais empresariais ou acréscimos patrimoniais.

N&o dificilmente, tal postura vem a emitir sinais ao outro nubente no sentido
de que a familia e/ou o noivo(a) ndo créem na durabilidade da relacao,fazendo
assim com que o emocional sobreponha-se a razdo no momento da eleicdo do

regime. Ocorre que isto ode gerar prejuizos a uma escolha ancorada em uma efetiva

%4 various concerns may compel parties to seek an antenuptial contract from a prior marriage.

There may be children (...).There may be business, inheritances, professional degrees and
practices. If both parties have been divorced there probably is a strong desire to explore
contracting possibilities. This will usually be true whether they think that their divorce was a win,
a loss or a draw. CANTWELL, William P. Premarital Contracting: Why and When. HeinOnline -
8 J. Am. Acad. Matrimonial Law. 1992. p. 45.
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observancia a realidade patrimonial dos individuos, ou seja, em suas reais

necessidades e pretensdes de gestao patrimonial.

Muito embora as idiossincrasias das partes e familiares influenciem no
momento da eleicdo do regime de bens, com efeito que, quanto maior a
discrepancia de riqueza entre os nubentes, mais facil sera prever quais as clausulas
a serem formuladas em tal contrato, quando que uma delas assume posicao de
“poder” e a outra de “vulnerabilidade”. E o oposto também é verdade, ja que, quanto
mais equiparada a renda dos nubentes, maior o rol de alternativas a serem

cogitadas no momento do acordo.>®

Dois sao os principais fendbmenos atribuidos a pouca utilizacao do instrumento
antenupcial nos Estados Unidos, quais sejam: pouco valor atribuido ao pacto
(decorrente da ignorancia quanto as suas funcionalidades) e subestimacéao, pelos

agentes, da real probabilidade do divércio.®%

Outrossim, custos de informacéao relativos ao amplo rol de possibilidades de
conteudo a ser inserido no pacto antenupcial — associados a sua pouca divulgacao
na sociedade - muitas vezes frustram sua confeccdo. A fim de obter-se correto
conhecimento juridico-legal, consultas com advogados especializados no ramo sao
alternativas positivas a alocacao eficiente dos bens e dos interesses das partes,

vindo a reduzir os custos de transacao atinentes ao divércio.

Restou claro, ainda, em dita pesquisa, que a inclinacado dos individuos a
serem otimistas (no sentido da crenca de o divércio dificiimente ocorrera) é fator que
proscreve a curiosidade pelo conhecimento da relevancia juridica do instrumento,

vindo a perpetuar a ignorancia quanto a sua eficacia e possiveis beneficios. 3%

Por fim, a crenca de que o instrumento irradia sinais negativos quanto as

perspectivas de éxito da relacdo dificulta uma consideragcdo acerca de seus

%5 CANTWELL, William P. Premarital Contracting: Why and When. HeinOnline — 8 J. Am. Acad.
Matrimonial Law. 1992, p. 45.

MAHAR, Heather. Why There Are So Few Prenuptial Agreements? Disponivel em:
<http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/436.pdf>. Acesso em: 15 mar.
2012.

%7 MAHAR, loc. cit.
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beneficios. Neste ambito, ha os sinais de “primeira-ordem”, relativos a atribuicdo do
pacto a falta de confianca na relacdo, ou seja, ao aumento das chances do divércio
e contrario a comunhao de vidas que deve permear uma sociedade conjugal. Ja os
sinais de “segunda-ordem”, referem-se aos préprios termos do acordo, quando que
um dos nubentes, observando as proposi¢cdes do companheiro, refor¢a a crenca nos

sinais de primeira-ordem.3%

Do ora exposto, infere-se que, a despeito da constatada existéncia de
determinados perfis de casais que mais langam mé&o do pacto antenupcial, seu
pouco uso pode ser atribuido ao negativismo que o pacto antenupcial incita em uma
relacdo afetiva, sendo ainda facilmente interpretado como um estereotipado
sinalizador de descrenca das partes (ou de apena uma delas) na unido conjugal,
deflagrando sentimentos passiveis de fazé-la fracassar antes mesmo de vir a

formalmente existir.

Aliadamente a isto, também a ignorancia dos nubentes quanto as reais
chances de o divorcio vir ocorrer € a auséncia de conhecimento quanto aos vastos
beneficios oriundos do instrumento — quando manejados adequadamente pelas
partes, preferencialmente assessoradas por profissionais conhecedores do tema —

redundam em sua pouca incidéncia pratica no Brasil e no mundo.

3.2 ANALISE ECONOMICA DA DISSOLUCAO DO VINCULO CONJUGAL

A presente secado iniciarda com uma abordagem dos principais problemas
causados pela assimetria informativa no contrato matrimonial, quais sejam estes:
selecdo adversa e risco moral. Partindo-se da premissa de que o divércio somente
se opera quando os custos atinentes a relacao superam os beneficios dela oriundos,
imperativa a andlise de tal dindmica para a compreensao, ao final, dos incentivos do
Direito e da aplicabilidade do Teorema de Coase no cenario da dissolucdo do

matrimonio.

%% MAHAR, Heather. Why There Are So Few Prenuptial Agreements? Disponivel em:

<http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/436.pdf>. Acesso em: 15 mar.
2012.
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3.2.1 Consideracoes Acerca da Assimetria Informativa no Contrato

Matrimonial: selecao adversa e moral hazard

Grande parte dos problemas enfrentados no divércio (ou que nele redundam)
advém da problematica da assimetria informativa, como uma falha passivel de
repercutir em qualquer fase do enlace conjugal: seja em sua formacao, vigéncia ou
dissolucdo. Segundo ensinamentos promovidos por Fernando Aradjo:

(...) os avangos da Economia da Informagédo e o crescente
reconhecimento de que os custos de obtencdo da informagdo néo
sdo despiciendos e podem tornar ineficiente a busca de informagéo
completa, o reconhecimento das vantagens estratégicas insitas, seja
na exploragdo da ignorancia racional (o grau éptimo de informacéao
incompleta), seja na exploragdo da ignorancia racional da
contraparte, e, mais importante ainda, o reconhecimento de que os
custos de informacao sao custos de oportunidade, e sdo 0s mesmos
custos de oportunidade que séo ultrapassados pelas vantagens da
divisdo social do trabalho e da especializagdo, tudo isso (e outros
factores ainda, que referiremos), levou a que se aceitasse, ou a que
nao pudesse recusar-se, a complicagdo da assimetria informativa.®*

Constitui-se a assimetria informativa, segundo Fernando Araujo, em um
peculiar “custo de transagao”, que impede a partilha de informacéao entre as partes e,
decorrentemente, reduz os incentivos para que promovam a harmonizacao de seus

interesses.®'°

No contrato matrimonial, a falta de simetria informativa entre os contratantes
pode derivar de muitas razdes: do curto periodo de relacdo afetiva na fase que
antecede as nupcias (periodos do namoro e do noivado) — momento no qual cabe o
recolhimento de informacdes da forma mais plena possivel -, das limitagoes
cognitivas das partes, que deixam de explorar o conhecimento de circunstancias que
em um futuro breve vém a interferir significativamente na relacao afetiva (como a
ciéncia da existéncia e do alcance juridico do pacto antenupcial), e mesmo de
fatores atribuidos as personalidades e valores dos parceiros envolvidos, que podem,
voluntariamente, optar por ndo revelarem informacdes relativas ao seu patriménio

individual e rendimentos mensais.

89 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdémica do Contrato. Lisboa: Aimedina, 2007. p. 281.
810 |bidem, p. 283.
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A revelacao de informacgdes a partir de atos praticados pelos nubentes pode
ser interpretada como fidedignos sinais acerca daquilo que intentam revelar. Muito
embora a assinatura de um pacto antenupcial que verse detalhadamente acerca das
solucdes a serem atribuidas a inUmeras contingéncias no advento do divorcio possa
ser, quica, o melhor exemplo a ilustrar uma ampla partilha de informagbes entre as

partes contratantes, ha outros exemplos habeis a fazé-lo.

Cite-se, nesse contexto, por exemplo, o convite de um dos cOnjuges para a
abertura de uma conta-bancéria conjunta. A mantenca de um investimento conjunto
como a caderneta de poupangca, em que ambas as partes podem liviemente ter
acesso aos valores ali depositados e proceder em saques a qualquer tempo, culmina
em uma permanente partilha de informagbées quanto as financas conjugais,
porquanto ndo cabera a apenas um dos consortes a administracdo e manejo do

quantum ali depositado, que fica disponivel a ambos.

Ainda, o mesmo raciocinio aplica-se aos contratos de financiamento
imobiliario que tenham por base a anunciada (e comprovada) renda do casal, assim
como a declaracdo conjunta de imposto de renda (mesmo que o interesse primordial
seja 0 gozo de beneficios fiscais). Enfim, todo e qualquer ato que logre partilhar
informacdes que sejam reputadas como relevantes pelas partes atua como um
‘redutor dos custos de monitoramento” do contrato conjugal, prezando pela

harmonia da relacao conjugal.

Como as principais patologias derivadas da assimetria informativa, figuram a
selecado adversa e o risco moral (moral hazard). Embora geralmente ocorram em
momentos distintos — a primeira na fase de negociacao do contrato e a segunda em
sua vigéncia - , ndo se pode assumir que tratem de dominios ex ante e ex post da
assimetria informativa, de modo que suas distincbes transcendem a critério

eminentemente temporal.

Trata a sele¢cdo adversa de uma “equivocada” escolha do parceiro e/ou de
termos contratuais, quando uma das partes, desprovida de corretas (ou completas)
informacdes, segundo Fernando Araujo, “oferece condigbes contratuais medianas

que afastam os melhores parceiros potenciais — aqueles que, conhecendo as suas
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proprias caracteristicas e julgando-se acima da mediana, consideram desvantajosas

as condicées propostas”.®'

Vejamos que no contrato matrimonial muitas sdo as etapas passiveis de
serem acoimadas pela selecao adversa. A comecar, a propria escolha dos parceiros
pode amparar-se em informacdes distorcidas e incompletas quanto aquele. Ainda,
na presente perspectiva, informag¢des equivocadas acerca da renda de qualquer dos
nubentes, de seus niveis de capacitacdo profissional e patriménio amealhado
preteritamente podem apontar para regimes de bens conjugais inadequados a tais

realidades, vindo a comprometer uma eficiente eleicdo do regime matrimonial.

No que tange a conceituacdo do moral hazard, a anédlise da relacdo agente-
principal em muito contribui. Na aludida interacdo, um individuo (designado como
“agente”), atua e toma as decisées em nome de outro (designado como “principal”),
por dominar determinado assunto ou ser especialista em especifico ramo ou area de
atuacdo. Desta forma, o agente age e recebe alguma compensacdo em
contrapartida, enquanto que o principal, por seu turno, observa e fiscaliza o trabalho
do agente. Desta forma, a interacdo ocorre sob condigdes de verdadeira (e
declarada) assimetria informativa, cabendo ao principal, assim, fazer inferéncias

acerca da atuagdo do agente a partir da observancia de sua conduta ®'?

Na espécie, o risco moral surge quando 0s objetivos entre o agente e principal
diferem substancialmente, o que permite que o primeiro obtenha vantagens as
custas do segundo, passando a atuar em beneficio de seus proprios interesses em
detrimento dos interesses conjuntos ou mesmo exclusivos do principal. Eis, entao,
que se verifica sua ocorréncia: quando a parte provida de maior numero de
informacdes passa a atuar de forma oportunista, negligenciando nos deveres de

cooperacao mutua entre os contratantes. De acordo com Fernando Aradjo:

(...) a expressdo ndo denota necessariamente qualquer perversao
moral (embora abarque também abusos fraudulentos), contudo ela
tem uma clara conotagdo negativa, ao menos porque ela sugere que
ha alguma “miopia” na gestdo do recurso comum que € a confianca

81 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdémica do Contrato. Lisboa: Aimedina, 2007. p. 285.
82 MOLHO, lan. The Economics of Information — Lying and Cheating in Markets and
Organizations. USA: Blackwell Publishers, 1997. p. 119.
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reciproca das partes no cumprimento pontual das suas obrigagcdes e
no acatamento estrito das estipulacdes contratuais.®'®

A despeito de gozarem os cbnjuges de constitucional igualdade de direitos e
deveres no seio da sociedade conjugal, ndao raro verifica-se uma visivel
segmentacao de tarefas. Na familia tradicional, enquanto que ao vardao cabe manter-
se laboralmente ativo, angariando recursos para a sociedade, a virago incumbe

diligenciar nos cuidados com a prole e com o lar.

Mesmo que tal divisdo ndo ocorra de forma tamanhamente nitida entre os
consortes, a prépria rotina conjugal exige determinadas divisées de tarefas, as quais
podem perfeitamente desaguar na problematica da assimetria informativa e, assim,
possivelmente, no risco moral. Oportuno exemplo é o das mulheres que abdicam de
suas carreiras para dedicarem-se exclusivamente aos cuidados com os filhos,
desconhecedoras das dificuldades que viriam a encontrar caso almejassem futura
reinsercdo no mercado laboral, ou mesmo de que a pensao de alimentos na espécie
dar-se-ia somente por tempo determinado (alimentos transitérios). No entanto,
embora o outro cénjuge saiba do possivel enfrentamento de tais dificuldades caso o
divércio ocorra, deliberadamente opta por ndo comunica-las a parceira, lucrando,
assim, a partir da desnecessidade de contratacao de profissionais tais como babé e

cozinheira (tarefas estas assumidas pela virago).

Ainda, o mesmo se opera quando o consorte inicia processo de transferéncia
do acervo conjugal para sociedade empresaria do qual faz parte, apropriando-se
ilegitimamente da meacéo do cbnjuge, por sua vez alheio as questdes patrimoniais
do casal por razbes proprias da relacdo, que variam em cada caso.

Neste viés, os efeitos da assimetria informativa podem afetar a producao da
sociedade conjugal como um todo, incentivando a auséncia de investimentos na

sociedade conjugal:

O modelo de informagéo simétrica também pode falhar por causa da
probleméatica do risco moral. Pode ser dificil determinar investimentos
de cada cénjuge na sociedade conjugal e ressarci-los sobre o seu
investimento realizado. Assim, existem incentivos para investir em

813 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Lisboa: Almedina, 2007. p. 288.
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menos do que a quantidade ideal de especifico capital conjugal.
Esses incentivos podem ser afetados pelas restricbes impostas por
diferentes da lei do divércio.*'* [Tradugdo nossal.

Em tal contexto, até mesmo o pacto antenupcial (cujo intento, a rigor, € o de
prover simetria informativa ao contrato matrimonial) pode representar mais um
favoravel “artificio” ao cénjuge imbuido de ma-fé, ao fazer este com que o outro
consorte assine-o mesmo sem 0S necessarios esclarecimentos quanto a seus

efeitos juridicos, relevancia e conteudo de clausulas.

Vejamos, assim, que a teoria da assimetria informativa bem esclarece
probleméticas comuns passiveis de exsurgirem na constancia das nupcias, sendo
sua aplicabilidade um essencial instrumento para a compreensao dos fenémenos
que comumente constituem-se em um verdadeiro custo a mantenca do contrato

matrimonial.

3.2.2 O Divorcio como Escolha: dialética entre custos e beneficios

Partindo-se da premissa ja abordada, desenvolvida por Gary Becker, de que
as pessoas casam se — e somente se — o nivel de utilidade esperada exceder aquela
em permanecer-se solteiro, assume-se que o divorcio somente ocorrerd quando a
expectativa de sua utilidade - ou a de casar-se com um terceiro - superar a de

permanecer-se em contbio com o atual consorte.®’®

O incentivo ao divorcio é inversamente proporcional ao volume de especificos
investimentos engendrados no curso do contrato matrimonial, e, uma vez que 0s
investimentos tendem a majorar-se no decorrer do casamento, 0s incentivos a
separagao reduzem-se paulatinamente, ano a ano. Por outra banda, maior sera o

beneficio esperado a obter-se com o divércio quanto maior for a conviccdo do

%% The symmetric information model can also fail because of the moral hazard problem. It can be

difficult to determine each spouse’s inputs to the marriage and to pay each the full return on his
or her investment. Thus there exist incentive to invest in less than the optimal amount of
marriage-specific capital. These incentives can be affected by the different constraints imposed
by the divorce law. PETERS, Elizabeth. “Marriage and divorce: Informational constraints and
private contracting”. In: The American Economic Review, v. 76, n. 03, published by American
Economic Association, p. 438.

BALNINOTTO NETO, Giacomo. A Teoria Econdmica do Casamento e do Divorcio. In: Revista
da Faculdade de Ciéncias Econémicas — UFRGS — Analise Economica, Porto Alegre/RS, n.
18, p. 138.
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individuo no sentido de que o casamento amparou-se em equivocadas ou

distorcidas informagées relativas ao companheiro.®'®

E para Becker, tal conviccdo resulta do emprego de custos marginais de
busca por informacgdes relativas ao consorte e/ou a terceiros, potenciais parceiros,
ainda inseridos no mercado matrimonial. Assim, quanto mais incompativel tenha sido
a escolha com as caracteristicas almejadas no parceiro, maior sera a probabilidade
de o divorcio vir a ocorrer, posto que maiores serdo os custos a serem enfrentados
para se permanecer em uma unido a partir de qual a utilidade obtida é inferior
aquela planejada outrora (de acordo com a expectativa frustrada) ou passivel de

obter-se individualmente.®"’

A permanéncia em uma unido com tais caracteristicas representa um
aumento dos custos de perda de oportunidade, ja que o individuo, assim, abstém-se
de buscar maximizar sua utilidade. Entretanto, quando tais custos alcam-se a
patamar superior do que os beneficios advindos do contrato matrimonial, o divércio
torna-se alternativa-remédio a reversdo do quadro instaurado. Ainda, a mesma
situacao acarreta custos de natureza emocional na vida das partes — ou daquela que
suporta, sozinha, custos de permanéncia na uniao -, ja que os parceiros deixam de
efetivar uma verdadeira comunhao de vidas, juntos tdo-somente com o fito de dar

continuidade a um contrato ja maculado em sua esséncia.

Ainda, observa-se que individuos mais exigentes tendenciam a um
processo de permanente busca de informacdes por tracos de parceiros
disponiveis no mercado do casamento, estejam ou nao ainda casados,
notadamente quanto precarios os investimentos realizados no curso do
matrimonio (o0 que vale dizer que isso ocorre, a rigor, nos primeiros anos da vida

conjugal).’™®

%6 BECKER, Gary Stanley. The Economic Approach to Human Behavior. Chicago: The

University Of Chicago, 1976. p. 244.
817 BECKER, loc. cit.
%8 |dem. Tratado Sobre La Familia. Madrid: Alianza, 1987. p. 290.
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No que tange as principais causas atreladas ao fim de uma sociedade
conjugal, segundo Becker’®, analisemo-nas. Como recorrente, tem-se a
transferéncia de um dos cbénjuges para localidade diversa, em decorréncia de
oportunidade de emprego ou de estudos. Ante tal necessidade, havera, por
vezes, abrupta reducdo nas vantagens (beneficios) em permanecer-se casado,
dado o distanciamento afetivo e a cessacao do verdadeiro compartilhamento de

vidas.

Ingressos monetarios por parte das mulheres também atuam como
propulsores ao divoércio, porquanto reduzem - segundo evidéncias empiricas nao
apenas dos Estados Unidos, como de diversos outros paises - 0 instinto
maternal feminino, fazendo com que as mulheres optem por ndo ser méaes ou
entdo por um reduzido numero de filhos, o que representa a precariedade do
investimento mais especifico caracteristico da sociedade conjugal, qual seja,
justamente, a producgao de prole. Por outro lado — e paradoxalmente -, ingressos
de recursos monetarios por parte dos homens tornam-nos mais satisfeitos com

o enlace matrimonial, majorando a ganancia de permanecerem casados.

Casais formados por individuos portadores de diferentes niveis de
educacao, idade, de religido ou de racas geralmente comportam-se como se
aceitassem incorrer em uma maior probabilidade de divorcio: tanto seus
ingressos monetarios como nivel de fecundidade sdo mais baixos do que os da
média social. Aponta Becker, ainda, que a razdo para a formacdo de tais
“casamentos mistos” deriva da crenca, por parte de tais individuos, de que néao
virdo a estar em situacdo melhor caso persistam na busca por um possivel
cénjuge, ou ainda por razdes outras, tais como gravidez nao planejada ou temor
de completa desvalorizagcdo no mercado matrimonial em virtude da j4 avancada

idade para nele figurar adequadamente.®®°

Muito embora a presenca de filhos fortifique o vinculo formado entre os
consortes, reduzindo as chances da dissolugao contratual, € verdade também

que, por outro lado, sua presencga pode vir a posteriormente constituir-se em um

%19 BECKER, Gary Stanley. Tratado Sobre La Familia. Madrid: Alianza, 1987. p. 300.
%0 |bidem, p. 301.
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significativo custo de reinsercdo no mercado de casamento, a ser arcado por
aquele genitor que desempenha o papel de guardido dos menores. John
Ermisch afirma que a mulher, por possuir vantagem comparativa na producao
familiar®®', é alvo, no mercado de trabalho, de menores ofertas e condicdes

salariais®®.

Para o mesmo autor, tendo em vista que casamento e carreira sao
investimentos que requerem significativo comprometimento de tempo, seus
respectivos incrementos revelam-se incompativeis entre si, de modo que a
atratividade sexual feminina é inversamente proporcional a educagcao e status

profissional da mulher. %%

O divércio resulta, portanto, da auséncia de recursos suficientes (tempo,
energia e esforco emocional) e de comprometimento com o matriménio. Para
McKenzie e Tullock, tal pode ser reflexo tanto da falta de avaliacdo das partes
quanto aos necessarios investimentos conjugais ou mesmo da constatacdo de
que os beneficios advindos da relagdo nao compensam a permanéncia do
dispéndio de recursos na vigéncia de dito contrato. 3%

Sao as preferéncias, costumes, religidao e peculiares caracteristicas dos
contratantes que ditam qual o nivel satisfatério de utilidade resultante do
casamento, formulando compreensbes acerca do que para si representam

“custos” e “beneficios” matrimoniais.

Nesse contexto, nota-se que o afeto entre os consortes possui também
uma dimensao econbmica, sendo sua intensidade sopesada no momento da
escolha racional pelo divércio. Um individuo afirma “amar” o outro quando o
nivel de satisfacdo obtido na relacdo compatibiliza-se ou transcende suas

expectativas. Desta forma, quanto maior € o amor pelo consorte, menor a

st Para melhor compreensao da conceituacao de “vantagem comparativa” no seio da sociedade

conjugal, veja SZUCHMAN, Paula; ANDRESON, Jenny. Spousonomics — Use a Economia

para Lidar Melhor com seus Relacionamentos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 3.

ERMISCH, John F. An Economic Analysis of The Family. United Kingdom: Princeton,

University Press, 2003. p. 184.

323 Ibidem, p. 21.

%4 MCcKENZIE, Richard B.; TULLOCK, Gordon. La Nueva Frontera de La Economia. Madrid:
Espasa-Calpe, 1980. p. 141.
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inclinacdo das partes ao divércio, posto que inseridas em um matriménio
eficiente. Ora, € verdade que muitos casais unem-se sem qualquer elemento
afetivo presente na relacdo. Contudo, ignorar a variavel econbmica do amor
pode levar a equivocada compreensdo de que a andalise econdmica
desconsidera as implicacbes do amor entre os contratantes das nupcias,
porquanto trata tal sentimento, expressivamente, de um dos beneficios do

casamento.?®

A nocédo de custos e beneficios atribuidos ao casamento sdo conceitos
significativamente casuisticos, variando de acordo com as idiossincrasias dos
agentes, muito embora haja uma relativa padronizacdo quanto a compreensao
de tais noc¢des, tal como, conforme analisado, no que diz respeito aos custos

femininos a serem enfrentados na fase p6s-divorcio, conforme ora abordado.
3.2.3 A Aplicabilidade do Teorema de Coase na Dissolu¢dao do Casamento

A Law and Economics desempenha relevante papel na explicacdo do
comportamento dos individuos, buscando prever como as pessoas reagem as leis. A
economia, assim, “proporcionou uma teoria cientifica pra prever os efeitos das
sancées legais sobre o comportamento”, de acordo com Cooter e Ulen.*?® Vejamos,

pois, como tal se aplica em relacdo as normas atinentes ao divércio.

Quanto mais clara for a legislacdo e mais disseminados os entendimentos
jurisprudenciais, de forma mais eficaz poderdo o0s agentes gerenciar seus
comportamentos durante o casamento, visando a consecugao de seus interesses e
maximizacao de seu bem-estar. Cite-se, como exemplo, que mulheres esclarecidas
acerca de suas (dificeis) condicbes de reinsercdo no mercado laboral, apés o
rompimento da relagdo, geralmente envidam esforcos para ndo abandonar o

trabalho em prol de uma exclusiva dedicacao aos filhos. Ao revés, dispendem mais

%5 MCKENZIE, Richard B.; TULLOCK, Gordon. La Nueva Frontera de La Economia. Madrid:
Espasa-Calpe, 1980. p. 153.

%6 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010.
p. 26.



143

tempo no aprimoramento de suas profissées, contando com babas e outras formas

alternativas de apoio nos cuidados diarios com a prole.**’

Impbe-se, assim, ndo apenas a necessidade de conhecimento dos custos
a serem enfrentados na fase pés-divércio, como também — e quica
principalmente — da forma como o Direito é aplicado, posto que tal compreenséao
pode vir a modificar a forma como o consortes alocam seu tempo e prioridades

na vigéncia do contrato matrimonial.

Cada jurisdicdo estatal prevé as modalidades da dissolugdo do conubio,
tais como, por exemplo, se necessario ou ndao a imputacao de “culpa” a um dos
cbnjuges pelo término da relacdo, se possivel somente mediante pedido
conjunto formulado pelas partes (divorcio consensual), ou se nem mesmo
possivel o requerimento, de modo que o matriménio seja indissoluvel para todo
e qualquer fim. Tendo em vista que o enfoque do presente trabalho é o Direito
Brasileiro, somente este sera analisado a titulo de concessdo de exemplos

ilustrativos.

No Brasil, e na maior parte dos paises do mundo, ndo ha mais que se
imputar culpa ao consorte pela infracdo de algum dos ja elencados (analisados
no primeiro capitulo) deveres matrimoniais. Repise-se que a jurisprudéncia
patria ha muito tempo vem refutando tal necessidade, a despeito de a legislacao
ainda exigir a atribuicdo da culpa como requisito a ser observado. Ainda, a partir
da publicacdo da Emenda Constitucional n. 66 de 2010, ndo mais as partes tém
de requerer a separagao como requisito para que possam, posteriormente,
vindicar o divércio. Basta, portanto, que qualquer delas ingresse com acgao
judicial em relagcdo ao consorte, postulando o decreto do divércio. 32

Sob o presente enfoque, forcosa faz-se a conclusao de que, no Brasil,
tanto a dispensa da exigéncia da culpa atribuida a uma das partes como
condicdo ao requerimento do divorcio, como também a possibilidade de

%7 MNOOKIN, Robert H. Divorce. In The New Palgrave Dictionary Of Law and Economics.

Newman, Peter (Edited by).1 — A-D. New York: Grove's Dictionaries, 1998. p. 643.ia a.
8 Vide item 2.2.1.
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obtencdo do divorcio sem a prévia (e antes exigida) etapa da separacao,
reduziram os custos atribuidos ao ato, notadamente no que diz respeito ao
custo de tempo gasto com o processo (tendo-se que nao necessaria a
separacao) bem como em relacdo aos custos de natureza emocional suportados
pelos individuos, principalmente quando tinham de “demonstrar” a um terceiro
(juiz) qual parte infringiu algum dos subjetivos deveres atribuidos pela legislacao
civil aos consortes (0 que, na pratica, ja se revelava tarefa desgastante inclusive

a maquina judiciaria).

Outrossim, também a possibilidade de requerimento de divércio
consensual em Tabelionato de Notas, como novidade trazida pela Lei n. 11.441
de 2007°%°, culminou na reducdo de custos de carater financeiro e temporal aos
nubentes, que hoje podem obter o divércio por mera escritura publica, sem
terem de se submeter aos ritos processuais de praxe.

Dados coletados pelo IBGE, na ultima pesquisa realizada, vao ao
encontro das conclusées ora esposadas, no sentido de que as mencionadas
alteracdes legislativas afetaram, sobremaneira, os incentivos ao divorcio:
registra o 6rgdo que o numero de divércios no Brasil, em 2011, algcou o patamar
de 351.153, representando um crescimento de 45,6% em relacdo a 2010, (cujo
namero de divorcios registrados foi o de 241.122), fazendo com que a taxa de
divorcios atingisse o maior valor desde 1984. Tal evolucdo do numero de
divércios é atribuida, pelo IBGE, a Emenda Constitucional n. 66 de 2010, a

partir de quando cessada a exigéncia da prévia separagao. 3*°

Martin Zelder alerta para o fato de que a permissao do divércio unilateral
sem culpa pode ser ineficiente do ponto de vista econémico nas hipoteses em
que os beneficios da parte que postula o divércio sao inferiores aos custos
gerados a parte que ndao o deseja. Em sua visdo, verdadeiramente eficiente
seria que apenas divorcios consensuais fossem aceitos por parte dos

%9 Vide item 2.2.1.

%0 BRASIL, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistca — IBGE. Disponivel em <
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=2294&id_pag
ina=1>. Acesso em 20/12/2012.
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ordenamentos juridicos, posto que o bem-estar de ambos os participes seria, a
rigor, objeto de anélise quando das tratativas do acordo.>*'

No mesmo sentido, John Ermish afirma que, enquanto que um sistema
juridico que somente aceita o divércio unilateral acaba criando um cenario muito
mais propicio para a dissolucdo das nupcias, aquele que admite unicamente a
via consensual preza pela eficiente alocagdo dos recursos conjugais, vindo a,

maximizar a utilidade de ambas as partes. 3*

Opinido oposta é aventada por Lloyd Cohen, ao afirmar que o grande
problema atribuido a possibilidade de apenas divércios consensuais serem
viabilizados pelo ordenamento juridico seria a criacao de incentivos, a parte que
deseja o divércio, a “dilapidacdo” do patrimdnio conjugal, o que acabaria por
reduzir o valor da sociedade matrimonial em si, e, consequentemente, fazer com
que a anuéncia a dissolucao, por parte do outro consorte, fosse obtida por um
preco muito baixo. Em outras palavras, tal viabilizaria a ocorréncia de praticas

oportunistas no seio do contrato conjugal. 3%

Para o mesmo autor, a propria indissolubilidade matrimonial traria muito
mais beneficios do que custos as partes: a um, porque seria exterminada a
possibilidade de divércios ineficientes; a dois, porque tal criaria incentivos as
partes para que escolhessem adequadamente seus parceiros, fazendo com que
sinalizassem suas reais caracteristicas e buscassem amparar sua escolha no
maior numero de informacbdes possiveis acerca do parceiro, reduzindo a

assimetria informativa presente no contrato.**

No Brasil, gize-se que, muito embora o ordenamento juridico reconhega a
possibilidade de dissolugcao consensual do matriménio, também admite acdes

judiciais litigiosas.

%1 ZELDER, Martin. Inefficient Dissolutions As a Consequence of Public Goods: The Case of No-

Fault Divorce. HeinOnline — 22 J. Legal Stud. 503,1993.

ERMISCH, John F. An Economic Analysis of The Family. United Kingdom: Princeton,

University Press, 2003. p. 189.

%3 COHEN, Lloyd R. “Marriage: The long-term contract”. In: DNES, Antony W.; WOWTHORN,
Robert (edit.). The Law and Economics of Marriage and Divorce. Cambridge: Cambridge
Press, 2002. p. 31.

%4 |bidem, p. 32.
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Para Cooter e Ulen, “ao negociar com as outras, as pessoas
frequentemente chegam a um acordo a respeito das condicbées para sua
interacdo e cooperacdo”, sendo que em algumas ocasides, contudo, tais
condicdes (para cooperacdo e interacao) sao impostas por variaveis exégenas,

como a legislagdo. **°

Partindo-se de tal concepcédo, com efeito que as condicdes ajustadas
pelas partes em um acordo poderdao ser muito mais eficientes do que as que o
legislador impde, sendo a lei indesejada e mesmo inutil quando as negociacdes
sao exitosas. Nesse sentido, “as circunstancias especiais que definem os limites
do direito sdo especificadas numa proposicdo notavel chamada de Teorema de

Coase”, 3%

Para uma adequada compreensdao do Teorema de Coase, necessario,
primeiramente, uma breve compreensao acerca do conceito de “custos de
transacao”. Ditos custos tratam de todos aqueles correspondentes aos trés
passos de uma transacao, quais sejam: custos de busca para a realizagcdo do
negocio juridico, custos préprios da negociacdo e custos de cumprimento do
que foi negociado. *” Na presente perspectiva, os custos mais expressivos — e
que de forma mais acentuada interferem no sucesso ou fracasso da transacgao —
dizem respeito aos custos de negociacéao, afinal, trata de momento no qual os
agentes, geralmente imbuidos de sentimentos de rancor e tristeza em virtude
término da relagao afetiva, tém de chegar a denominadores comuns relativos a

divisao do excedente familiar.

O Teorema de Coase propde que, na hipbtese de as partes virem a
negociar entre si de forma exitosa, o resultado eficiente sera alcancgado,
independentemente da regra de direito. Duas nocdes, correlatas entre si,
derivam da presente afirmacao: 1) quando os custos de transacdo sao nulos,
um uso eficiente dos recursos resulta da negociacdo privada,
independentemente da atribuicdo juridica dos direitos de propriedade; e, em

% COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010.
p. 99.

36 COOTER, loc. cit.

%7 |bidem, p. 105.
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contrapartida, 2) quando os custos de transacdo sdo suficientemente altos para
impedir a negociacdo, o uso eficiente dos recursos dependera da maneira como

os direitos de propriedade sdo atribuidos.>*®

Refira-se que o valor liquido da negociacao, a ponto de vir-se a desprezar
a aplicacao da lei, constitui-se no excedente cooperativo menos os custos de

transacao. Neste viés, de acordo com Cooter e Ulen:

Outro obstaculo para a negociacao € a hostilidade. As partes da
disputa podem ter preocupagdes emocionais que prejudicam um
acordo racional, como quando um divércio é disputado
litigiosamente. As pessoas que se odeiam mutuamente muitas
vezes discordam a respeito da divisdo do excedente cooperativo,
embora todos os fatos relevantes sejam de conhecimento
publico. Uma ilustracdo: muitas jurisdicbes tém regras para
dividir a propriedade no caso de divércio que sédo simples e
previsiveis para a maioria dos casamentos sem filhos.
Entretanto, uma proporc¢éao significativa desses divércio é litigiosa
e nao resolvida numa conciliagdo. Nessas circunstancias, os
advogados podem facilitar as negociagdes se interpondo entre
partes hostis.**

Desta forma, pode-se concluir que os custos de transacao serdo mais baixos
quanto menor a assimetria informativa entre os consortes, quanto mais claros e
simples os direitos em discussado e quanto mais amistosos os divorciandos forem. Ao
revés, serao os custos de transag¢do mais altos quanto mais acentuada a assimetria
informativa, mais complexa a legislacado atinente a matéria e mais beligerantes os
espiritos dos contratantes, assumindo-se que sempre ha um limiar entre as regides
em que as negociagdes funcionam e nao funcionam, a depender dos custos de

transacao presentes na hipétese.

Os custos de transacao podem ser também enddgenos ao ordenamento
juridico. Assim, sugere o Teorema Normativo de Coase que uma estruturagcao clara
da lei & capaz de remover os impedimentos aos acordos privados, impondo ao

%8 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010.
p. 102-3,
%9 |bidem, p. 106.
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Estado essa tarefa a fim de que se reduzam os custos transacionais, “lubrificando” o

intercAmbio entre as informagdes das partes.>*

Neste molde, uma clara especificacdo de cada um dos regimes de bens e do
alcance do conteudo do pacto antenupcial muito viria a contribuir para a reducéo de
assimetria informativa entre os divorciandos, ja que, enquanto confusas e nebulosas
tais disposi¢des legais, ndo raro um dos contratantes privilegia-se de sua melhor
interpretacdo em detrimento da ignorancia do consorte, passando a agir imbuido de

ma-fé.

Outro exemplo € a forma como a pensao de alimentos pode ser fixada entre
os cOnjuges por parte do Judiciario. O desconhecimento quanto a durabilidade de
sua vigéncia e mesmo em relacdo a sua definicdo juridica pode fazer com que os
contratantes incorram em erros de alocagdo de tempo e tarefas durante o
matriménio, equivocos estes passiveis de serem evitados a partir da redagao de

textos de lei mais claros e concisos.

Neste contexto, a pratica da mediacao familiar - como forma alternativa na
resolucdo de conflitos, ao lado da arbitragem e da conciliagdo — pode ser
interpretada como aplicacao concreta do Teorema Normativo de Coase, ao passo
que sua recepc¢ao, por parte do ordenamento juridico, confere uma possivel reducao
dos custos de transacdo atinentes a negociacdo privada. Sendo sua principal
finalidade fazer com que as proprias partes componham em beneficio mutuo, a base
de muito didlogo e permanente processo de troca de informacdes, inequivoca a
reducdo dos custos de transacdo, posto que a hostilidade presente na relacao
contratual tende a reduzir-se de forma bastante significativa, a ponto de permitir a
redacdo de um acordo que beneficie ambas as partes.®*’

Vejamos, portanto, que a estruturacdo de leis que interagem nas solucdes
conferidas ao divércio, bem como sua interpretagcdo e aplicacdo por parte dos

%0 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010.
p. 111,

EVARTS, Richards W. Comparative Costs and Benefits of Divorce Adjudication and
Mediation. Disponivel em:
<http://www.researchgate.net/publication/230211332_Comparative_costs_and_benefits_of div
orce_adjudication_and_mediation>. Acesso em: 10 maio 2012.
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juristas, em muito afeta o comportamento dos agentes. Sua clara e sistematizada
formulacédo capacita as partes a chegarem a um eficiente acordo, quando que, ao
contrario, sua nebulosidade, contradicdo e desordenacdo impdem custos de
transacao altos o suficiente a ponto de obstar uma solucdo amigavel, fazendo com
que os contratantes tenham de submeter o desfecho das decorréncias juridicas da
dissolucdo do contrato ao que a lei disponha e ao que o aplicador repute
conveniente no momento oportuno ao julgamento, independentemente do grau de

eficiéncia e forma de alocacao das riqguezas conjugais no caso concreto.



150

4 SINTESE CONCLUSIVA

A classificacdo do matrim6nio como um contrato sui generis, especial de
direito de familia, € a mais adequada em relacdo a sua natureza juridica,
reconhecendo tanto a concrecdo do principio da autonomia privada (posto que
somente se constitui a partir de um acordo de vontades) quanto sua faceta
institucional, ja que as normas de ordem publica cabe sua regulamentacao
especifica e a imposicdo de deveres matrimoniais a serem observados pelos
contratantes. Neste viés, a tentativa de conceituacdo do matriménio como um
contrato, de acordo com a dogmatica juridica, bem como a aplicagdo dos principios
contratuais a espécie, contribuiu para uma mais clara elucidacao dos elementos
pactuais nele presentes (a despeito, frise-se, da dissonancia doutrinaria acerca de

sua natureza juridica).

O presente trabalho buscou enfocar-se, de forma interdisciplinar — sob as
concepgles juridica e econdmica -, nos aspectos patrimoniais do casamento: seja
naqueles atinentes a fase que antecede o conubio (pacto antenupcial e eleicdo do
regime de bens), seja na fase subsequente a sua dissolucdo, quando entdo
necessario promover-se a destinacdo dos bens e recursos amealhados na
constancia conjugal, atentando-se, sempre, as peculiaridades insitas a cada uniao e

ao regime patrimonial em vigéncia.

Para fins de esclarecimento acerca de onde os aspectos patrimoniais
destacam-se neste contexto, foi necessario discorrer-se, inicialmente, acerca dos
contratos tipicamente celebrados pelos consortes no curso da unido e das solugdes
a eles aplicaveis pelo Judiciario brasileiro no advento do divorcio, excluindo-se, da
analise, questdes relativas a guarda de menores e que dela derivam — o que

promoveria uma indesejada ampliacdo do objeto do presente estudo.

Neste cendrio, a aplicacdo do ferramental da Andlise Econdmica do Direito
revelou-se um método extremamente Gtil & compreensao dos fenébmenos da escolha
do consorte, do regime de bens, dos beneficios e custos empregados na vigéncia do
contrato de casamento e das circunstancias que sugerem a sua dissolugao.
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Desta forma, inegavel que, na perspectiva econémica, a visdo contratual do
matriménio fez-se novamente presente; afinal, segundo tal teoria, o casamento é
uma explicita e formal promessa de assuncdo de riscos, demandando, por isso,
protecao juridica aos investimentos especificos engendrados em sua vigéncia.

A abordagem jus econémica confirmou, assim, que a natureza juridica do
casamento como um contrato logra prover uma compreensao mais clara acerca de
sua importancia na sociedade e de seus efeitos no ambito patrimonial, tendo em
vista que visa a assegurar as partes contratantes aquilo a que fazem jus na
adveniéncia do divércio, garantindo-lhes protecao quanto a partilha dos ganhos e

das perdas que da sociedade conjugal possam emergir.

A analise econbmica da familia — que teve como principal precursor o
economista Gary Becker - parte do pressuposto de que existe um mercado
matrimonial no qual os agentes formam pares, entre si, buscando maximizar sua
utilidade, e enfrentando, para tal, as restricbes de recursos que se facam presentes.
Pode a anadlise econémica do casamento e do divércio ser considerada um (ainda)
novo campo de estudo para a Analise Econdmica do Direito, distinto daqueles mais
tradicionais, tais como direito de propriedade e direito contratual. E ficou claro, neste
sentido, que a bibliografia especifica acerca do tema é ainda escassa no Brasil,
principalmente quando comparada ao acervo bibliografico existente referentemente

a Law and Economics em geral, em ambito mundial.

As teorias econOmicas abordadas na aplicacdo da analise econ6mica do
contrato matrimonial foram, principalmente, a Teoria da Sinalizacédo e a Teoria da
Assimetria de Informacdes. Em relagdo a primeira, verificou-se que esta auxilia na
explicagdo dos processos de escolha do consorte e do regime conjugal, enfatizando
a importancia do emprego de custos de informacdes relativos aos participes do
mercado matrimonial; ainda, tal abordagem justifica que a inutilizacdo do pacto
antenupcial por parte de muitos casais associa-se a uma interpretacdo pessimista,
no sentido de que este projeta sinais negativos na sociedade acerca da unido,
notadamente quando o regime é o da separacao convencional de bens. Também, tal
pode decorrer da ignorancia quanto a operacionalidade e possivel extensdo do
pacto antenupcial, passivel de contemplar disposi¢cdes que ndo apenas circunscritas
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a eleicao de um regime pré-determinado de bens (tal como ocorre na formulacao de
um regime misto), ou, ainda, da propensao dos individuos a serem otimistas, crendo

Nnao incorrerem no risco de virem a se divorciar.

No que diz respeito a Teoria da Assimetria de Informacdes, a abordagem da
selecdo adversa e do risco moral sdo de especial relevo no presente contexto, como
as falhas que principalmente derivam do incompleto ou distorcido acumulo de
informagdes acerca do consorte. Ainda, verificou-se que o0s investimentos em
produtos matrimoniais especificos sdo diretamente proporcionais ao maior nimero
de informagdes partilhadas entre as partes, ja que isto gera credibilidade na relacao

contratual, majorando e estimulando a crescente cooperacao entre as partes.

Neste sentido, a proposicdo de que o casamento trata de um contrato
relacional é coerente a uma analise sob uma perspectiva pragmatica, mais voltada a
relacdo contratual evolutiva das partes do que a solugdes judiciais calcadas no
direito positivo. Assim, a abordagem relacional, ancorada nas interacdes repetidas
entre os contratantes e no aprofundamento de sua cooperacéao, propicia condi¢cdes
mais eficientes para a solucdo de conflitos, j& que assentado o contrato (nesta
perspectiva) em elos de solidariedade e de reciprocidade, tendo em vista a

incompletude caracteristica do contrato de casamento.

Um dos grandes contributos gerados a partir da andlise econémica do
contrato matrimonial trata da possibilidade da aplicacdo do Teorema de Coase na
fase de sua dissolucdo, que se opera, a rigor, quando os custos atribuidos a
mantenca da relagdo ultrapassam os beneficios dela originados. Desta forma, ao
propor o Teorema que, na hipbétese de as partes virem a negociar entre si de
forma exitosa, o resultado eficiente serda alcancado, independentemente da
regra de direito, estar-se-ia a assumir que os custos de transacdo para a
consecucao de um acordo de divércio consensual podem ser endégenos ao
proprio ordenamento juridico (e ndo apenas exodgenos, como quando relativos a
hostilidade presente na relagcdo contratual), sugerindo-se, assim, que as normas
juridicas sejam alocadas de forma clara e objetiva, para que se reduzam os
custos de transacdo que advém do desconhecimento e nebulosidade das

normas juridicas.
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A presente abordagem interdisciplinar evidenciou, portanto, alguns dos
beneficios da aplicagdo da Analise Econdémica do Direito por parte dos
operadores do Direito, especificamente, na seara jusfamilista. Inicialmente,
verificou-se que a compreensdo do casamento como um contrato é a mais
consonante com a analise de seus aspectos patrimoniais, principalmente no que

diz respeito a analise ofertada pela Law and Economics.

A abordagem econbémica, portanto, serve como instrumental que prové
uma explicacdo comportamental a escolha racional dos individuos pelo
casamento, regime de bens a ser aplicado e pelo divércio como uma escolha
intelectiva, a partir da analise das variaveis de custos e beneficios atribuidos a
cada instituto. Nesta senda, a analise conta com dados coletados por pesquisas
empiricas que logrem revelar os principais perfis de grupos que langam mao de
distintas opc¢des patrimoniais, justificando, ainda, o porqué do aumento do
namero de divércios no Brasil, sempre a promover um diadlogo entre os fatos

averiguados na sociedade e as normas juridicas em vigéncia.

Ainda, por viabilizar o estudo da forma como os agentes reagem as
normas juridicas, prevendo, assim, os efeitos das sancdes legais sobre o
comportamento humano, a abordagem é capaz de sugerir modificacdes
legislativas sempre que estas vierem a permitir o aumento de solugdes
eficientes em dado contexto, tal como se opera em relacdo a legislacédo

divorcista.

Assim, tendo-se em vista que o divércio surge em contexto no qual os
custos para manter a unidao superam os beneficios que dela advém, este se d3,
pois, comumente, em momento no qual os animos das partes estdo em
descompasso, apresentando estas comportamento beligerante e hostil. Sob tal
prisma, citou-se a mediacao familiar como um exemplo de solucdo habil a
promover maior harmonia entre os divorciandos, com a finalidade precipua de
fazé-los chegar a um acordo por livre e espontanea vontade, de modo que
considerem as necessidades e anseios reciprocos, prezando pela consecucao

de uma comunhao eficiente de interesses.
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Esta dissertagcdao contou com escassa bibliografia brasileira referente a
tematica especifica da andlise econémica do casamento e do divorcio, bem
como com auséncia de um expressivo volume de trabalhos estrangeiros
atinentes a matéria, o que indica ser uma area ainda pouco explorada no Brasil
e no mundo. Assim, espera-se que seja 0 presente trabalho considerado uma
pequena porém util contribuicdo para o desenvolvimento de futuras pesquisas
nesta area, ilustrando, assim, a possibilidade da aplicacdo da Analise
Econdémica do Direito a areas até pouco tempo atras inimaginadas, tal como se

opera em relagédo ao contrato de casamento.
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