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RESUMO

O presente trabalho aborda algumas espécies de fraudes patrimoniais cometidas quando
da dissolucdo do matrimonio, os instrumentos legais existentes para reverter ou
minimizar os prejuizos sofridos e, por fim, a viabilidade de aplicacdo da pena de
sonegados nas partilhas decorrentes do divorcio, como medida punitiva, e
principalmente, preventiva de combate ao malicioso esvaziamento patrimonial. Antes
disso, contudo, expde uma breve analise da evolucdo da familia, o conceito de
patriménio e os principios vinculados ao direito patrimonial das relacdes familiares,
para melhor compreensdo acerca das regras de conduta esquecidas, na maioria das
vezes, pelos participes destas relacdes, bem como para ressalvar a necessidade de maior
protecdo da dignidade dos cdnjuges ho momento do rompimento dos relacionamentos
amorosos. Aponta as espécies de regimes de bens e o regulamento dado a cada um pelo
ordenamento juridico, bem como o procedimento de inventario e partilha, aplicaveis
para qualquer espécie de divisao patrimonial, o regramento do instituto dos sonegados,
0 qual ndo ha razdo de ser afastado da categoria que mais clama por protecdo, e 0s

defeitos do negdcio juridico recorrentes nas partilhas de bens.

Palavras-chave: Fraude. Divorcio. Inventario. Sonegacdo. Partilha.



ABSTRACT

This investigation discusses some kinds of asset fraud when the dissolution of marriage,
the existing legal instruments to reverse loss incurred and, finally, the feasibility of
application of penalty for property concealing in divvying up of assets in divorce. The
latter considered as a punitive and mainly preventive measure in order to fight malicious
disposal of marital estates. First, however, this study presents a brief analysis of the
evolution of the family, the concept of heritage and the principles bound to property
rights of family relationships. This will enable a better understanding of some rules of
conduct that are, in most cases, overlooked by participants of these relations and will
also stress the need for better protection of the dignity of the spouses at the time of the
breakup of romantic relationships. Finally, this investigation points out the kinds of
property regimes and the rules allotted to each one by the legal system, the procedures
related to inventory and asset sharing applicable to any kind of asset division, the
regulation of the penalty for property concealing — which cannot be left out from the
category that most cries out for protection — and the defect of legal acts in property

division.

Keywords: Fraud. Divorce. Inventory. Property Concealing. Division.
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1 INTRODUCAO

Duvida ndo existe de que a familia é a base da sociedade, até mesmo porque assim esta
previsto no art.226 da Constituicdo Federal. E inquestionavel que o ser humano nasce e morre
pertencendo a uma entidade familiar — seja ela qual for, casamento, unido estavel entre homem e
mulher ou pessoas do mesmo sexo, formada por um genitor e filhos (monoparental). E no seio
familiar que o individuo molda e forma seu carater, sendo em razdo desta estrutura social de
base, a extrema importancia do rigido regramento de conduta no ambito doméstico, pois como
afirma Friedrich Engels, a familia é produto do sistema social e refletira o estado de cultura desse
sistema.’

O modelo familiar é mutavel e varia de acordo com as perspectivas e expectativas da
sociedade na qual esta inserida. Entre as incontaveis mudancas que serdo abordadas no primeiro
capitulo deste trabalho, no qual é apresentada a andlise do processo evolutivo da familia, esta a
substituicdo dos tradicionais casamentos duradouros, vividos por experiéncias dos nossos avos e
muitos de nossos pais, por relacionamentos mais curtos, que iniciam com a saudavel crenga de
vitaliciedade de outrora. A confianca no ditado “até que a morte os separe”, muito embora seja
essencial e aconselhavel, na maioria dos casos cega 0s noivos para as hipdteses do fim das
napcias, e ao invés de pactuarem da forma que entendem ser justa uma eventual partilha, adotam,
por constrangimento ou falta de conhecimento, ou mesmo, por op¢ao, o regime de comunhéo de
bens, e quando se deparam com a necessaria divisdo de bens, os egoistas e maliciosos nao
economizam esforgos para frustrar a meagdo do outro consorte.

N&o sdo raros 0s rompimentos amorosos em que um dos participes € profundamente
prejudicado por manobras ardilosas provocadas para esvaziar a partilha de bens comuns, tendo a
vitima dessas maliciosas estratégias, que enfrentar dificuldades financeiras e sociais degradante e
desumanas, ficando, em contrapartida, o fraudador isento de qualquer sancéo, ainda que preveja
a Lei Civil a pena de sonegados para a escrupulosa omissao patrimonial.

Nesse contexto de irrefreavel egocentrismo e odio dos fins dos relacionamentos que a
presente pesquisa aufere relevancia, pois entende-se que o Estado, com as armas que tem ou com
as que tiver que construir, deve atuar com mais rigor para minimizar as corriqueiras atitudes

desonestas que marcam o fim o casamento, e punir o cdnjuge fraudador pelo desvio de bens, para

L ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Sao Paulo: Centauro, 2002, p.109.
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que outros, quando tiverem na eminéncia de fraudar, desistam da conduta desonrosa pelo receio
da penalidade.

A pretensdo central é demonstrar que o processo de inventério e partilha de bens é Unico,
de modo a serem aplicaveis todas suas regras materiais e procedimentais, no que couber, em
qualquer espécie de partilha de bens — divércio ou causa mortis —, inclusive a pena de sonegados,
mediante uma interpretacédo l6gica, sistematica e finalistica da norma.

A metodologia empregada partiu da pesquisa bibliografica em literatura nacional e
estrangeira e da busca de julgados nos Tribunais de Justica estaduais e superiores, para embasar
com situacdes praticas a parte tedrica abordada.

O trabalho foi dividido em oito capitulos. Apds a Introducdo, no segundo, como dito, €
abordada a evolucgédo da familia e os aspectos juridicos correspondentes. No terceiro, apresentada
a nocdo de patriménio, os principais principios que incidem sobre o direito patrimonial e a
regulamentacdo legislativa da posicdo dos conjuges na relacdo patrimonial. Na sequéncia,
especificados e explanados brevemente os regimes de bens e os principios dos regimes
patrimoniais, no quarto capitulo. O quinto capitulo é voltado para a descricdo do conceito e
espécies das partilhas de bens no divorcio e igualmente para o estudo do instituto dos sonegados.
No sexto, sdo abordados os defeitos do negdcio juridico na partilha de bens, e no sétimo as
diversificadas formas de omisséo dolosa de bens.

O oitavo e ultimo capitulo foi dedicado a tratar dos mais utilizados instrumentos juridicos
para fins de minimizar a despropor¢do causada pela fraude patrimonial, bem como expor o
entendimento de possibilidade de aplicacdo da pena de sonegados ao conjuges fraudador da
partilha, para, ao final, propor a sugestdo de alteracdo legislativa para assegurar a incidéncia da
pena de perdimento nas partilhas decorrentes do divarcio.

Evidentemente que ndo pretende este trabalho esgotar a pesquisa dos temas abordados,
pois além de muito controverso é pouco estudado no nosso ordenamento. No entanto, mas a ideia
que ndo se afasta, desde o principio, é buscar na propria legislacao, solucdes viaveis e eficazes de
combate a atos ilicitos, abusivos, fraudulentos e antijuridicos na seara patrimonial do Direito de

Familia, pois é neste campo que ocorre o maior indice de ilegalidades.



12

2 ANALISE DO PROCESSO EVOLUTIVO DE FAMILIA

2.1 A familia no Direito Romano

Como o progresso das relacGes familiares esta intimamente ligado ao surgimento e ao
aprimoramento dos engodos patrimoniais que a doutrina e a jurisprudéncia ha muito buscam
combater, necessario expor brevemente a evolucdo da familia no aspecto juridico a partir do
direito romano. Contudo, ndo se pretende exaurir o estudo, nem mesmo penetrar verticalmente
na abordagem histérica, mas tdo somente registrar de forma sucinta os aspectos relevantes para o
desenvolvimento deste trabalho.

O estudo do direito romano merece destaque em virtude de ter dado origem a
propriedade e ao direito privado, e sobretudo por ter a familia brasileira recebido fortes
influéncias da gens romana nascida em 753 a.C. com a fundagdo de Roma e o surgimento do
Império Romano.?

A familia romana, conhecida por familia iures communi, era representada por um
conjunto de pessoas subordinadas a um chefe, o paterfamilias®. Nessa estrutura, os vinculos de
parentesco se davam pela adgnatio quando eram submetidos ao mesmo chefe e pela cognatio
quando o parentesco fosse consanguineo. A submissdo e a soberania do paterfamilias foi o
vinculo parental que prevaleceu na maior parte da historia.*

O papel de paterfamilias era exercido pelo pai, que tinha autoridade quase absoluta sobre
todos os seus descendentes, escravos, e a propria esposa, bem como detinha o dominio sobre
todo o patriménio. O pater tinha a dominium in domo, ou seja, 0 dominio do grupo doméstico
em todos seus aspectos: religioso, econdmico e juridico-politico®, razdo pela qual Ebert
Chamoun considerava a familia como “uma comunidade politica em miniatura: maiores nostri

domum pussilam rei publicam esse iudicaverunt.

2 CHAMOUN, Ebert. Instituic6es de direito romano. 6.ed. Rio de Janeiro: Rio, 1977, p.150.

3 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.9.

4 CHAMOUN, Ebert. Instituic6es de direito romano. 6.ed. Rio de Janeiro: Rio, 1977, p.151.

5 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 21.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p.107.

® CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de direito romano. 6.ed. Rio de Janeiro: Rio, 1977, p.152.
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Na concepcédo de Pontes de Miranda, a “familia compreendia, portanto, o paterfamilias,
que era o chefe, os descendentes ou ndo submetidos ao patrio poder, e a mulher in manu, que se
considerava em condicéo analoga a de filha: loco filiae.” ’

Para Cretella Janior, a instituicdo familia, em Roma, significava um conjunto de pessoas
que estavam sob o poder de um chefe, o paterfamilias. Segundo o autor, foi dessa caracteristica
da familia romana que surgiu a base patriarcal com a centralizacdo do controle pater, pois ele
dominava a esposa e seus descendentes, exercendo um poder plurilateral: sobre os membros da
familia (patria potestas), sobre a mulher (manus), sobre as pessoas (mancipium), sobre 0s
escravos (dominica potestas) e sobre os bens (res). ®

Friedrich Engels ressalta que

Famulus quer dizer escravo doméstico e a familia € o conjunto dos escravos
pertencentes a um mesmo homem. Nos tempos de Gaio, a familia ‘id est patrimonium’
(isto é, heranga) era transmitida por testamento. A expressdo foi inventada pelos
romanos para designar um novo organismo social, cujo chefe mantinha sob seu poder a

mulher, os filhos e certo nimero de escravos, com o patrio poder romano e o direito de
vida e morte sobre todos eles.’

A continuidade ao culto doméstico era a finalidade da familia romana. Cada familia tinha
as suas crengas que eram passadas dos ascendentes aos descendentes, em especial aos homens,
conforme descrito na obra Cidade antiga:

A origem da familia antiga ndo esta apenas na geracdo. A prova disso temo-la no fato de
a irmd na familia ndo igualar seu irmdo, em o filho emancipado ou a filha casada
deixarem completamente de fazer parte dela, e temo-la enfim, nas numerosas
disposi¢des importantes das leis greco-romanas [...]. O principio da familia ndo o
encontramos tdo-pouco no afeto natural. O direito grego e o direito romano ndo levavam
em consideragdo esse sentimento. Podia este realmente existir no &mago dos coraces,

porém para o direito nada representava. O pai podia amar muito sua filha, mas ndo
podia legar-lhe os seus bens™.

Em relacdo ao casamento, em Roma, existiam duas formas de contrair ndpcias: a) a
conventio in manus quando a mulher substituia o patria potestas e era introduzida a familia do
marido, e b) a conventio sine manus quando mesmo com casamento a esposa continuava ligada a

autoridade paterna. Na conventio in manu a mulher era considerada como filha do novo patria

" MIRANDA, Pontes de. Direito de familia. Exposigdo Technica e Systematica do Cédigo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p.01.

8 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 21.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p.107.

® ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. S&o Paulo: Centauro, 2002, p.60.

0 FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga. Rio de Janeiro: Ediouro, 1985, p.32-33.
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potestas, em outras palavras, a esposa era tratada como filha de seu sogro e irmd de suas
cunhadas.™
De acordo com a doutrina romana, a affectio maritalis era um elemento necessario para a
existéncia e continuagdo do matrimonio, ndo bastando apenas no momento da celebragdo. Ou
seja, 0 consentimento ndo deveria ser inicial, mas enquanto continuasse o casamento. Desta
forma, as nUpcias eram caracterizadas pelo consenso inicial e permanente, e caso este viesse a
terminar dissolvia-se 0 casamento automaticamente. *2
Sobre o casamento, Pontes de Miranda menciona que 0s romanos deixaram duas
defini¢cdes, como a de Modestino:
Nuptiar sunt conjunctio maris et feminae, comsortium omnis vitae, divini et humani
juris communicatio (conjungdo do homem e da mulher, que se associavam para toda a
vida, a comunhé&o do direito divino) e a das Institutas (8 1, de patr. pot., 1, 9): nuptiae

auten sive matrimonium est viri et mulieris conjuctio, individuam consuetudinem vitae
continens.*®

Além das justas ndpcias, em Roma, havia outros tipos de relacionamentos que surtiam
efeitos juridicos, dentre eles o concubinatos, cuja unido em sua origem era considerada inferior e
ndo nivelava a mulher ao status social do marido, como também nédo subordinava os filhos a
patria potestas do pai. Entretanto, houve uma significativa evolugcdo do concubinato no direito
romano, pois no inicio, inexistiam efeitos juridicos e, posteriormente, através da Lei Julia de
adulteriis, passou a ser considerado legitimo, sem nenhuma condenagéo aos concubinos.**
Contudo, com o advento do periodo do Imperador Constantino, a Lei Julia de adulteriis foi
revogada e o companheirismo novamente tido como uma unido ilegal.*®

Deste modo, percebe-se que a estrutura patriarcal, a espécie do vinculo de parentesco civil
pela agnacdo e as regras do casamento justificam a natureza politica da familia romana, a qual
até a época classica, quase ndo sofria a intervencdo estatal. A unidade politica correspondia a
unidade econdmica e religiosa. A economia doméstica era dominante, porém, a partir da época

do direito classico romano, a familia comecou a perder a sua unidade politica, econdmica e

1 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.10.

2 CHAMOUN, Ebert. Instituigdes de direito romano. 6.ed. Rio de Janeiro: Rio, 1977, p.157.

¥ 0 autor ndo apresenta a traducdo da definicdo das Institutas, apenas menciona que o culto privado perdeu a anterior
importancia, e a manus caiu aos poucos em desuso. Dai ndo se aludir mais @ communicatio divini et humani juris o que se nota na
definicao das Institutas [...] (MIRANDA, Pontes de. Direito de familia. Exposicdo Technica e Systematica do Cddigo Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p.14).

14 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 21.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p.122.

» GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo — uma espécie de familia. 2.ed. S&o Paulo: RT, 2001, p.99.
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religiosa, e com a atenuacédo da autoridade do pater familias, o eixo econémico foi transferido da
familia para o individuo, momento também em que a religido familiar foi substituida pela do
Estado.™
A fase do periodo neolitico foi marcada por grandes reformulagfes na cultura e na
mentalidade da sociedade, com isso, a mulher e os filhos adquiriram um pouco mais de
autonomia e o solene casamento com manus, o qual integrava a mulher a autoridade do pater
familias do marido, foi aos poucos substituido pelo casamento sem manus.*’
Estas modificagfes da familia romana foram traduzidas por Arnoldo Wald:
No império, desaparece a gens e se concedem direitos sucessorios e alimentares aos
cognados. O Estado limita a autoridade do pater, admitindo-se que o alieni juris possa
recorrer a0 magistrado no caso de abuso do pater. Desaparece a venda dos filhos pelo
pai e a este sO se permite aplicar a modica castigatio (pena moderada). A mée, em
virtude de disposicOes de direito pretoriano, é autorizada a substituir o pai, ficando com
a guarda dos filhos. Com o Senatus-consulto Tertuliano, passa ela a ter direitos

sucessorios na heranca do filho, tornando-se herdeira legal na auséncia de descendentes
e de irmaos consangiineos do falecido.™®

Logo, partindo dessas consideracfes a respeito da familia romana, é possivel verificar
que o genitor perdeu a autoridade arbitraria sobre a esposa e os filhos; a mulher, por sua vez,
obteve mais autonomia e adquiriu direitos, cujos fatos muito contribuiram para a insercdo na
vida social e politica, ndo se satisfazendo mais a mulher apenas com funcbes estritamente
familiares. Essa ideologia de familia tradicional, na qual o pater familias representava o poder do
chefe da sociedade conjugal, influenciou na redagdo do Codigo Civil Brasileiro de 1916, cujo
texto traz a definicdo classica de familia como um modelo patriarcal, monogamico, fundado no
casamento regulado pelo Estado.

E bem verdade que o modelo familiar desenhado na legislagdo patria de 1916 foi uma
familia institucionalizada, com caréater transpessoal, na qual havia marcada hierarquizacdo entre
cdnjuges e rechacava a simultaneidade familiar, uma vez que consagrava um modelo unissono de

familia: 0 matriménio.*®

6 CHAMOUN, Ebert. Institui¢des de direito romano. 6.ed. Rio de Janeiro: Rio, 1977, p.152.

" WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.10.

18 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.11.

¥ RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada & pluralidade constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.17.
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2.2 A familia contemporanea

A familia, certamente, foi uma das organizagcdes que mais evoluiu nos Ultimos tempos,
principalmente quanto aos fins sociais a que se propde como instituicdo, no que se refere as
formas de composicdo e também quanto aos oficios dos pais e dos filhos. Analisando o modelo
de familia como era estruturado, é possivel perceber que, por muito tempo, a finalidade principal
foi constituir e manter o grupo familiar, estabelecendo suas fungGes procriacional e patrimonial,
cujos objetivos principais eram a protecdo do vinculo do casamento e da prole.

Certamente a evolucdo social, a introducdo da mulher no mercado de trabalho e as
necessidades do proprio homem foram os principais responsaveis pela modificacdo da estrutura
familiar, sendo correto afirmar ter a familia “seu quadro evolutivo atrelado ao avan¢co do homem
e da sociedade, mutavel de acordo com as novas conquistas da humanidade e descobertas
cientificas®®”.

As principais mudangas, dentre varias de significativo valor, sdo aquelas referentes aos
aspectos pessoais dos seres humanos, em especial da mulher, com relacdo a sexualidade, as
formas de expressdo de afetividade, bem como com a questdo profissional e a funcdo perante a
instituicdo familia, pois por muitos séculos, a mulher esteve subjugada ao homem em nossa
sociedade patriarcal.

Foi com a Revolucdo Francesa de 1789, que surgiu o principio de igualdade, na qual
questionou-se se essa subordinacdo era natural e inalteravel, surgindo dai muitas teorias para
entender a causa da situacdo de inferioridade vivida pela mulher. Marie Langer afirma que a
mulher era tratada de forma inferior, colocando-se numa posic¢ao de subordinacdo, devido a sua
constituicao fisica ser mais fragil que a do homem. ?!De outra banda, Friedrich Engels sustenta
que as desigualdades foram despertadas pelo surgimento da propriedade privada, que deu apenas
ao homem a capacidade de producdo, enquanto a mulher ficava numa situacdo econémica
totalmente desfavorével e de total dependéncia do pai ou do marido.?

Como se V&, os diferentes papéis desenvolvidos pelo homem e pela mulher ndo séo frutos

da natureza de cada um, mas sim resultado de uma variagdo cultural, pela qual a prépria

2 EARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.6.
' LANGER, Marie. O papel da mulher. In: Maternidade e sexo. 2.ed. Porto Alegre: Artes Médicas Sul,1986, p.18.
22 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. S&o Paulo: Centauro, 2002, p.169.
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sociedade impbs esse modelo, delegando ao homem o poder de direcdo e a mulher o de
submissao.

Com a Revolucéo Francesa, o avanco dos descobrimentos técnicos e a transformacdo do
trabalho, a mulher foi inserida no mercado de trabalho, tendo obrigacBes além da criacdo e
educacdo dos filhos, passando a viver entre os trabalhos de producéo caseira e os da fabrica.
Nesse periodo até mesmo as criancas comecaram a se dedicar ao trabalho, para auxiliar na
subsisténcia da familia.” Foi a partir dai que a vida familiar sofreu uma grande modificacéo,
pois dos labores estritamente e exclusivamente domésticos, a mulher foi ao trabalho fora do lar,
tendo que se dedicar, além desse encargo, aos cuidados com os filhos e a casa. Ao perceber sua
capacidade, a mulher foi conquistando espaco e depois disso ndo mediu forcas para alcangar sua
independéncia.

Nesse contexto caracterizou-se a vida da mulher operéaria no decorrer do século passado,
a qual, progressivamente, foi adquirindo direitos no trabalho, ainda de que de forma lenta®,
razdo pela qual Sérgio Pinto Martins assevera que o decorrer da Revolugdo Industrial (século
X1X) foi 0o marco histoérico de insercdo do trabalho da mulher, principalmente para a operacéao de
maquinas. O fato de as mulheres aceitarem salérios inferiores foi um dos motivos pelos quais
aumentou o nimero do género feminino nas indistrias em substituicdo ao masculino®®. Nesse
periodo, as mulheres foram submetidas a uma pesada jornada de trabalho, salarios baixos, locais
de trabalho com consideravel prejuizo a salde e, ainda, ao cumprimento de muitas obrigacdes,
além do que era devido, para ndo perderem o emprego.”®

Diante desta realidade as mulheres foram desafiadas a ocupar em todos os campos o lugar
do homem, uma vez que deixaram de viver no Unico espaco até entdo existente para elas, o lar.
Realizaram com éxito suas tarefas profissionais e obtiveram grande reconhecimento pela
sociedade, assim como conquistaram sua autonomia, tanto que no pds guerra 0s homens se
depararam com uma mulher independente economicamente e com liberdade sexual. Por
conseguinte, com estas modificaces, o preconceito existente desde o inicio da histéria sobre a
inferioridade e a subordinacdo feminina, terminou.?’ Contudo, muitas mulheres seguem o

modelo patriarcal antigo nos dias de hoje e os resultados sdo na maioria das vezes devastadores,

2 _LANGER, Marie. O papel da mulher. In: Maternidade e sexo. 2.ed. Porto Alegre: Artes Médicas Sul,1986, p.19.
2* LANGER, Marie. O papel da mulher. In: Maternidade e sexo. 2.ed. Porto Alegre: Artes Médicas Sul,1986, p.19.
% MARTINS, Sérgio Pinto. O direito do trabalho. 18.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.06.
% MARTINS, Sérgio Pinto. O direito do trabalho. 18.ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p.06.
2| ANGER, Marie. O papel da mulher. In: Maternidade e sexo. 2.ed. Porto Alegre: Artes Médicas Sul,1986, p.19.
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pois além da dificuldade, ou mais grave, da impossibilidade de recolocacdo no mercado de
trabalho, ndo tém conhecimento acerca dos negocios do marido e, ao final, sdo altamente
prejudicadas tanto pela queda do padréo de vida, quanto pelos desvios de bens comuns, sem
sequer tomar conhecimento de sua existéncia.

Marie Langer aponta que a mulher do século passado sofria as restricdes no campo
sexual, todavia, havia um favorecimento das atividades e funcGes maternais. Além disso, no
outro extremo, afirma que a mulher do século XX, que se adapta a uma sociedade antimaternal,
sofrera com as consequéncias de ndo saber conviver bem com sua realizagdo profissional, com
sua vida amorosa e de mée.? Langer ainda ressalta que o papel do homem, neste modelo de
sociedade, vive uma situacdo de dependéncia e de inseguranca em relacdo a mulher, temendo
perder seu predominio social sobre ela em razdo da modificagéo cultural que atingiu a familia. *°

Assim, a partir do século XX, assinala-se um rompimento do patriarcalismo, em que o
homem perde o controle e a exclusividade do poder econdmico em relacdo a mulher. Com base
nisso, verifica-se que, realmente, houve uma profunda mutacdo cultural na estrutura familiar: o
pai, que exercia total dominio sobre a mulher e os filhos, perdeu aquele status de todo poderoso,
e algumas mulheres assumiram sozinhas ou conjuntamente as rédeas da administracdo familiar,
trazendo ndo so o respeito, como o equilibrio durante e ap6s o fim do relacionamento.

A adocdo do principio da igualdade de direitos e obrigacdes entre os cénjuges foi um
grande avango no sistema patrio, vez que foi dada a mulher a oportunidade de provar a sua
capacidade e competéncia, quer no exercicio de sua profissao, na politica, ou nos negécios. No
entanto ndo se pode negar que esse progresso trouxe como sequela natural os conflitos conjugais
e, com ele o animus de fraudar, pois na grande maioria das vezes, 0 modelo de casamento
indissollvel cedeu espaco ao casamento efémero, sem dele desvincular a enraizada crenca na
perpetuidade, pela qual as riquezas eram transmitidas de uma geracdo a outra do mesmo grupo
familiar.

Com efeito, a concepgdo tradicional de familia foi rompida pelos novos valores da
sociedade contemporanea introduzidos em nosso sistema pela Carta Constitucional de 1988. A

estrutura da sociedade moderna, bem diferente da anterior, pugna por um modelo de familia

2 | ANGER, Marie. O papel da mulher. In: Maternidade e sexo. 2.ed. Porto Alegre: Artes Médicas Sul,1986, p.19.
% | ANGER, Marie. O papel da mulher. In: Maternidade e sexo. 2.ed. Porto Alegre: Artes Médicas Sul,1986, p.20.
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descentralizado, democratico, igualitario, desmatrimonializado, no qual a mola propulsora passa

a ser o afeto e a pessoa humana a receber protecéo especial.

2.3  Atransformacéo da familia com o advento da Constituicdo Federal de 1988

A familia, para o direito brasileiro, repousava na concep¢do restritiva da instituicdo
formada por pais e filhos, sendo o casal unido pelo matrimonio. No tocante ao tratamento
constitucional, pode-se asseverar que a primeira Constituicdo a reconhecer o casamento civil foi
a de 1890, desde que fosse antecedido de cerimdnia religiosa, cuja condicédo foi extraida na Carta
de 1891, em virtude da separacdo do Estado e Igreja com a Proclamacdo da Republica, sendo
desta forma mantida nas posteriores.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 a noc¢édo de familia foi ampliada, o
casamento deixou de ser a Unica forma de constituir familia e outros modelos de agrupamento de
pessoas foram reconhecidos como entidade familiar, configurando uma verdadeira mudanca de
paradigma, pois o reconhecimento constitucional de outras espécies de familias implicou na
ruptura inequivoca da unicidade codificada.*

A concepcdo juridica de familia deslocou-se do aspecto desigual, formal e patrimonial
para 0 aspecto pessoal e igualitario, ** e além disso, a protecdo da pessoa humana restou em
evidéncia de tal sorte que ruiu o império do ter e relevou a tutela do ser. *

A Carta Maior acolheu o individuo na plenitude de sua dignidade, ao mesmo tempo em
que concedeu protecdo aos direitos fundamentais da personalidade, previstos no art.5° e no
Capitulo VII, quando regulamenta a familia. Para Ingo Sarlet, a dignidade é uma qualidade
intrinseca da pessoa, motivo pelo qual a sua protecdo constitui em “meta permanente da

humanidade, do Estado e do Direito”.%*

30 FEARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 4.

31 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 34.

%2 CARBONERA, Maria Silvana. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia. In: (Coord.) FACHIN, Luiz Edson.
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.290.

3 EARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.04.

3 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 5.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.27. Na mesma obra o autor salienta que “a dignidade evidentemente néo existe apenas
onde é reconhecida pelo Direito e na medida em que este a reconhece, j& que constitui dado prévio, no sentido de preexistente e
anterior a toda a experiéncia especulativa. Todavia, importa ndo olvidar que o Direito podera exercer papel crucial na sua
protecdo e promocdo, ndo sendo, portanto, completamente sem fundamento que se sustentou até mesmo a desnecessidade de uma
definicéo juridica da dignidade da pessoa humana, na medida em que, em Ultima analise, se cuida do valor préprio, da natureza
do ser humano como tal.” (p.43).
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Inexistem duvidas de que o constituinte de 1988, na busca da protecdo da dignidade da
pessoa humana, ampliou o conceito de familia e contemplou no art.226 da Constituicdo Federal,
outros modelos de entidades familiares™®.

Semy Glanz ao se manifestar sobre as alteragbes do sistema com o advento da
Constituicdo Federal, diz que “a mais importante € a do reconhecimento da familia sem
casamento, que sempre existiu, mas nao era regulada em lei, e dependia da doutrina e da
jurisprudéncia oscilante”. A Constituicdo, como lei mais elevada, introduziu novo conceito,
dando protec&o a uma velha entidade, agora reconhecida.*

E bem a verdade que o reconhecimento juridico de unides desmatrimonializadas foi um
grande avanco para o direito familiar patrio, entretanto cumpre destacar que, dentre inimeras
mudancgas, as principais ou de mesmo valor foi a proclamacéo da igualdade entre os cbnjuges, no
que tange aos direitos e deveres e a equiparacdo de todos os filhos independentemente de sua
origem, de tal sorte que restou consagrado o principio da isonomia. Conforme Luiz Edson
Fachin, a “Constituicdo Federal estabeleceu a direcdo diarquica da familia & luz da igualdade”.*’

Sérgio Gischkow Pereira, defensor intransigente da absoluta paridade entre os cénjuges,
entende que “o respeito integral pelo ser humano, em nivel familiar, ndo se coaduna com
relacdes de dominacéo™.® E, vai mais longe quando afirma que “quem nao respeita o préximo na
relagdo familiar atuara da mesma forma na relagdo social em geral”.*°

Nesse enfoque, comeca a desaparecer a concepgdo tradicional em substituicdo a familia
moderna, em virtude da extensdo da tutela estatal, ao se abrir espaco para familias fundadas
unicamente no afeto e no animus de as pessoas viverem juntas, tornando a afetividade um
elemento central da comunhdo de vidas.

Outro aspecto que merece destaque é referente ao rol de entidades familiares
mencionadas pela Carta Maior. Muito embora haja divergéncia, restou consagrado que se trata

de numerus apertus, ou seja, um rol aberto, conforme conclui Carlos Ruzyk:

35 Poucos autores atribuem sentidos distintos aos termos “familia” e “entidade familiar”, entre eles: Carlos Alberto Bittar, Carlos
Cavalcanti de Albuquerque Filho.

% GLANZ, Semy. A familia mutante — sociologia e direito comparado: inclusive o novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p.134.

ST EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.47.
% PEREIRA, Sérgio Gischkow. Estudos de Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.50.

¥ PEREIRA, Sérgio Gischkow. Estudos de Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.51.
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A nova ordem constitucional, ao consagrar a protecdo da familia na pessoa de cada um
de seus membros, rompe com a racionalidade dos modelos fechados, abracando a
concepcdo plural de familia que sempre esteve presente na sociedade, ainda que sujeita
a estigmatizacGes e a marginalidade. A familia na Constituicdo de 1988 ndo tem por
fonte priméria e exclusiva um ato formal, solene, encoberto pelo manto exclusivo da
legitimidade juridica, mas, sim, nasce e se mantém nos acordes do leimotiv do afeto.*’

Ainda que haja entendimento sobre a taxatividade do rol de entidades familiares
explicitadas pela Constituicdo, a pluralidade constitucional é cristalina. O conceito de familia €
aberto e protegido além daqueles modelos familiares expressos na Lei Maior.

O alargamento conceitual junto com a supremacia da dignidade da pessoa humana e as
demais transformagdes trazidas pelo constituinte terminaram com as expressdes preconceituosas
como ilegitima, espuria, adulterina, informal, impura que se adjetivavam as relacGes afetivas e a
prole.*! Esse processo evolutivo da sociedade compeliu o legislador a amparar a familia e as
relagdes interpessoais, no sentido de respeitar os valores sociais, éticos, econdmicos e morais que
concorrem para a solugéo justa dos casos concretos.

Enfim, é de se reconhecer que o Direito de Familia da pds-modernidade, calcado nos
lacos de afetividade tem a finalidade de
servir como verdadeiro motor de impulsdo para afirmacéo da dignidade das pessoas e
seus componentes, tratando-se do locus privilegiado, o ambiente propicio, para o
desenvolvimento da personalidade humana em busca da felicidade pessoal, e ndo mais

como instituicdo merecedora de tutela autbnoma, justificada por si s6, em detrimento,
ndo raro, da protecdo humana.*?

2.4 A familia no Codigo Civil de 2002

O Codificagdo Civil atual, que costuma chamar de nova, teve seu projeto original em
1975 e entrou em vigor somente em 11 de janeiro de 2003. Essa demora é justificada em razéo
das profundas alteragdes politicas, sociais e ideoldgicas caracterizadas pela passagem do sistema
militar para o regime democréatico e, também, em virtude da promulgacdo da Constituicdo

Federal de 1988, que alterou a base de toda legislagdo privada. *®

40 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.163.

41 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 ed. Sao Paulo: RT, 2014, p.39.

42 EARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.22.

4 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. A evolugdo do direito de familia no Brasil. In: (Org.) Douglas Phillips Freitas.
Curso de direito de familia. Floriandpolis: Vox Legem, 2004, p.31.
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A conquista da redemocratizacdo e o surgimento da Lei Maior, que tem como principal
regra a protecdo da dignidade da pessoa humana, importaram em significativa alteracdo no
sentido de interpretacdo do Codigo Civil, pois deixou de ser um monumento legislativo central.
A Constituicdo Federal passou a ser o foco de iluminag&o, pois inseriu a regulacdo dos valores
fundamentais no nosso sistema.* Entretanto, ndo podemos olvidar que é o Cédigo, a lei
responsavel por dar efetividade as regras consubstanciadas na lei fundamental.

Com a edicdo da Carta Magna de 1988, que incorporou a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, também foi necessario fazer uma ampla reforma na legislacdo civil,
principalmente no direito de familia, dispendendo, portanto, um tempo maior, razéo pela qual foi
objeto de muitas criticas.

Na concepcdo de Maria Berenice Dias, o Codigo Civil nasceu velho, tramitou

pelo Congresso Nacional antes de ser promulgada a Constituicdo Federal, em 1988, que
introduziu diversa ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana. Em
completo descompasso com 0 novo sistema juridico, o projeto teve de se submeter a
profundas mudangas. Dai o sem-nimero de emendas que sofreu, tendo sido
bomba}lgdeado por todos os lados. Assim, o novo Coédigo, embora bem-vindo, chegou
velho.

De outra banda, Renan Lotufo entende que temas muito atuais ndo poderiam estar
regulado pelo codex, pois estes sequer foram objetos de discussao académica e a legislacéo geral
deve ser baseada em ideias amadurecidas, sob pena de ser fragil e de facil defasagem.*®

Para o autor, o novo Cdédigo Civil é muito mais avancado que 0 antigo, e essa evolucao
beneficiou diretamente os cidadaos, uma vez que foi necessario um reestudo do Direito Civil e
uma mudanca de entendimentos nos tribunais. Mais adiante o jurista menciona ser “um codigo
que procura, com este contrapeso de valores dar efetividade as normas constitucionais, que
propugnam, em ultima andlise, a dignidade do ser humano. H& no Cddigo disposicBes que
elevam este ideal ao cume do Direito privado brasileiro.”*’

Apesar das divergéncias, € inegavel que a Lei n°10.406/2002, iluminada pela Carta

Maior, trouxe 0s seguintes avancos materiais ao Direito de Familia: o surgimento de novos

# LOTUFO, Renan. Da oportunidade da Codificacéo Civil e a Constituicdo. In: (Org.) SARLET, Ingo. O Novo Cédigo Civil
e a Constituigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.20.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sao Paulo: RT, 2014, p.3L.

* LOTUFO, Renan. Da oportunidade da Codificacéo Civil e a Constituicgo. In: (Org.) SARLET, Ingo. O Novo Cédigo Civil
e a Constituigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.27.

4T LOTUFO, Renan. Da oportunidade da Codificacéo Civil e a Constituicdo. In: (Org.) SARLET, Ingo. O Novo Cédigo Civil
e a Constituicéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.27.
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arranjos familiares®®, a igualdade absoluta dos conjuges® e dos filhos*, a substituicio do patrio
poder pelo poder familiar™, a possibilidade de alteragdo do regime de bens® e a limitagdo do
parentesco>.

Dentre as inumeras mudancas, sem duvidas de que as principais foram a adocdo do
principio da igualdade e a ampliacdo do conceito de familia. O Codigo Civil de 2002 trouxe a
paridade entre os conjuges quando no art.1.511 determinou que a direcdo da sociedade conjugal
seja exercida conjuntamente pelo homem e pela mulher, como também dispds no mesmo sentido
no art.1.567. O art.1.596 deixou claro que todos os filhos terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, ficando assim revogadas todas as regras discriminatérias previstas na legislacdo
anterior.>* No que tange & ampliacdo do conceito familiar, a nova legislacdo flexibilizou ainda
mais as relacfes interpessoais quando expressamente regulou as questBes referentes a unido
estavel, que antigamente era disciplinada por leis esparsas.

No que tange ao concubinato, o art.1.727 do Codigo prevé serem as relagdes ndo
eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar. Assim, o legislador excluiu
expressamente a possibilidade de o concubinato adulterino caracterizar uma unido estavel, sendo
estas relacOes se existentes discutidas no ambito do direito das obrigagfes, como sociedades de
fato ou simplesmente inexistentes. No entanto, baseado mais uma vez na dignidade da pessoa
humana, tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja reconheceram a existéncia de unido estavel
simultanea ao casamento ou a outra relagéo informal.

Apesar das inconstitucionalidades, retrocessos e lacunas legislativas deixadas pelo atual
cddigo, a doutrina é unanime em concordar que na maioria dos artigos houve uma elogiavel

melhora na redag&o.”® Para parte dos familistas, a posicéo do direito de familia no Livro IV da

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

* Art.1.511. O casamento estabelece comunhéo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

% Art.1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacdo.

°1 Art.1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.

52 Art.1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.§2° E
admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizacdo judicial em pedido motivado de ambos os cénjuges, apurada a
procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.

%3 Art.1.592. Sdo parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau, as pessoas provenientes de um s tronco, sem
descenderem uma da outra.

5 FONSECA, Antonio Cezar Lima da. O Cadigo Civil e 0 novo direito de familia. Casamento, separacéo e divorcio, adogdo,
poder familiar, alimentos e bem de familia. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2004, p.19.

*® GLANZ, Semy. A familia mutante — sociologia e direito comparado: inclusive o novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p.340.
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Parte Especial tornou-o mais técnico e didético.”® Outra novidade que agradou alguns juristas foi
a divisao do direito pessoal e do direito patrimonial, restando de tal sorte sistematizado e mais
compreensivel o Direito de Familia.>” Além disso, o atual codigo tem seus valores calcados no
puro liberalismo e no individualismo exacerbado, sendo uma legislagao aberta e que aspira por
um balanco entre o valor do individuo e o valor da sociedade.*®

Evidente que grande parte do sucesso da nova legislacdo deve-se a atividade construtora e
criativa de advogados, promotores, defensores e da sensibilidade e inteligéncia dos julgadores. A
matéria legislada ja era aplicada pela jurisprudéncia e pela doutrina, entretanto com o advento do
cddigo a protecdo tornou-se concreta e concedeu seguranca juridica aos cidadaos.

Contudo, ndo houve a mesma evolucdo dos regimes de bens responsaveis por regular as
questBes patrimoniais das familias contemporéaneas, e diante do aumento das dissolucdes dos
vinculos afetivos, para burlar os tradicionais regimes escolhidos pelos nubentes, sdo cada vez
mais fecundos os instrumentos inventados para manipular e lesar a partilha de bens. A proposta
apresentada neste estudo da incidéncia da pena de sonegacdo nas partilhas advindas da
dissolugdo do vinculo conjugal, um mecanismo de carater inibitério e punitivo, de viavel

aplicagéo.

%6 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.25.

5" FONSECA, Antonio Cezar Lima da. O Cadigo Civil e o novo direito de familia. Casamento, separacao e divorcio, adogdo,
poder familiar, alimentos e bem de familia. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2004, p.10.

8 LOTUFO, Renan. Da oportunidade da Codificacgo Civil e a Constituicgo. In: (Org.) SARLET, Ingo. O Novo Cédigo Civil
e a Constituicéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.26.
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3 DIREITO PATRIMONIAL

3.1  Nocéo de patrimonio

Originalmente a palavra patriménio se referia aos bens de familia, em virtude do
prolongamento da personalidade pela sucess&o.*® Mais tarde, esta expresséo foi vulgarizada e seu
conceito ampliado, surgindo dai, diferentes teorias, sendo duas as correntes predominantes sobre
0 patriménio: a classica e a moderna.

A teoria classica também chamada de subjetiva foi formulada no século XIX, por Aubry e
Rau, cujos autores sofreram muitas criticas pelo rigorismo formal de seus estudos, pois associam
0 patriménio a no¢do de personalidade, de modo que, segundo esta linha de raciocinio, “se ndo
ha sujeito de direito, ndo ha patriménio. Mas inversamente, sempre que houver um sujeito de
direito existe patriménio.®®”

Sob esta 6tica, patrimdnio é considerado o conjunto de bens de um individuo e avaliado
como uma universalidade de direito, a qual se entende, ontologicamente, como algo distinto dos
seus elementos, pois pertencendo a mesma pessoa, 0 patriménio € uma coisa unitaria e imutavel,
sendo variavel apenas o seu contetido, tanto em quantidade como em qualidade.®*

Nesse sentido, Antdnio Menezes Cordeiro escreve que para a teoria classica o patrimonio
“consistiria no conjunto dos bens duma pessoa, encarado como universalidade de Direito, isto é,
uma massa heterogenia unificada apenas pela ideia de pertenca a uma pessoa. [...] O patrimonio
seria uma emanacéo da personalidade humana.”®

Sobre esta conexdo, Orlando Gomes consigna que a vinculagdo do patriménio a
personalidade se consolida “no elemento de coesdo, que explica o principio de identidade e
continuidade do patrimdnio, pelo qual a substituicdo dos bens e seu aumento ou diminui¢do ndo
ferem a substancia conceitual de unidade abstrata, que se conserva a mesma durante toda a vida
da pessoa”.63

Para a teoria classica s as pessoas fisicas ou juridicas podem ter patrimonio; toda pessoa

tem, necessariamente, um patrimdnio, ainda que ndo possua nenhum bem; e cada individuo s6

5 BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil. Livraria Francisco Alves: Rio de Janeiro, 1908, p. 215.

8 CUNHA, Paulo. Do patriménio. Lishoa: Minerva, 1934, p.63-64.

81 TELES, Galvdo. Das universalidades. Lisboa: Minerva, 1940, p.76.

52 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués: Parte Geral, t. 1, Coimbra:
Almedina, 2002, p.177.

8 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.233.
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pode ter um patriménio. Desta proposicédo, sucedida do axioma fundamental da escola classica,
Aubry e Rau classificam o patriménio como uno, indivisivel e inalienavel, ja que ndo pode se
separar da personalidade. ®* Sendo destas conclusdes o advento dos principios do direito
brasileiro, da unicidade, indivisibilidade e inseparabilidade do patrimonio da pessoa.

O excessivo subjetivismo da teoria classica foi contundentemente criticado pela
integralidade dos autores inseridos na teoria moderna, os quais, apesar de divergirem entre si,
afastam a méaxima da teoria de Aubry e Rau, de que o patrimbnio emana da personalidade, e
“admitem o patrimonio de afetacdo, isto é, de patriménios unificados ndo em atencdo a pessoa,
mas ao fim a que se destinam”®.

Sobre as diferentes ideias da concepcdo moderna de patriménio, Milena Oliva ressalva que
a divisdo em apenas duas vertentes (classica e moderna) é insuficiente, pois muitas vezes as
divergéncias mais profundas estdo entre as conclusdes dos autores modernos e ndo quando
confrontados com a teoria classica. Por este motivo, apds analisar o estudo das principais

concepcdes, Oliva subdividiu, em sua obra, seis diferentes concepcdes, a saber:

a) Primeira concepcao: teoria classica, na qual a concepgdo de patriménio

se confunde com a personalidade, ja que sdo no¢Bes permanente e indissociaveis;

b) Segunda concepcdo: Francesco Saverio Bianchi, autor inserido nesta
segunda vertente, onde ha liame entre personalidade e patrimdnio, pois considera o patriménio
como uma universalidade de direito como a teoria classica, contudo, diferente de Aubry e Rau,
aceita as regras do direito positivo contrarias a primeira concep¢ado, passando, portanto, a incidir

um valor pragmatico;

c) Terceira concep¢do: na qual inseriu Mazeaud e Mazeaud, cujos
escritores repudiam a teoria classica, pois conceituam patriménio como o conjunto de direitos e
obrigacGes de uma pessoa, tenham ou ndo carater pecuniario, cujo acervo entendem ter o carater

de universalidade vinculada a ideia de afetacdo de direitos, e ndo a personalidade. Para eles nem

 CUNHA, Paulo. Do patriménio. Lisboa: Minerva, 1934, p.192.
% OLIVA, Milena Donato. Patrimdnio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.58.



27

a indivisibilidade, nem a intransmissibilidade se aplicam ao patriménio, pois, respectivamente,

afrontam a sucessdo hereditaria e criam entraves a iniciativa privada;

d) Quarta concepgdo: compartilhada por Francesco Ferrara, ainda
personalista por ndo admitir a existéncia de patriménio sem sujeito, mas diverge quanto a
universalidade de direito, pois para esta vertente as dividas ndo integram o patrimonio, apenas o
oneram.

e) Quinta concepcdo: é a objetivista, pois considera o patrimdnio sem
sujeito, e retira, diferente de todas as anteriores, a essencialidade da nocéo de sujeito de direito

para o normal funcionamento juridico do patrimonio.

f) Sexta concepcdo: € a de Léon Duguit, cuja teoria é defensora da

objetivagdo absoluta do patrimdnio, na qual a ideia de pessoa é substituida pela ideia de fim.®®

De fato s&o diversas as opiniGes encontradas entre os objetivistas, mas, na licdo de Caio
Maério da Silva Pereira, ndo deixam de compor a vertente moderna, sejam muito ou em nada
influenciados pela doutrina tradicional, tanto que consigna ter sido a teoria da afetacdo, a mais
significante criacdo dos escritores contemporaneos. Através desta teoria, aceita em parte por
Caio Mario, é concebida uma espécie de separacdo ou divisdao do patriménio pelo encargo ou
condicdo impostos pelo direito positivo a certos bens, quando vinculados a um fim determinado,
como, por exemplo, o antigo dote, garantias reais, heranca, entre outros considerados destacados
do patriménio particular e vinculados a uma destinacdo de garantia, de transferéncia ou de
utilizagao.®’

Mantendo a doutrina tradicional da unidade do patrimonio, sem dela compartilhar o
rigorismo e demasias da teoria de Aubry e Rau, aderimos a teoria da afetacdo, bem como a
relacdo necessaria entre a existéncia do individuo e seu patrimdnio, envolvendo ndo s6 os bens,
mas o complexo das relagdes juridicas, pois entendemos que todo o homem precisa ter um
patrimdnio para viver em sociedade e, em consequéncia, para participar de relacdes juridicas

com reflexos econémicos, cujas operagdes necessariamente tém efeitos ora positivos, ora

% OLIVA, Milena Donato. Patrimdnio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.104-106.
87 SILVA, Caio Mario Pereira da. Instituicdes de direito civil v.I. Forense: Rio de Janeiro, 1980, p.343.
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negativos. De sorte que, assim como o lado positivo, 0 conceito de patrimdénio, na nossa
concepcao, engloba o lado negativo, ou seja, ativo e passivo, independente de qualquer apuracéo,
pois, conforme expde Caio Mario, com quem compartilhamos estas conclusdes, em eventual
equivaléncia de valores, chegar-se-ia a negacdo patrimonial e na inconcebivel ideia da existéncia
do individuo desprovido de patriménio. ®

Nesta linha, a afetacdo rompe a nocéo absoluta da unidade indivisivel, pois autoriza separar
do patriménio da pessoa um conjunto de bens ou direitos vinculados a um determinado fim,
tratando-os de forma independente do patrimonio geral do individuo, sem com isso desfazer a
concepcao tradicional da unidade do patriménio, até hoje utilizada pelo ordenamento juridico
brasileiro. Esta a razdo da nossa predile¢do pelo conceito de ser “o complexo das relacbes

%9 cuja descricao foi extraida do direito

juridicas de uma pessoa, que tiverem valor econémico
francés por Cldvis Bevilaqua.

Em decorréncia desta concepcdo, o direito brasileiro considera o patriménio uma
universalidade, definindo-o como uma noc¢do quantitativa do conjunto de bens e direitos de uma
pessoa, cujos elementos, pela elasticidade, podem ser integrados ou subtraidos pelo titular da
universalidade, expandindo ou comprimindo seu conteddo. Mas isso ndo quer dizer que o
patrimdnio pode ser plural ou divisivel, pois, na realidade a unicidade e a indivisibilidade se
mantém na medida em que ha apenas a distincdo da procedéncia e condices no mesmo
patriménio. Por exemplo, o herdeiro até a efetiva partilha integra ao seu acervo uma massa
distinta de bens, assim temporariamente mantida, até a liquidac&o da heranca.”

Em outras palavras,

0s bens existem no patriménio do titular, ora como o encargo de serem transferidos a
outrem, ora sob a condicdo de o serem em determinadas circunstancias, e, entéo,
poderdo, ou ndo, ser transmitidos ou permanecer em definitivo. Mas sempre como
massa de bens e ndo como um patrimdnio distinto do seu sujeito.”

Como explica Caio Mario, por uma questdo de linguagem, algumas vezes estes acervos
bonitarios sao chamados de “patrimonio separados”, em virtude da finalidade ou circunstancias

de certos bens.

% PEREIRA, Caio Mario Pereira da Silva. Institui¢bes de direito civil v.l. Forense: Rio de Janeiro, 1980, p.337.
69 BEVILAQUA, Cldévis. Theoria geral do direito civil. Livraria Francisco Alves: Rio de Janeiro, 1908, p.216.
® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil v.I. Forense: Rio de Janeiro, 1980, p.339-340.

™ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituic8es de direito civil v.1. Forense: Rio de Janeiro, 1980, p.340.
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Assim como os bens podem ser acrescidos ao patriménio, o titular pode estabelecer
relacdes juridicas que os subtraiam da universalidade. Ou seja, a mutabilidade do conteudo é
viavel, e o titular do patriménio, dentro da limitacdo legal, tem plenas condicGes de alterar a
situacdo dos bens, seja com a entrada ou saida do patrimdnio. Desta feita, como as restri¢fes e as
garantias impostas pelo legislador ndo sdo tdo modernas e criativas como as fraudes
patrimoniais, na grande maioria das vezes, nos casos de partilhas de bens decorrentes do divércio
ou da dissolucdo de unido estavel, a autonomia juridica destes elementos contribui com o titular
da ilicitude, pois facilmente o acervo conjugal é esvaziado no intuito de frustrar o direito do
outro conjuge ou companheiro(a). Em muitos casos sdo graves e irreversiveis 0s prejuizos. Por
esta razdo, além da apresentacdo dos mecanismos legais como os sugeridos pela doutrina e ja
utilizados pelos julgadores, pretende-se nesta dissertacdo sugerir a aplicacdo de uma penalidade
para reprimir 0os maliciosos desvios patrimoniais no momento da derrocada conjugal, facilitados,

como visto, inclusive pela prépria concepc¢éo e caracteristicas do patriménio.

3.2  Principios do direito patrimonial

3.2.1 Conceito de principio e a diferenca entre principios, regras e normas

Antes de adentrar nos principios especificos do direito patrimonial, necessario abordar,
ainda que de maneira breve, os conceitos e a distingdo entre normas, principios e regras para
melhor compreensdo da proficuidade dos referentes a partilha de bens na busca do combate as
fraudes patrimoniais em decorréncia do divorcio ou da dissolucdo da unido estavel.

Principios sdo os elementos estruturais ou pilares de uma ciéncia e que permitem sua
melhor organizacéo sistematica.’? Sdo assim “premissas que determinam seu préprio modo-de-
ser e ddo-lhe individualidade perante outras ciéncias, constituindo-se em raizes alimentadoras de
seus conceitos e de suas propostas”, ou seja, pontos de partida para o estudo.”

Os principios de uma ciéncia nunca vivem autonomamente em relagdo aos das demais.
Afinal, eles sempre se sustentam nos principios de outra ciéncia mais ampla. Assim, 0s

principios do direito de familia se apoiam nos principios de direito civil; e estes nos de direito

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de direito administrativo. 8.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p.450-451.
" DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de processo civil. v.I. n.75. 6.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p.197.
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constitucional; e assim por diante até chegar aos grandes postulados filoséficos do conhecimento
humano.

Especificamente no tocante as ciéncias juridicas, os principios sdo responsaveis “pela boa
qualidade e coeréncia da legislacdo e também pela correta interpretacdo dos textos legais e das
concretas situagoes examinadas”.”

Por isso, a violagdo a um principio é muito mais grave do que a uma norma. Como diz
Celso Antdnio Bandeira de Mello, “é a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema”.
Sustenta o autor que principio é

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental
gue se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a

racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tdénica e lhe da sentido
harménico .

Eles, todavia, ndo estabelecem um unico significado possivel e sim um objetivo a ser
alcancado pelo legislador e pelo intérprete, mostrando um caminho a ser seguido.

Como se percebe, um principio da estabilidade e harmonia ao sistema. Mas apesar dele ndo
sofrer alteracGes em sua linha mestra, deve estar sempre apto a se adaptar a mudancas historico-
culturais que ocorram pelo transcurso do tempo ou variacdo do local.”® Isto é, um principio
dificilmente terd significado idéntico em paises diferentes, de culturas diferentes, em épocas
diferentes, mas visara a obtencdo de um resultado equivalente.

De fato, a imutabilidade absoluta do significado dos principios juridicos e, das normas em
geral, como se fossem verdadeiros dogmas, seria algo extremamente danoso. Eles devem servir
a0 ser humano e ndo o contrario. E preciso que eles acompanhem a evolucéo da sociedade e a ela
se adapte. Esta interpretacdo evolutiva ¢ a denominada “ideologia dinamica da interpretacao
juridica”.”” A respeito, basta imaginar o principio da dignidade humana, que nos tempos atuais

passou a ser fundamento para permitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo € a paternidade

™ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de processo civil. v.I. n.75. 6.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p.196.

5 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito administrativo. 8.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.450-451.

® GRAU, Eros Roberto Grau. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 — interpretacdo e critica. 4.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, p.183.

" GRAU, Eros Roberto Grau. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 — interpretacdo e critica. 4.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, p.170.
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socioafetiva e que em tempos relativamente recentes a ele ndo era emprestada toda essa extenséo
interpretativa.

Um cuidado que deve ser adotado € o de identificar os verdadeiros principios,
distinguindo-os de normas ou regras, evitando-se assim equivocos muito comuns. Para ser
considerado um verdadeiro principio, deve-se constatar que aquele instituto realmente fornece
luzes e base para todo o ramo da ciéncia estudada, pois do contrario serd mera regra ou horma.

Dentro da ciéncia juridica as normas sdo regras de valor hierarquico inferior aos principios,
e assim como estes ndo tém um significado totalmente estavel, podendo inclusive ter maior
volatilidade interpretativa em alguns casos. As normas, portanto, devem sempre ser interpretadas
a luz dos seus principios informadores, ndo tendo a mesma extensdo destes. Como se sabe, as
normas podem ter diversas categorias ou hierarquias. Podem ter origem na Constituicdo, estas as
mais relevantes e que ndo podem ser contrariadas pelas demais,’® em leis federais, estaduais ou
municipais, decretos, resolucées, portarias e outras fontes.

As normas, segundo José Afonso da Silva, sdo

preceitos que tutelam situacOes subjetivas de vantagem ou de vinculo, ou seja,
reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a faculdade de realizar certos
interesses por ato prdprio ou exigindo acdo ou obtencdo de outrem, e, por outro lado,

vinculam pessoas ou entidades a obrigacéo de submeter-se as exigéncias de realizar uma
prestacio, acdo ou abstencdo em favor de outrem.”

As normas sao regras menos abstratas fixadas pelo legislador ordinario ou constituinte e
que devem ser seguidas pelas pessoas fisicas ou juridicas, para que possa haver uma sociedade
organizada. Elas estdo necessariamente assentadas sobre os seus principios informadores, e a
partir deles devem ser interpretados.

Mas as normas legais apenas trazem maior explicitude aos principios (especialmente 0s
constitucionais). Assim, se a normatizacdo legal a respeito de um determinado assunto for
eliminada, ainda assim sera em muitos casos possivel obter o mesmo resultado com base
somente nos principios.2® Além disso, os principios gerais tém a funcéo supletiva de suprir as

lacunas legislativas.

™8 Se previstos na Constituigdo, os principios assumem o papel mais importante num sistema juridico, sendo seu verdadeiro
guardido. No Brasil, muitos principios juridicos estdo previstos na Constituicdo de 1988, em especial aqueles mais relevantes
para o direito de familia.

® SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.95.

8 NUNES, Rizzatto. Manual de introducéo ao estudo do direito. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.185.
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Para Humberto Avila, por outro lado, as regras se diferenciam dos principios pela
natureza da descricdo normativa, pois descrevem objetos determinaveis enquanto os principios
descrevem um estado ideal de coisas a ser promovido pela natureza da justificacdo, ja que as
regras exigem uma analise de correspondéncia entre a descricdo normativa e os fatos e atos
praticados e os principios exigem uma avaliacdo da correlacdo positiva entre o efeito da conduta
e 0 estado de coisas que deve ser promovido. Por fim, as regras também se distinguem dos
principios pela natureza da contribuicdo para a solucdo do problema, pois tém carater de
decidibilidade, por buscarem a solugdo provisoria para um problema ja conhecido, enquanto os
principios tém o carater de complementariedade, uma vez que visam contribuir, junto com outras
razdes, a solucdo da questdo.®

Na teoria de Robert Alexy, a diferenciacdo entre principios e regras é diagnosticada na
aplicacdo, pois, segundo o jurista alemdo, os principios juridicos sdo espécies de normas
juridicas por meio das quais sdo estabelecidos deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus.
De acordo, com Alexy, se a norma puder ser aplicada gradualmente se estara diante de um
principio; caso a norma exija o cumprimento total, entdo se tratara de uma regra. Outro aspecto
relevante para essa distingdo é o relacionamento normativo, haja vista que quando ha um conflito
de regras, necessariamente uma devera ser considerada invalida, sendo inviavel a coexisténcia de
regras contraditorias. Ja os principios, quando em colisdo, poderdo coexistir sem se invalidarem.
Neste caso, a solucdo apresentada por Alexy é a utilizacdo da ponderacdo entre 0s principios, ou

seja, com base no caso concreto seré analisado qual principio prevaleceré.®

3.2.2 Principio da dignidade da pessoa humana no direito patrimonial

O principio da dignidade da pessoa humana € um tema enfrentado em todo o sistema
juridico, em face de seus desdobramentos e, principalmente, por ser um dos fundamentos da
Republica previsto no art.1°, 111, da Constituicdo Federal.

O respeito a dignidade somente foi inserido no Direito Brasileiro em 1988, apos mais de
duas décadas de ditadura, tal como ocorrera anteriormente em outros paises, em particular, apds

a Segunda Grande Guerra, em face das torturas cometidas pelo nazifascismo. A Lei Maior,

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo & aplicacéo dos principios juridicos. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p.83.
82 | EXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p.77.
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diante da importancia, consagrou a dignidade humana como um dos principios fundamentais, e a

elevou ao topo da ordem juridica®, sendo, portanto, considerado a razéo de ser do direito, pois
“se bastaria sozinho para estruturar o sistema juridico”.®*
Ao conceituar, Ingo Sarlet considera a dignidade

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor

do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,

nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa

tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe

garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e

promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da

vida em comunhdo com o0s demais seres humanos, mediante o devido respeito aos
demais seres que integram a rede de vida.*

A dignidade, portanto, sendo valor primeiro e a base do ordenamento juridico, deve ser
observada tanto entre sujeito e Estado, como entre sujeitos, ou seja, nas relagcdes privadas de
qualquer espécie, sobretudo na seara familiar, como no direito patrimonial que regem essas
relacdes, pois “nao ha que falar de direito privado sem que seja prestigiada a vida e a liberdade

do homem®®

. Além disso, a Constituicdo Federal ao tratar da familia no art.226, §7°, consignou
ser a base da sociedade, merecedora de especial prote¢do do Estado, e seu planejamento fundado
nos principios da dignidade da pessoa humana.

Os principios constitucionais, nos quais a dignidade humana esté inserida, sdo normas
situadas no apice do ordenamento juridico e, portanto, aplicaveis direta ou indiretamente as
relacdes privadas pela metodologia civil constitucional, caracterizada por prevalecer as situacdes
existenciais (ser) sobre as situacGes patrimoniais (ter). Esta visdo social e humanista, que fez
com que o ter se tornasse um mero instrumento de realizacdo do ser, ndo propbe um
desmembramento absoluto entre o existencial e o patrimonial, mas uma funcionalizagdo entre

essas situacdes, pois socialmente o patriménio esta inteira e diretamente vinculado na grande

8 «A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, proclamada pelas Nagdes Unidas em 1948, enunciava no seu art.1°: “Todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e Direito.” A Constituigdo italiana de 1947, entre os principios fundamentais,
também ja havia proclamado que “todos os cidaddos tém a mesma dignidade e sdo iguais perante a lei”. N&o obstante, costuma-se
apontar a Lei Fundamental de Bonn, de maio de 1949, como primeiro documento legislativo a consagrar o principio em termos
mais incisivos: ‘Art.1.1 — A dignidade do homem ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigagdo de todos 0s poderes estatais’.
(MORAES, Maria Celina Bodin. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido normativo In: Constituicao,
direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.118).

8 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducéo ao pensamento juridico e & teoria geral do direito privado. Sdo Paulo: RT,
2008, p.235.

% SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 5.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.73.

% NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducéo ao pensamento juridico e & teoria geral do direito privado. Sdo Paulo: RT,
2008, p.235-236.
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maioria das relacdes privadas,® mormente nas relacdes familiares como casamento e uni&o
estavel, ja que mesmo sob o regime da total separacao de bens, no caso de falecimento de um dos
cbnjuges ou companheiros, havera reflexos patrimoniais atraves da sucessao.

Sobre a total segregacdo, Anderson Schreiber afirma ser impossivel, pois além de
artificioso, entende que seria contrario ao principal objetivo da metodologia civil-constitucional
submeter todo o direito civil ao atendimento dos valores existenciais previstos na Constitui¢éo
Federal. %

A cogente incidéncia nos direitos pessoais e patrimoniais decorre dos valores ético-
juridicos fornecidos pela democracia aos principios constitucionais, como também da
transposicdo das normas diretivas do texto da Lei Civil para o da Constituicdo Federal
responsavel pela humanizacdo e protecdo dos vulneraveis, em cujo grupo estdo inseridos, por
exemplo, as criancas, os adolescentes, os idosos, os portadores de deficiéncia fisica e mentais, 0s
consumidores e os membros da familia, dos quais, para efeitos deste estudo, interessam 0s
cdnjuges e companheiros prejudicados pelo desequilibrio da partilha dos bens amealhados ao
longo, geralmente, de muitos anos de unido e companheirismo, pois no momento das acirradas
disputas judiciais sdo as partes vulneraveis sujeitas, muitas vezes, a injusta reducdo ou a perda
integral de seus bens.

De tudo isso, possivel concluir que nos casos de sonegacao e da perpetracao da fraude, a
relevancia da preservacdo da dignidade ndo repousa unicamente na protecdo dos vulneraveis e no
critério objetivo de garantir a subsisténcia do consorte ou do companheiro, mas igualmente, por
se tratar de um valor que deve ser buscado na interpretacdo de qualquer relacdo juridica, na
integralidade do prejuizo maliciosamente causado, pois “dignidade ndo ¢ apenas a manutengdo
do minimo substancial. A sua preservacao tem de ter em conta as circunstancias particulares de
cada situacao concreta.”®
Sem contar ser 0 nlcleo familiar uma verdadeira unidade de “producao e reprodugao

5990

dos valores culturais, éticos, religiosos e econdmicos””", razdo pela qual, pds Constituicao

Federal, a ideia da familia-instituicdo foi substituida pela familia como instrumento do

4

desenvolvimento da pessoa humana, a medida este ¢ “o elemento finalistico da protegdo estatal,

8 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2012, p.20-21.
8 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 21.

8 BRASIL. Recurso Especial n°1.200.708/DF.

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo . Rio de Janeiro, 2009, p.349.
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para cuja realizacdo devem convergir todas as normas de direito positivo, em particular aquelas
que disciplinam o direito de familia, regulando as relacdes mais intimas e intensas do
individuo.”"

Deste aspecto individual chega-se no aspecto social, pois é na familia que se assentam
as colunas econdmicas, e, por conseguinte, as raizes morais da organizagéo social.*

Como o bom direito é aquele que antecipa e promove a transformacéo da sociedade, com
objetivo de propiciar maiores chances de vida livre e dignidade humana a todos. O ndcleo
familiar € o responsavel pelos valores das pessoas, pois é onde ocorre o desenho da
personalidade e do carater do ser humano, cada vez mais necessario o incentivo e o
direcionamento ao comportamento desejavel através de novos instrumentos juridicos
combatentes a crescente profusdo da deformacdo dos regimes matrimoniais, ja que diversos e
cada vez mais inovadores sdo 0s engodos patrimoniais. Nesta 6tica do direito constitucional de
familia, propomos o estudo das ferramentas existentes para desconstituir as arquitetadas fraudes
patrimoniais, e por fim, a pesquisa da viabilidade de aplicacdo da pena de sonegacdo nas
partilhas decorrentes do divorcio ou da dissolucdo da unido estavel, para mais do que o efeito
posterior, da perda do direito sobre 0 bem maliciosamente excluido da meacédo, cause receio ao
pretenso fraudador, e consequentemente, o incentivo de agir de acordo com os ditames éticos e

sociais esperados de todos os seres humanos.

3.2.3 Principio da autonomia privada

A autonomia privada percorre todas as esferas da atividade humana e desempenha um
papel essencial nas relagcdes privadas, mormente nas relacbes negociais, sendo considerada no
seu sentido substancial, um dos pilares do ordenamento juridico.

Na doutrina muitos juristas distinguem a autonomia privada da autonomia da vontade,
pois entendem que a segunda esta ligada a vontade real ou psicoldgica dos individuos no
exercicio de sua liberdade de agir, e a primeira a ideia de poder do sujeito de direito em criar

normas juridicas particulares para reger seus atos.”

s TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo Ill. Rio de Janeiro, 2009, p.326.
°2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — direito de familia. 28.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.05.
% FERRI, Luigi. L autonomia privata. Milano: Giuffré, 1959, p.5.
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Fernando Noronha defende, inclusive, a necessidade de substituicdo do principio da
autonomia da vontade pelo principio da autonomia privada, pois na sua concepcao

foi precisamente em consequéncia da revisdo a que foram submetidos o liberalismo

econdmico e, sobretudo, as concepgdes voluntaristas do negdcio juridico, que se passou

a falar em autonomia privada, de preferéncia a mais antiga autonomia da vontade. E,

realmente, se a antiga autonomia da vontade, com o conteido que lhe era atribuido, era

passivel de criticas, ja a autonomia privada é no¢do ndo s6 com sélidos fundamentos,
como extremamente importante.®*

De fato se tratam de conceitos distintos como sintetiza Francisco Amaral ao escrever que

a “autonomia da vontade da relevo a vontade subjetiva, psicoldgica, enquanto que a tese da

autonomia privada destaca a vontade objetiva, que resulta da declaracdo ou manifestacdo de
vontade, fonte de efeitos juridicos.”®

Por essa razao a teoria voluntarista define o negocio juridico, instrumento de realizacao

da autonomia privada®, como ato de vontade subjetivista, pois esta diretamente vinculada ao

elemento volitivo interno do agente, tendo esta corrente surgido das formulagcfes de Savigny e

Windscheid, e, inicialmente conquistou maior espaco da doutrina brasileira e estrangeira.”” Por

ser a primeira, por um longo periodo a caracteristica principal do negécio juridico, quando ainda

era chamado de ato juridico, consistia no ato de vontade, conforme escreveu Silvio Rodrigues:

“O ato juridico ¢ fundamentalmente um ato de vontade visando a um fim.”*® Este critério

subjetivista prevalecia no Cédigo Civil de 1916, pela regra do antigo art.85 que dispunha: “Nas

declaragdes de vontade se atendera mais a sua inten¢ao que ao sentido literal da linguagem.”

Contudo, esta concepc¢do ndo subsistiu, e acabou sendo suplantada pela da autonomia

privada, cujo principio teve seu conceito “moldado de acordo com a teoria do negocio juridico,
sem o ran¢o do dogma da vontade.”

Nesta perspectiva, a definicdo do negdcio juridico é feita com base na funcdo e nos

efeitos resultantes do ato, sendo o negdcio um preceito da autonomia privada destinado a eficacia

constitutiva, a realizar, imediatamente, os efeitos ordenativos correspondentes, na vida de

% NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica
contractual. Séo Paulo: Saraiva, 1994, p.113.

% AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Autonomia privada como Poder Juridico. In: Estudos em homenagem ao Professor
Caio Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.293.

% FERRI, Luigi. L autonomia privata. Milano: Giuffré, 1959, p.214.

YAZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 8.

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil — parte geral. 5.ed. So Paulo: Saraiva, 1974, p.145.

% NANNI, Giovanni Ettori. Direito civil e arbitragem. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.09.
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relacdo, tendo a declaracdo natureza preceptiva ou dispositiva e de carater vinculativo, e ndo de
simples revelacdo externa de um estado de espirito interno, sem eficacia operativa propria.*®

Para Antonio Junqueira de Azevedo, “a transformacao do negocio em norma juridica
concreta é artificial, na medida em que a expressdo norma juridica implica sempre em um jubere
que o negdcio ndo possui”*®™. Afirma, além disso, que o unilateralismo das definicdes pela
funcéo causa os mesmos defeitos l6gicos das definicdes pela origem, sendo, portanto, ambas as
correntes insuficientes para alcangar a concepcao do negdcio juridico. Esta € a razdo pela qual
adota um terceiro entendimento, a definicdo do negécio juridico pela sua estrutura.’® Ou seja,
sob este ponto de vista, ndo ha preocupacdo com a origem do negocio juridico, nem como ele
atua, mas sim, o que ¢é. Segundo Antdnio Junqueira de Azevedo “ndo mais — exagerando as
implicagbes — a vontade, a psique e a psicologia, nem 0 autorregramento, a sociedade e a
sociologia, mas sim a declaragio de vontade, o fato juridico e a ciéncia do direito.”*

Quanto a estrutura, o negdécio juridico pode ser definido como categoria ou fato
juridico abstrato. Como fato, pode ser considerado fato juridico concreto. Como uma categoria,
trata de um suporte fatico composto de circunstancias negociais as quais produzem efeitos
juridicos por serem socialmente conhecidas. Entdo, como uma categoria, 0 negdcio juridico €
uma declaracdo de vontade e a ela o direito atribui os efeitos manifestados como queridos. A
declaracdo recebe a caracteristica especifica primaria e os efeitos constitutivos de direito a
caracteristica especifica secundaria. Verifica-se, portanto, o negécio pela estrutura normativa na
medida em que é considerado aquilo que socialmente se v& como um ato ou manifestacdo de
vontade. Concretamente, o negocio juridico é todo fato oriundo de uma declaracdo de vontade,
com efeitos ordenados pelo direito, que atentem aos pressupostos da existéncia, validade e
eficacia.’™*

Por ser o elemento volitivo a origem dos efeitos do negocio juridico, o
ordenamento juridico limita a vontade das partes pela autonomia privada e proibe as declaragdes
contrérias as leis, & moral e aos bons costumes. Também para garantir mais seguranga as partes,

exige a presenca de boa-fé, conforme observa Judith Martins-Costa:

100 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Traducéo de Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN, 2003, p.78-94.
101 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.12.

102 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.14.

103 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficcia. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.15-16.
104 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficécia. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.32.
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A concepcdo da obrigacdo como um processo e como uma totalidade concreta pde em
causa o paradigma tradicional do direito das obriga¢des, fundado na valorizacao juridica
da vontade humana, e inaugura um novo paradigma para o direito obrigacional, ndo
mais baseado exclusivamente no dogma da vontade (individual, privada ou legislativa),
mas na boa-fé objetiva. ®

Ou seja, mais uma vez o voluntarismo e o subjetivismo cederam lugar ao
objetivismo pela autonomia privada, conceituada, como ponto de partida por Pietro Perlingieri
como “o poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um
grupo, de determinar vicissitudes juridicas como comportamentos — em qualquer medida —
livremente assumidos.”'* Em outras palavras, “a autonomia privada € pois efetivamente o poder
que tém os particulares de se dar um ordenamento, reconhecido por um ordenamento
superior.”*?’

Na concepcdo de Rosa Maria Andrade Nery, a autonomia privada desafia os dois
lados de uma mesma medalha, pois em um s6 tempo, é a confirmacdo de um espaco juridico
livre da ingeréncia do Estado, destinado a normatividade particular e, de outro, a constatacédo da
existéncia de reserva de um espaco de incidéncia apenas de normas de aplicacdo imperativa,

exclusivo do exercicio do poder, ja que proibida a liberdade negocial, **

cuja cancha sempre foi
mais extensa nas relacdes familiares em funcdo da maior intervencdo estatal em prol dos
interesses da célula familiar.

Apds a Constituicdo Federal de 1988, com a valorizacdo da dignidade da pessoa
humana, grande parte deste terreno foi tomado pela autonomia privada, inclusive no &mbito das
relagdes familiares, °° sobretudo nas relagdes patrimoniais dos conjuges, como demonstra a
admissibilidade de escolha e de alteracdo do regime de bens, bem como a forma de dissolucéo do
casamento (judicial ou extrajudicial). No entanto, é preciso esclarecer que esta autonomia néo €

absoluta, pois sofre limitacdes das ordens publicas''® e, como bem colocado por Judith Martins

105 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. S&o Paulo: RT, 1999,
p.385.

' PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.335.

107 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil — teoria geral, acdes e fatos juridicos. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.72.
Perlingieri entende ser mais apropriada a expressdo autonomia negocial a autonomia privada por abranger o fendmeno de
autorregulamentagdo de todos os sujeitos juridicos, sejam privados ou publicos. (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na
legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.336-338).

1% NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducéo ao pensamento juridico e & teoria geral do direito privado. S&o Paulo: RT,
2008, p.239.

109 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006,
p. 154.

10 TARTUCE, Flavio. Direito civil 3 —teoria geral dos contratos e contratos em espécie. Sdo Paulo: Método, 2013, p.59.
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Costa, pelos ditames da boa-fé objetiva que regem as relagdes familiares, pois a autonomia néo é

da vontade, mas da pessoa.'**

3.2.4 Principio da boa-fé objetiva nas relac6es patrimoniais de familia

Com a mudanca de paradigma apdés o advento da Constituicdo Federal de 1988, o
ordenamento juridico comprometido em estabelecer um padrdo €tico de conduta e regras capazes
de evitar o desequilibrio nas relagdes interpessoais, passou a tratar com primazia os efeitos
sociais do comportamento humano em detrimento do seu sentimento e sua real intencdo (boa-fé
subjetiva), pois na sociedade atual quase ndo existe espaco para o imperativo ético, em especial
no final das relagBes amorosas, onde a lealdade e honestidade estdo em verdadeiro estagio de
extincdo. Dai a extrema importancia da consagracdo do principio da boa-fé objetiva em nosso
sistema, assim como de novos mecanismos juridicos para combater, por meio de “ameacas de
sancdes, os desonestos, desleais e mentirosos a agirem como se ndo o fossem™**2,

Apesar de ter nascido e se desenvolvido em um cenério exclusivamente negocial e ser
aplicada com mais abundancia no direito do consumidor, direito administrativo e empresarial, a
clausula geral da boa-fé objetiva vem, progressivamente, ganhando espaco no Direito de Familia,
tanto nas relacGes existenciais como patrimoniais, para preservacéo e ampliagcdo da incidéncia da
confianca, e sobretudo, para protecdo do principio da dignidade humana com a vedacgdo do
injusto desequilibrio patrimonial provocado pela conduta contraditéria de um dos participes da
relacdo familiar.

Difundida do direito alemdo (BCG, 8242), a boa-fé objetiva surgiu com a finalidade de
corrigir os excessos da liberdade individual e se tornou um principio geral de lealdade reciproca
entre os contratantes, como igualmente assumiu uma funcdo importante na solucédo de conflitos,
sendo por essas razdes, a preocupacdo da doutrina em investigar e compreender 0 seu conceito e
conteudo técnico, para ampliar sua aplicagdo em diversos géneros de conflitos que caracterizem
0 abuso do direito, sem que levar & banalizacéo do instituto.*

Uma das maiores contribuices dos juristas alemaes foi diferenciar a boa-fé objetiva da

boa-fé subjetiva, cuja distingdo para Francisco Amaral ocorre da seguinte forma:

1 BiEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil. 11.ed. Madrid: Tecnos, 2003, p.379.

112 NEGREIROS, Teresa. O principio da boa-fé contractual. In: (Org.) MORAES, Maria Celina Bodin de. Principios do direito
civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.222.

118 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.53-54.
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A boa-fé é um principio geral do direito que oferece duas perspectivas de analise e
consideracdo. Para a primeira, de natureza subjetiva ou psicolégica, a boa-fé é a crenca
de que se procede com lealdade, com certeza da existéncia do proprio direito, donde a
convicgdo da licitude do ato ou da situacdo juridica. E estado de consciéncia, uma
crenca de agir conforme o direito; é o respeito consciente ao direito de outrem. Para a
segunda perspectiva, de natureza objetiva, a boa-fé significa a consideracédo, pelo
agente, dos interesses alheios, ou da imposicdo de consideracdo pelos interesses
legitimos da contraparte, o que é proprio de um comportamento leal, probo, honesto,
que traduza um dever de lisura, correcdo e lealdade, a que o direito italiano chama de
correttezza.**

Para Judith Martins Costa, “a expressdo ‘boa-fé¢ subjetiva’ denota do ‘estado de
consciéncia’, ou convencimento individual de obrar (a parte) em conformidade ao direito”, e
complementa, que “diz-se ‘subjetiva’ justamente porque, para sua aplicagdo, deve o intérprete
considerar a intencdo do sujeito da relacdo juridica, o seu estado psicolégico ou intima
convicgdo, enquanto o a boa-fé objetiva significa

modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual ‘cada pessoa
deve ajustar sua propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem
reto; com honestidade, lealdade, probidade’. Por este modelo objetivo de conduta
levam-se em consideracdo os fatores concretos do caso, tais como status pessoal e

cultural dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicagdo mecénica do standard, de tipo
meramente subjetivo.™®

Por se tratar de um verdadeiro freio as atitudes antes tidas como irresistiveis na esfera
contratual que a boa-fé objetiva ganha espaco, pois acaba por controlar os abusos da autonomia
privada, sejam nas relagdes contratuais como nas familiares de ordem existencial e patrimonial.
Contudo, para que ndo haja a vulgarizacdo do instituto, Anderson Schreiber alerta sobre a
necessidade da busca de uma justificativa técnica para ampliacdo de sua aplicacdo, pois a
simples associacdo a ética, a equidade, ao comportamento digno e aos mais elevados valores
sociais retira da clausula geral sua utilidade pratica nas solugdes dos conflitos concretos ja que
fragilizado fica do ponto de vista cientifico pela generalizacdo e pela auséncia de especificacdo
do seu contetido.**®
Schreiber defende ser preciso resistir a0 uso exacerbado e quase mitolégico da boa-fé

objetiva e atentar para seu “conceito técnico como clausula geral que impde deveres de lealdade

14 AMARAL, Francisco. Direito civil — introdugéo 6.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.420.

115 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. S&o Paulo: RT, 1999,
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e respeito a confianca reciproca entre as partes de uma relacdo juridica, a margem da expressa
constituicdo de obrigacdo nesse sentido.”**’ Igualmente afirma ser imperioso o estabelecimento
de preceitos objetivos para aplicagdo desta clausula geral, como ocorre com a vedacdo do
enriquecimento sem causa e a proibicdo de comportamento contraditério quando visa lesar a
confianca despertada em outrem, pois assim serd delimitado de forma sélida o amplo contetddo
desta tdo importante ferramenta juridica.'*®

Apesar ndo precisar o conceito, na busca da melhor aplicagéo, a doutrina distinguiu trés
funcdes da boa-fé objetiva, a saber: a) interpretativa; b) criacdo de deveres juridicos; e c¢) limite
ao exercicio dos direitos subjetivos,™ cuja divisdo é muito Util as relacdes patrimoniais advindas
do casamento ou da unido estavel, pois, na verdade, assim como as demais, apesar de afastado do
Direito de Familia o interesse no lucro e da vantagem econémica, sdo relagcbes negociais que
exigem um determinado padrdo de conduta, a concretizagdo da confianca e, principalmente, um
dever de ndo se comportar contrariamente as expectativas geradas no outro no momento que
ambos, tomados pelo amor e pela crenca da eternidade da unido, olhavam na mesma direcéo.

A funcdo interpretativa, como bem assevera Jodo Branddo Aguirre, busca identificar o
“alcance do consenso de ambas as partes e 0s objetivos desejados no momento da entabulacdo do
negocio”, cujos elementos, no Direito de Familia, sdo de facil verificacdo pela escolha do regime
de bens. Os deveres juridicos criados sdo aqueles que emanam da boa-fé objetiva e devem ser
respeitados ndo somente durante a vigéncia do pacto firmado entre as partes, mas nos momentos
que antecedem as tratativas e ap6s o término da relacdo conjugal, conforme prevé o art.422 do
Cadigo Civil. Ja a terceira e ultima funcdo corretiva elencada pela doutrina visa coibir as
negociacOes e condutas unilaterais e abusivas de um dos cdnjuges ou companheiros que causem
maliciosa reducdo patrimonial a meacdo do outro, uma vez que prima pelo equilibrio da relacdo
negocial com a correcdo dos danosos efeitos produzidos pelo abuso de direito cometido.'?

Em outras palavras, as consagradas funcdes da boa-fé objetiva existem justamente para

ajustar a intepretacdo do contrato, contribuir com o suprimento das falhas com acréscimo de

17 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 318-319.

118 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.320-322.

119 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. S&o Paulo: RT, 1999,
p.44.

120 AGUIRRE, Jodo Brandio. Responsabilidade e informagcéo — efeitos juridicos das informacdes, conselhos e recomendacdes
entre particulares. Sdo Paulo: RT, 2011, p.74-83.
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questdes ndo abordadas por ele e, quando necessario, corrigir alguma questdao “que ndo ¢é de
direito no sentido justo.”121

No entendimento de Cristiano Chaves de Farias, esta triplice funcéo da boa-fé objetiva a
concede o carater multifuncional, pois desempenha diferentes papéis de acordo com o0 caso
concreto, como afasta nitidamente as relagdes patrimoniais da teoria da vontade e da teoria da
declaragao e as aproxima da teoria da confianga, pela qual “se materializam os valores
constitucionais e prestigia-se a protecdo fundamental da pessoa humana, a partir da solidariedade
social e da isonomia.”??

Diante desta amplitude, guardando o alertado zelo, a boa-fé objetiva também penetra no
Direito Patrimonial de Familia, pois na qualidade de um principio juridico — que exige um
comportamento ético — e de uma clausula geral — responsdvel por proteger a confianca
depositada nas relagdes familiares, impedir o venire contra factum proprium e o enriquecimento
sem causa —, tem o cunho de preservar os interesses da entidade familiar, e, principalmente, a
dignidade de seus membros nos efeitos materiais advindos do matrimdnio, os quais refletem
além da partilha de bens, objeto deste trabalho, na heranca, na pensao alimenticia, no direito real
de habitacéo, usufruto dos bens, entre outros assuntos especiais das relacdes familiares.

Assim sendo, a boa-fé objetiva deve impor modelos ideais de conduta e a0 mesmo tempo
consequéncias juridicas para s hipétese de descumprimento destes deveres, como imperativo
alicercado na nogdo de responsabilidade, cuja ideia pretendemos sugerir na seara da diviséo
patrimonial decorrente da dissolucdo do casamento. Isto, porque, atualmente inexiste sangéo ao
cdnjuge que se empenha em omitir ou desviar bens para fraudar a meacao do outro, 0 que acaba
por ser uma porta aberta as ac6es fraudulentas, pois se houver éxito nos maliciosos estratagemas,
0 desonesto é contemplado com a totalidade do bem comum sonegado, e na pior das hipéteses,
terd apenas que submeter o patrimdnio escondido a partilha ou sobrepartilha de bens, muitas
vezes ap0Os anos de discussdo ter se beneficiado do uso exclusivo ou até mesmo de eventual
renda proporcionada com a sonegacao.

A reciproca tambem deve ser protegida pela boa-fé objetiva, ou seja, quando cientes 0s
conjuges do patrimdnio particular do outro, deve ser inviabilizada a pretensdo de qualquer um

deles de, por vias transversas, se beneficiar dos respectivos bens no momento da partilha, como,

121 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Insuficiéncia, deficiéncias e desatualizagdo do Projeto de Cédigo Civil na questio da boa-
fé objetiva nos contratos. In: Revista Trimestral de Direito Civil, v.1, p.7.
122 EARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.27.
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alias, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n°1.164.887/RS, quando
negou a comunicacdo dos frutos de bem doado com clausula de incomunicabilidade, cujo
gravame abrangia as futuras bonificac@es, pois além de ndo haver exigéncia legal de os nubentes
descreverem quais eram seus bens anteriores no momento do casamento, “pretender que o
separando tivesse sido cientificado dos bens que a separanda possuia ao casar, bem como a
condicdo de cada um deles, implicaria presumir que o casamento ndo estava sendo contraido de
boa-fé pelo vardo.”?*

Exatamente por essas e outras situacbes € que a boa-fé objetiva, nesta perspectiva, é
fundamental desde o principio: na escolha do regime de bens, em eventual alteracdo do regime
escolhido, na administracdo e gestdo do patrimdnio durante a unido e, na dissolucdo dos vinculos
familiares, consoante abordaremos na sequéncia, apos analisar a vedacgdo ao venire contra factum

proprium.

3.25 A proibicdo do comportamento contraditorio no ambito das relacdes patrimoniais
de familia

Um dos critérios praticos para a aplicacdo da boa-fé objetiva no direito patrimonial
familiar é a vedagdo da conduta contraditéria'®*, conhecida pelo provérbio latino nemo potest
venire contra factum proprium, cujo principio inviabiliza alguém se comportar em um
determinado sentido e posteriormente contrariar 0 comportamento inicial para lesar a confianca e
a expectativa despertadas em outrem.

E, pois, a proibicdo de incoeréncia de comportamento, ou como melhor conceitua
Menezes Cordeiro, quando o excercente postula duas acfes licitas em si e diferidas no tempo,
sendo a primeira o factum proprium, contrariada pela segunda.'?® Ou seja, ndo é licito alguém,
utilizando-se de um direito, refutar seu comportamento anterior, quando este se opuser a lei, aos

bons costumes e a boa-fé.%®

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j.24-04-2014.

124 Menezes Cordeiro menciona que a presenca da venire contra factum proprium na Ciéncia do Direito moderna ocorreu gracas
a monografia de Rielzler, publicada no inicio do século (Riezler, Venire contra factum proprim/Studien im romischen, englischen
und deutschen Zivilrecht — 1912), na qual o autor traga os quadros dessa preposi¢do nos Direito romano, inglés e alemdo,
mencionando ainda, o Direito candnico, os glosadores, os conciliadores e a evolugédo posterior até a pandectistica. (CORDEIRO,
Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p.742-743).

125 CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p.745.

126 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. S&o Paulo: RT, 1999.
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Esta teoria, apesar de nunca ter sido prevista expressamente no ordenamento juridico,
mantém um continuo flerte com a Ciéncia juridica contemporanea, tanto que a doutrina e a
jurisprudéncia tém amplamente se utilizado da vedacdo do venire contra factum proprium como
expressdo da clausula geral de boa-fé objetiva, em especial no Direito de Familia,**’ como, por
exemplo fez o Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n°1.283.796/RJ ao permitir a
antecipacdo de partilha ao ex-conjuge mulher de metade de indenizacdo percebida em processo
de dissolucdo de sociedade comercial, pelos mesmos motivos e condi¢bes defendidos outrora
pelo vardo — auséncia de decisdo quanto & meacéo e grande vulto do patrimonio do ex-casal —, 0s
quais impugnou quando utilizado pela ex-esposa.'?®

Nada mais coerente a decisdo da Corte superior, pois ao ter o ex-marido levantado
antecipadamente seu quinhdo da indenizacdo sob o argumento de ser um direito liquido e certo
sem prejuizo a mulher em face da grandiosidade do patriménio partilhado, ndo haveria como,
posteriormente, atender seu requerimento de inviabilizar a liberacdo do mesmo montante a outra
parte, pelo fato de o inventario ndo ter sido concluido ou por nédo ter sido liquidado todo o
patriménio conjugal, pois, do contréario, corroboraria o Poder Judicidrio com o nitido
comportamento contraditério do recorrente.

Fora da esfera processual, estas condutas desarménicas sao recorrentes quando 0 assunto
é o patrimoénio familiar, pois ndo raras as vezes ap6s escolher por um regime de comunhao de

bens, um dos cOnjuges por puro egoismo ou motivado pela errbnea sensacdo de ter conquistado

127 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicao. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.321.

128 PROCESSO CIVIL. DIREITO CIVIL. LEVANTAMENTO DE MEACAO EM PROCESSO DEINVENTARIO E
PARTILHA PENDENTE NA INSTANCIA ORDINARIA. PATRIMONIO DE GRANDE VULTO A RESPALDAR
EVENTUAL DIFERENGCA PORVENTURA APURADA EM PROCESSO DE INVENTARIO E PARTILHA. ANTECIPACAO
DE PARTILHA DEFERIDA AO EX-CONJUGE. COMPORTAMENTO PROCESSUAL CONTRADITORIO.
ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. SUMULA 7 DO STJ. NAO OCORRENCIA DE VIOLACAO AO ART.535
DO CPC. 1. Inexiste violagdo ao art. 535 do CPC quando o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma
suficiente sobre a questdo posta nos autos, sendo certo que 0o magistrado ndo estd obrigado a rebater um a um os argumentos
trazidos pela parte se os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisdo. 2. Em regra, 0s requisitos
autorizadores da concessdo de tutela antecipada, previstos no art.273 do Cddigo de Processo Civil, devem ser aferidos pelo juiz
natural, sendo defeso ao Superior Tribunal de Justica o reexame dos aludidos pressupostos, em face do 6bice contido na simula
7/STJ. 3. A impossibilidade de reversdo da decisdo (em fase de execucdo), que reconheceu o direito do ex-cOnjuge vardo a
percepcdo de indenizagdo em processo de dissolucdo de sociedade comercial, cumulada com apuracéo de haveres, somada ao
direito incontroverso da ex-mulher a meacdo desses valores, legitima seu levantamento pela recorrida, maxime tendo em vista
que o patriménio do casal é suficientemente expressivo para cobrir qualquer diferenca porventura apurada em favor de um ou de
outro, nos autos do inventario e partilha, consoante consignado pelo tribunal de origem (fl. 191).Infirmar tal decisdo é vedado
pelo 6bice erigido pela Simula 7 do STJ. 4. Ademais, sendo 0 escopo precipuo da caugdo prevenir provavel risco de grave dano
de dificil ou incerta reparacdo a que exposto o executado com o prosseguimento da execucdo, ressoa inequivoca a
prescindibilidade desta garantia no caso em julgamento, ante o expressivo vulto do patriménio partilhavel. 5. Ademais, a
antecipacdo de partilha outorgada ao recorrente, sob 0os mesmos motivos e condigdes outrora defendidos, e que ora impugna,
descerra comportamento processual contraditorio, caracterizado como venire contra factum proprium. Precedentes. 6. Recurso
especial ndo provido. Cassada a liminar concedida namedida cautelar 17.090/RJ. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Quarta
Turma. Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j.14-02-2012).
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todo o acervo conjugal sozinho, ou ainda, por mera vinganca, providencia durante o casamento
ou apos a separacdo fatica do casal o esvaziamento e a dissipacdo de maior parte do patrimonio
em total contradi¢do ao animus escolhido e prometido no inicio da relacéo.

A partir da analise da breve nocdo conceitual em conjunto com os exemplos de aplicacdo
no caso concreto, possivel verificar que a caracterizacdo do venire contra factum proprium exige
0s seguintes requisitos: a) o factum proprium; b) a legitima confianca; c) a contradi¢éo ao factum
proprium e d) o dano efetivo ou potencial.?® Segundo Menezes Cordeiro é necessario ainda que
a contradicdo seja objetiva, pois “s6 se considera como Vvenire contra factum proprium a
contradi¢do direta entre a situacdo juridica originada pelo factum proprium e o segundo
comportamento do autor.”*

A este fendbmeno juridico, Cristiano Chaves de Farias assemelha o abuso do direito
cometido pela supressio (Vermirking) e pela surrectio (Erwirkung), institutos derivados do
sistema alemdo que consideram, respectivamente, inadmissivel o exercicio de determinadas
situacBes juridicas apOs o retardamento e a omissdo terem ensejado a expectativa em outra
pessoa (supressio), e o surgimento de uma situacdo vantajosa para alguém em face do nédo
exercicio de um determinado direito por outrem (surretcio), pois assim como o venire contra
factum proprium, a supressio e a surretcio atuam como fatores de preservacdo da confianca
alheia e somente se diferenciam pelo fato de a expectativa, ao invés de ser delimitada de acordo
com a conduta antecedente, ser projetada pela injustificada e circunstancial inércia do titular,
cujo comportamento indica que o direito ndo mais sera exercido.***

Tanto o venire contra factum proprium como a supressio e a surretcio tém o foco de
tutelar a confianca para preservar os fundamentos basilares da Constituicdo Federal, a saber, 0s
principios da solidariedade social e da seguranca juridica, e a clausula geral da boa-fé objetiva
que deles decorre, posto que no direito contemporaneo, o interesse estd em proteger a
repercussao dos atos de um cidaddo sobre outros, sendo esta, inclusive, a razdo pela qual é
irrelevante a culpa no comportamento do individuo para a efetiva configuracdo, sobretudo no
campo do direito patrimonial de familia, onde a crenga nas atitudes do outro é cegamente

depositada.

129 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.132.

130 CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p.746.

131 FEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. A aplicagdo do abuso do direito nas relacdes de familia. In: (Orgs.)
EHRHARDT, Marcos; ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Leituras Complementares de Direito Civil. Salvador: Juspodium,
2010, p.197-198.
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3.2.6 Boa-fé na escolha e na alteracéo no regime de bens e no contrato de convivéncia

Como do casamento decorrem varios efeitos econémicos, antes da celebracdo, os
conjuges podem optar pela escolha de um dos quatro regimes de bens na legislacdo atual
(separagéo total de bens, comunhdo parcial de bens, comunh&o total de bens e participagéo final
dos aquestos), pela mistura de um ou mais regimes, ou ainda, pela criagdo de clausulas que
adaptem os interesses do casal afetivo.™*

Além dos regimes convencionais, as partes tém liberdade para mesclar os regimes
nominados ou adotar outros que melhor se ajustem as suas reais necessidades, conforme observa
Silvio Rodrigues: “A lei faculta aos nubentes estipularem o que lhes aprouver quanto aos seus
bens. De modo que podem optar por um dos regimes disciplinados no Cddigo Civil, como
podem combinar regras de um com regras de outro, ou ainda estabelecer um regime peculiar.”*%

A liberdade de estruturagéo foi aprovada pelo Enunciado 331 da IV Jornada de Direito
Civil do Superior Tribunal de Justica, com a seguinte redagéo:

O estatuto patrimonial do casal pode ser definido por escolha de regime de bens
distintos daqueles tipificados no Codigo Civil e, para efeito de fiel observancia no

art.1.528 do CC™*, cumpre certificagdo a respeito, nos autos o processo de habilitagio
patrimonial.

Portanto, a autonomia privada autoriza os noivos escolherem, desde que respeitados 0s
limites legais, alteracdes e combinacBes de regimes de bens de acordo com a casuistica de cada
casamento. E permitida a mistura inclusive com regimes previstos em legislacBes estrangeiras,
ou ainda, usar o extinto regime dotal, nestas hipdteses descrevendo as regras e clausula no
contrato nupcial.**°
Esta liberdade de negociacdo dos nubentes a despeito do regime patrimonial esta prevista

no art.1.639 do Cdédigo Civil, de modo que na hipétese de ndo escolherem pelo regime legal da

132 Necessario expor que em algumas situagdes, os noivos nio escolhem o regime de bens do casamento, pois em virtude da regra
do art.1.641 do Cddigo Civil, suas liberdades de escolha sdo sufocadas pela imposicdo legal do regime da separagdo obrigatdria.
Esta restricdo € fixada aos que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebra¢do do casamento (CC, art.
1.523); aos maiores de 70 anos, e aquelas pessoas que dependerem de suprimento judicial para casar. Ela exclui a utilidade do
pacto antenupcial, pois a lei faz prevalecer a separacdo obrigatéria e, por consequéncia, as regras dos arts.1.687 e 1.688 do
Cadigo Civil.

1% RODRIGUES, Silvio. Direito civil — direito de famflia. v.6. 28.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.138.

134 Art.1.528. E dever do oficial do registro esclarecer os nubentes a respeito dos fatos que podem ocasionar a invalidade do
casamento, bem como sobre os diversos regimes de bens.

15 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 17.ed. Rio de Janeiro: Forense. Atualizada
por Tania da Silva Pereira, 2009, p.14.
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comunhdo parcial bens, deverdo regulamentar as regras que irdo nortear 0 casamento por
intermédio do pacto antenupcial, cujo instrumento para Pontes de Miranda é um negdcio juridico
de natureza especial, pois mistura regras do Direito de Familia e do Direito das Obrigacdes.**®
Advém desta concepgdo o entendimento da maior parte da doutrina contemporanea, de ser o
pacto um negdcio juridico de Direito de Familia, pois além de regular as normas patrimoniais
dos nubentes a partir do casamento, nele existe um espaco legal inviolavel que prevé regras de
natureza imperativa.'*’

Para Caio Mério da Silva Pereira, embora seja contratual a escolha do regime
patrimonial do futuro casal, o pacto antenupcial ndo se sujeita as regras do Direito das
Obrigacdes, mas as do Direito de Familia. E com base neste fundamento, conclui ser um
“contrato de Direito de Familia”.

Rolf Madaleno, ao tratar da natureza do pacto antenupcial, afirma ser contratual e
institucional, em funcdo do casal poder aderir e, em especial, dar sua feicdo propria ao pacto,
desde que respeitados os limites legais oriundos das regras do regime primario de bens. Por fim,
reforca o carater de instituicdo ao escrever sobre a necessidade de intervencdo judicial para uma
eventual modificagdo posterior ao casamento e também de a dissolu¢do somente poder ocorrer
com a ruptura da sociedade conjugal.*®

No entender de Eduardo Fanzolato, o pacto antenupcial ndo é propriamente um contrato,
mas uma espécie de convencdo ou de pacto normativo. Isto porque, segundo o professor
argentino, 0s interesses patrimoniais estdo interligados ao matriménio. ™ Por outro lado, a
doutrina francesa defende que o contrat de marige € de natureza exclusivamente contratual e

acessorio ao casamento*°

, 0 que ndo nos parece correto, pois tampouco a natureza do casamento
que consideram contrato principal, esta definida entre os familistas.
A doutrina diverge quanto a natureza juridica do pacto antenupcial, mas a origem e

ligacdo com o Direito de Familia é inegavel, de maneira que julgamos incoerente defender tratar-

1% MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. v.8. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p. 229.

137 Este é 0 entendimento de: Rolf Madaleno (MADALENO, Rolf Hanssen. Novos horizontes no direito de familia. Rio de
Janeiro: Forense, 2010); Tula Wesendonck (WESENDONCK, Tula. Direito patrimonial de familia: disciplina geral do regime
de bens no Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011), Jodo Andrades Carvalho (CARVALHO, Jodo Andrades. Regime de
bens. Rio de Janeiro: Aide, 1996) e Débora Gozzo (GOZZO, Débora. Pacto antenupcial. Sdo Paulo: Saraiva, 1992).

138 MADALENO, Rolf Hanssen. Novos horizontes no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.4-5.

1% FANZOLATO, Eduardo Ignacio. Las capitulaciones matrimoniales. Revista de Derecho de Familia n°19. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 2002, p.25.

10 SURVILLE, F; COURTOIS, J. Le. LACANTINERIE, G. Baundry. Traité théorique et pratique de droit civil. Du contrat
de mariege. , t. premier, deuxtéme e troiseme. Paris: Librairie de La Societé Du Recuel G. Dés. Lois el Dés Arréts, 1901, p.5.
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se de natureza exclusivamente contratual, até mesmo porque é no ambito do pacto nupcial que o
elemento volitivo e a autonomia privada resolvem questfes patrimoniais e extrapatrimoniais, as
quais somente originardo com o casamento, ou seja, com o inicio da entidade familiar, e a ela e
ao Direito de Familia e SucessGes estara vinculado até a extingdo. Concluimos, portanto, que o
pacto antenupcial € um negaocio juridico de Direito de Familia, devendo para existir no mundo
juridico ser elaborado, antes da celebracdo do casamento, por escritura publica e por sujeitos
capazes e legitimados.

Considerando ser um negocio juridico, dentre os requisitos indispensaveis para a validade
do pacto, estd o elemento volitivo, isto é, a vontade das partes, cuja pretensdo deve ser
manifestada de maneira consciente e livre de qualquer vicio, além de ser imbuida de boa-fé, sob
pena de nulidade, com base na teoria relativa aos vicios de consentimento na formacdo do
negacio juridico.

Muito se discute sobre a influéncia da vontade interna nas declaracbes manifestadas na
celebracdo dos negdcios juridicos especialmente quando se trata de erro e de interpretacdo do
negdcio juridico, pois nestas situacdes o papel da vontade tem tratamentos distintos.

O art.112 do Coédigo Civil prescreve: “Nas declaragdes de vontade se atendera mais a
intencdo nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem”. Ou seja, do ponto de
vista legislativo, parece ser evidente admitir a investigacdo da vontade real, mas conforme
observa Antdnio Junqueira de Azevedo, apesar do sistema subjetivo de interpretacdo, ndo é
possivel pesquisarmos a vontade sem antes analisarmos a declaracdo, pois partimos da
declaracéo para descobrir a intengdo.**!

Na fase seguinte, a discussdo paira sobre como conduzir a intepretacdo, se pela vontade
do declarante ou pela sua boa-fé. Apesar da divergéncia da doutrina, na jurisprudéncia muitas
vezes predomina a intengdo das partes, com aplicacdo do art.112 do Cédigo Civil. Em algumas
decises sdo utilizados simultaneamente o critério da boa-fé e o da inten¢do, bem como o0s usos e
costumes, para interpretar o negécio juridico*?, conforme observamos no julgamento do
Recurso Especial n°1.013.976/SP, em 29 de maio de 2012'*.

141 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficécia. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.98-99.

142 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.01.

13 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO DE CONTRATO DIRECIONADA CONTRA
"AVALISTAS" DO TITULO EXECUTIVO. AVAL APOSTO FORA DE TITULO DE CREDITO. EXEGESE DO ART. 85 DO
CODIGO CIVIL DE 1916 (ART.112 DO CODIGO CIVIL DE 2002). RECONHECIMENTO DA SITUACAO DE
COOBRIGADO NA AVENCA. POSSIBILIDADE. INTERPRETACAO QUE PRIVILEGIA A INTENC}AO DOS
CONTRATANTES, A BOA-FE OBJETIVA E OS USOS E COSTUMES. 1. A principiologia adotada no art. 85 do CC/16 — no
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Diante da prevaléncia da vontade no sistema brasileiro, Anténio Junqueira de Azevedo,
na mesma linha da jurisprudéncia sugere “primeiramente interpretar a declaragao, objetivamente,
com base no critério abstrato, e somente num segundo momento, investigar a intencdo do
declarante (critério concreto).” Entende o autor que a declaragdo para ser interpretada deve ser
inserida num contexto, envolvendo as circunstancias, principalmente a boa-fé, os usos e
costumes. 4

Este entendimento é bastante pertinente ao Direito de Familia, pois muitas vezes a
declaracdo da vontade exposta na escritura publica ndo corresponde ao desejo real dos noivos.
Por esta razdo, Rolf Madaleno defende aplicar o art.112 do Codex, pois assim, havera a
satisfacdo juridica dos contratantes, tal qual ocorre nos testamentos ao assegurar a0 maximo a
vontade do testador.'*

Assim como nos demais negdcios juridicos, a declaracdo do pacto antenupcial, além de
observar a vontade real, deve ser interpretada em consonancia com a boa-fé, os usos e costumes,
como fez o Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n°992.749/MS, ao
excluir o conjuge mulher da sucesséo do falecido, mesmo sendo casados pela separacao total de
bens convencional (CC, art.1.829, 1), em virtude da situacdo fatica vivenciada pelo casal e a

vontade dos consortes, conforme demonstramos em trecho do voto da Ministra Nancy Andrigui:

De curial importancia o fato de que, se 0s nubentes pactuaram a separacdo de bens,
muito provavelmente ndo gostariam que o conjuge sobrevivente fosse al¢ado a condigdo
de herdeiro em concorréncia com os descendentes'* [...] Deve, portanto, ser respeitada
a vontade das partes, que ao estipularem o regime de bens sabem exatamente o que
estdo fazendo.™*’

que foi reafirmada de modo mais eloquente pelo art.112, do CC/02 — visa conciliar eventuais discrepancias entre os dois
elementos formativos da declaragcdo de vontade, quais sejam, o objetivo — consubstanciado na literalidade externada —, e o
subjetivo — consubstanciado na internalidade da vontade manifestada, ou seja, na inten¢do do agente. 2. No caso concreto, é
incontroverso que o ora recorrido assinou o contrato de mutuo como "avalista-interveniente". Porém, o préprio acérddo recorrido
reconheceu que, no corpo do contrato, "o agravado Abdo Aziz Nader assumiu a condi¢do de coobrigado interveniente avalista,
nos termos da clausula 8.7 dos contratos firmados pelas partes, objeto da execugdo” (fl.127), o que evidencia, deveras, que a
manifestacdo de vontade consubstanciada na literalidade da expressdo "avalista” ndo correspondeu a intengdo dos contratantes,
cujo conteddo era, decerto, ampliar as garantias de solvéncia da divida, com a inclusdo do sécio da devedora como coobrigado. 3.
Assim, a despeito de figurar no contrato como "avalista-interveniente”, o socio da sociedade devedora pode ser considerado
coobrigado se assim evidenciar o teor da avenga, conclusdo que privilegia, a um sé tempo, a boa-fé objetiva e a intencéo
externada pelas partes por ocasido da celebragdo. 4. Ademais, 0s negécios juridicos devem ser interpretados conforme 0s usos e
costumes (art.113, CC/02), e se mostra comum a préatica de os socios assumirem a posi¢do de garantes pessoais das obrigacfes da
sociedade da qual fazem parte (por aval ou por fianga), de modo que a interpretagdo pleiteada pelo ora recorrente ndo se distancia
— ao contréario, aproxima-se do que normalmente ocorre no trafego bancério. 5. Recurso especial parcialmente conhecido e
provido. (BRASIL. REsp 1013976/SP, Quarta Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j.17-05-2012, DJe 29-05-2012).

144 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.102.

145 MADALENO, Rolf Hanssen. Novos horizontes no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.17.

YDisponivel em: https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica. Acesso em: 19 jul. 2013.

7 Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica. Acesso em: 19 jul. 2013.


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica.
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200702295979&dt_publicacao=05/02/2010
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Muito embora a decisdo ndo seja a mais adequada para 0 caso concreto, pois neste
julgado a Corte Superior ignorou a regra sucessoria do art.1.829, 1, do Cddigo Civil, inegével ter
predominado a suposta verdade intima do falecido sobre a declarada por ambos os nubentes,
permitindo concluir que eventual divergéncia entre a vontade real e a manifestada acarretara a
nulidade do negécio juridico™®.

Além da vontade interna e da manifestacdo de vontade, o art.111 do Cddigo Civil
também consagra como meio de exteriorizar o consentimento, o siléncio. Silvio de Salvo Venosa
destaca que para produzir efeitos de manifestacdo de vontade deve vir “acompanhado de outras
circunstancias ou condigdes. O siléncio de um contratante s6 pode induzir manifestacdo de
vontade, aquiescéncia de contratar, se naquelas determinadas circunstancias, inclusive pelos usos
e costumes de lugar, pode intuir-se uma manifestagdo volitiva.”**°

Em Portugal o siléncio juridicamente relevante € analisado perante as circunstancias,
sendo o siléncio um elemento de um vasto conjunto que compde o carater negocial. Desta forma,
mesmo oriundo da lei ou dos usos, o siléncio ndo dara origem a nenhum negdcio juridico, pois
conforme José de Oliveira Ascensdo, ele esta sub-rogado a exteriorizagdo para de seus efeitos se
extrairem consequéncias juridicas similares das declaracBes, ndo subsistindo de forma
autébnoma.**

No Brasil, o siléncio, em virtude das previsGes do art.111 e o caput do art.1.640 do
Codigo Civil, representa para os nubentes, no momento da escolha do regime de bens, o
consentimento com a imposi¢do do regime legal e supletiva da comunhdo parcial de bens. No
caso de outra op¢ao, os noivos devem pactuar ™' as regras patrimoniais de acordo com as regras
gerais dos negocios juridicos e especificas, as quais devem ser acompanhadas da vontade livre de
vicios e imbuidas de boa-fé objetiva de ambos os contratantes, consoante preconizado nos
arts.422 e 1.655, ambos do Cddigo Civil.

Desta forma, apesar das diversas possibilidades de negociagdo, por exemplo, inviavel
seria fracionar os regimes em relacdo aos conjuges, pois além da ofensa ao principio da

indivisibilidade do regime de bens que ndo permite pela isonomia constitucional, adotar regimes

148 A prescrico inicia com a dissolugéo do vinculo conjugal, uma vez que o art.197, inciso I, do Cédigo Civil, diz ndo incidir a
prescri¢do entre os conjuges na constancia do casamento.

149 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. v.1. 5.ed. S&o Paulo; Atlas, 2005, p.401.

150 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil — teoria geral, acdes e fatos juridicos. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.34-36.

151 CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial. S&o Paulo: Método, 2010, p.132.
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distintos para o marido ou a esposa’®?, haveria nitida afronta ao principio da boa-fé objetiva pelo
enriquecimento ilicito causado. Ou seja, a excessiva submissdo econdmica de um dos nubentes,
autorizaria o enriquecimento indevido do outro, de modo que, nestes casos, o equilibrio
patrimonial deve ser restaurado com fundamento na boa-fé objetiva.

Por outro lado, a boa-fé objetiva deve igualmente estar presente no momento da alteracao
do regime de bens na constancia do casamento, cuja possibilidade esta prevista no art.1.639 do
Codigo Civil, e depende de pedido judicial conjunto e justificado que ressalve direitos de
terceiros. Nos casos de alteracdo do regime matrimonial, apesar de ndo ser o foco deste trabalho,
ndo custa lembrar que a boa-fé deve exercer a funcdo de controle tanto nos interesses entre 0s
conjuges, como em relagdo a terceiros™®, pois ndo raras sdo as vezes que, a despeito da ressalva
da propria lei, os nubentes mudam de um regime mais amplo para outro mais restrito para, por
exemplo, fraudar credores e evitar a incidéncia de penhora sobre os bens do casamento, tal com
ocorria na antiga separacdo de fachada, onde havia apenas uma simulacéo da ruptura e a partilha
de bens, ficando o cdnjuge que nada devia com a maior parte, sendo todo o patriménio familiar.

No tocante aos consortes a preocupacao existe quando ha uma restricdo e renuncia de
direitos com a modificacdo do regime de bens em casamentos em que j& existe patriménio
comum, pois permitida a incidéncia do injusto e, muitas vezes, do malicioso efeito retroativo, o
qual acaba tornando incomunicavel os bens adquiridos desde o comeco da relagcdo. A auséncia de
boa-fé objetiva é facilmente verificada quando a precedente unido estavel é convertida em
casamento, com a eficacia retroativa de um regime de comunh&o total de bens ou parcial para o
de total separacdo, sem prévia partilha de bens, pois além de haver um notério enriquecimento
ilicito, tal conduta € completamente contraditdria a anterior de escolha de comunhdo patrimonial,
sem contar que, independentemente do motivo, ha a quebra da confianca e da expectativa criada
no outro no inicio das nupcias.

Com base neste raciocinio, Rolf Madaleno entende que somente deveria “ter trafico o
contrato incidental de mudanca de regime de bens quando for para empreender um regime de

comunicagéo e ndo servir para impor restricdes aos bens que ja se comunicaram, so podendo ser

152 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil 5: direito de familia. 8.ed. Sdo Paulo: Método, 2013, p.23.

158 Enunciado n°113, aprovado na | Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justiga Federal em 2002: Art.1.639: é
admissivel a alteragdo do regime de bens entre os conjuges, quando entdo o pedido, devidamente motivado e assinado por ambos
0s conjuges, serd objeto de autorizagdo judicial, com ressalva dos direitos de terceiros, inclusive dos entes publicos, ap6s
perquiricdo de inexisténcia de divida de qualquer natureza, exigida ampla publicidade.
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admitida mudanca do regime quando for para ampliar, ou acrescentar direitos.”*** Por esta razdo
que, assim como ocorre na alteracdo do regime de bens na constancia do casamento de um
regime mais abrangente para um mais limitado quando ja ha uma massa patrimonial, Madaleno,
acompanhado da maioria da doutrina e jurisprudéncia'>, sustenta a exigéncia de prévia partilha

dos bens ja integrantes & meagdo™®

, a qual igualmente entendemos que deve ser feita, salvo,
evidentemente, ressalvem os cénjuges o contrario.

Nesse sentido Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald escrevem: “Com efeito,
imaginando se tratar de modificacdo de um regime de comunhdo para uma separacao absoluta, é
de se lhe reconhecer efeitos ex nunc, ndo retroativos, sendo obrigatéria a realizacdo da
partilha.”™’

Em suma, para evitar o abuso de direito e respeitar os limites do principio da boa-fé
objetiva, caso ndo haja concordancia expressa dos conjuges acerca do efeito retroativo do novo
regime de bens escolhido, os efeitos serdo projetados apos o transito em julgado da demanda de
alteracdo, pois a eficacia da mutabilidade de um regime que era valido e eficaz deve ser para o
futuro, para assim preservar as expectativas e 0s interesses dos cOnjuges e de terceiros,

independentemente de restringir ou ampliar direitos.**®

1% MADALENO, Rolf. Pactos patrimoniais e autonomia da vontade. In: (Org.) SILVA, Regina Beatriz Tavares da; CAMARGO
NETO, Theodureto de Almeida. Grandes temas de direito de familia e das sucessdes. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.193.

1% APELACAO CIVEL. REGIME DE BENS. MODIFICACAO. INTELIGENCIA DO ART.1.639, §2°, DO CODIGO CIVIL.
[...] N&o ha qualquer dbice a que a modifica¢do do regime de bens se dé com efeito retroativo & data do casamento, pois, como ja
dito, ressalvados estéo os direitos de terceiros. E, sendo retroativos os efeitos, na medida em que os requerentes pretendem adotar
0 regime da separagdo total de bens, nada mais natural (e até exigivel, pode-se dizer) que realizem a partilha do patriménio
comum de que sdo titulares. [...] Deram provimento. Unanime. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. ApC
N°70042401083, 8% Camara Civel, Rel. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 28/07/2011). CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. SEPARACAO. JULGAMENTO EXTRA PETITA. REGIME DE BENS. EFEITOS SOBRE O PATRIMONIO
COMUM ANTERIOR AO CASAMENTO. 1. Recurso especial em que se discute, além de possivel julgamento extra petita, 0s
efeitos decorrentes da opcéo por um determinado regime de bens, em relagdo ao patrimdnio amealhado pelo casal, antes do
casamento, mas quando conviviam sob a forma de sociedade de fato. 2. O pedido deve ser extraido da interpretacdo l6gico-
sistematica da peticdo inicial, a partir da analise de todo o seu contetido, em consideracao ao pleito global formulado pela parte.
3. Deduzido pedido para a partilha de todo o patrimdnio amealhado durante o casamento, engloba-se, por concluséo l6gica,
precedentes periodos ininterruptos de convivio sob a forma de unido estavel ou sociedade de fato, porque se constata a existéncia
de linha Unica de evolucdo patrimonial do antigo casal, na qual os bens adquiridos na constancia do casamento sdo fruto, em
parcela maior ou menor, do periodo pré-casamento, quando ja existia labor conjunto. 4. Convolada em casamento uma unido
estavel ou sociedade de fato, optando o casal por um regime restritivo de compartilhamento do patriménio individual, devem
liquidar o patrimonio até entdo construido para, apds sua partilha, estabelecer novas bases de compartilhamento patrimonial. 5. A
ndo liquidacéo e partilha do patriménio adquirido durante o convivio pré-nupcial, caracterizado como sociedade de fato ou unido
estavel, importa na prorrogacdo da co-titularidade, antes existente, para dentro do casamento, sendo desinfluente, quanto a esse
acervo, o regime de bens adotado para viger no casamento. 6. Recurso provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira
Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi, j.11/06/2013).

1% MADALENO, Rolf. Pactos patrimoniais e autonomia da vontade. In: (Org.) SILVA, Regina Beatriz Tavares da; CAMARGO
NETO, Theodureto de Almeida. Grandes temas de direito de familia e das sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.193-194.

15 EFARIAS, Cristiano Chaves de Farias; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 5.ed. Salvador: JusPodivm, 2013,
p.352.

1% Direito civil. Familia. Casamento celebrado sob a égide do CC/16. Alteragdo do regime de bens. Possibilidade. — A
interpretagdo conjugada dos arts.1.639, §2°, 2.035 e 2.039, do CCA02, admite a alteragdo do regime de bens adotado por ocasiao
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3.2.7 Boa-fé objetiva na gestdo patrimonial durante o casamento

Formada a sociedade conjugal, advém a comunhéo plena de vida dos nubentes tanto na
esfera afetiva como na patrimonial, consoante prevé o art.1.511 do Codigo Civil, cuja unido é
ainda mais completa quando o regime de bens escolhido pelo casal implica na comunicacéo do
patriménio, devendo o principio da boa-fé objetiva reinar durante toda a existéncia do vinculo
conjugal, inclusive no tocante a gestdo patrimonial, pois apesar de existirem normas cogentes
acerca da administracdo de bens, diversas sdo as formas silenciosas e aparentemente legais de
dribla-las.

Além dos deveres e obrigacBes reciprocas dos consortes estabelecidas no art.1.566 do
Caodigo Civil, o legislador ao mesmo tempo fixou os atos que tanto o marido como a mulher

159

podem livremente pratica-los (CC, art.1.642)™", e os atos que, nos regimes de comunhdo de

160

bens, dependem de autorizacdo prévia do outro (CC, art.1.647)," pois apesar de 0 casamento

do matrimdnio, desde que ressalvados os direitos de terceiros e apuradas as razdes invocadas pelos conjuges para tal pedido. —
Assim, se o Tribunal Estadual analisou os requisitos autorizadores da alteragdo do regime de bens e concluiu pela sua viabilidade,
tendo os cbnjuges invocado como razbes da mudanca a cessacdo da incapacidade civil interligada a causa suspensiva da
celebragdo do casamento a exigir a adogdo do regime de separagdo obrigatoria, além da necesséaria ressalva quanto a direitos de
terceiros, a alteragdo para o regime de comunhdo parcial € permitida. — Por elementar questdo de razoabilidade e justiga, o
desaparecimento da causa suspensiva durante o casamento e a auséncia de qualquer prejuizo ao conjuge ou a terceiro, permite a
alteracdo do regime de bens, antes obrigatdrio, para o eleito pelo casal, notadamente porque cessada a causa que exigia regime
especifico. — Os fatos anteriores e os efeitos pretéritos do regime anterior permanecem sob a regéncia da lei antiga. Os fatos
posteriores, todavia, serdo regulados pelo CCA2, isto ¢, a partir da alteragdo do regime de bens, passa o CCO2 a reger a nova
relagdo do casal. — Por isso, ndo ha se falar em retroatividade da lei, vedada pelo art.5°, inc.XXXVI, da CE&S8, e sim em
aplicagdo de norma geral com efeitos imediatos. Recurso especial ndo conhecido. (BRASIL. REsp 821.807PR, Terceira Turma,
Rel. Min. Nancy Andrighi, j.19102006, DJ 13/112006, p.261). RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
DIREITO DE FAMILIA. DISSOLUCAO DO CASAMENTO. ALTERACAO DO REGIME DE BENS. TERMO INICIAL DOS
SEUS EFEITOS. EX NUNC. ALIMENTOS. RAZOABILIDADE. BINOMIO NECESSIDADE E POSSIBILIDADE.
CONCLUSOES ALCANGCADAS PELA CORTE DE ORIGEM. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO NA VIA ELEITA.
SUMULA 7/STJ. 1 — Separagdo judicial de casal que, apos periodo de unido estavel, casou-se, em 1997, pelo regime da
separacdo de bens, procedendo a sua alteracdo para o regime da comunh&o parcial em 2007 e separando-se definitivamente em
2008. 2 — Controvérsia em torno do termo inicial dos efeitos da alteracdo do regime de bens do casamento (“ex nunc" ou "ex
tunc") e do valor dos alimentos. 3 — Reconhecimento da eficacia "ex nunc" da alteragdo do regime de bens, tendo por termo
inicial a data do trénsito em julgado da decisdo judicial que o modificou. Interpretagdo do art.1639, §2° do CC/2002. 4 —
Razoabilidade do valor fixado a titulo de alimentos, atendendo aos critérios legais (necessidade da alimentanda e possibilidade do
alimentante). Impossibilidade de revisdo em sede de recurso especial. Vedacdo da Sumula 07/STJ. 5 — Precedentes
jurisprudenciais do STJ. 6 — RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Terceira Turma. Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j.13/05/2014).

159 Art.1.642. Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher podem livremente: | — praticar todos os atos de
disposi¢do e de administracdo necessarios ao desempenho de sua profissdo, com as limitagfes estabelecida no inciso | do art.
1.647; Il — administrar os bens proprios; 111 — desobrigar ou reivindicar os imdveis que tenham sido gravados ou alienados sem o
seu consentimento ou sem suprimento judicial; IV — demandar a rescisdo dos contratos de fianca e doagdo, ou a invalidacdo do
aval, realizados pelo outro conjuge com infracdo do disposto nos incisos Il e 1V do art. 1.647; V — reivindicar os bens comuns,
maoveis ou imdveis, doados ou transferidos pelo outro cénjuge ao concubino, desde que provado que os bens ndo foram
adquiridos pelo esforco comum destes, se o casal estiver separado de fato por mais de cinco anos; VI — praticar todos os atos que
ndo lhes forem vedados expressamente.

180Art.1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem autorizagdo do outro, exceto no regime da
separagdo absoluta: | — alienar ou gravar de dnus real os bens imoveis; Il — pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou
direitos; Il — prestar fianga ou aval; IV — fazer doagdo, ndo sendo remuneratoria, de bens comuns, ou dos que possam integrar
futura meagdo. Paragrafo Unico. Sdo validas as doagdes nupciais feitas aos filhos quando casarem ou estabelecerem economia
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nao ser o fim da vida pessoal, a comunhao plena de vida ¢ “uma verdadeira fusdao de vontades ao
derredor de um objetivo comum.”*®*

Muito embora ndo seja intencdo elencar e abordar as situa¢Ges individuais, para melhor
compreenséo deste trabalho, mister expor que a exigéncia do consentimento para determinados
atos visa coibir acdes que possam resultar na reducdo do patriménio imobiliario. Ou seja, olvidou
0 legislador de proteger os bens mdveis, 0s quais muitas vezes sdo de grande valor, e
infelizmente, em face da lacuna legal, séo retirados do acervo comum as vésperas da dissolucdo
conjugal em total abuso ao direito gestacional do cénjuge, cuja conduta, ndo rara, além de
afrontar os deveres éticos e de lealdade, configura verdadeira afronta a boa-fé objetiva, por se
tratar de um ato contraditério ao inicial, quando da escolha do regime de bens, e ainda
caracterizar nitido enriquecimento indevido do responsavel pelo esvaziamento patrimonial.

Bem lembrado por Rolf Madaleno, os ilicitos gerenciais também sdo cometidos com o
uso de esquecidas procuragdes outorgadas por um dos cdnjuges ao outro com intuito de facilitar
a administracdo do acervo comum, e até mesmo de patriménio particular do outorgante.®

Além do desvio dos bens moveis, as pessoas juridicas sdo um campo fértil para o
exercicio abusivo da gestdo do patriménio conjugal, conforme veremos mais detalhadamente no
Capitulo 6, pois as alteracbes no ambito societario independem de anuéncia do cénjuge, e desta
prerrogativa muitos coOnjuges imbuidos de ma-fé se aproveitam, por exemplo, para
aparentemente deixar o quadro social e ndo incluir a participacdo societaria na partilha de bens;
transformar o tipo societario e reduzir o valor das quotas ou ac¢@es; adquirir bens em nome da
pessoa juridica e ter a livre disponibilidade para venda; cindir a sociedade através da dissolucao

parcial ou total, judicialmente ou meramente de fato'®®

. O empresario ainda pode dispor dos bens
da empresa sem a outorga conjugal, consoante permite o art.978 do Codigo Civil. Essas e outras
infinitas manobras na administracdo dos bens conjugais permitem ao gestor concretizar o
descaminho patrimonial, por isso a importancia do principio da boa-fé objetiva, pois o0s limites

legais, infelizmente, ndo evitam o0s abusos cometidos durante a relacdo conjugal, os quais

separada.

161 EARIAS, Cristiano Chaves de Farias; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 5.ed. Salvador: JusPodivm, 2013,
p.362,

162 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.826.

163 RIZZARDO, Arnaldo. Casamento e efeitos de participacdo social do conjuge na sociedade. In: WELTER, Belmiro Pedro;
MADALENO, Rolf Hanssen. Direitos fundamentais de direito de familia. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2004, p.56.
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normalmente séo feitos como prévia preparacdo da dissolu¢do do matrimonio, onde igualmente a

eticidade deve estar presente.

3.2.8 Boa-fé na dissolucéo do vinculo conjugal e na partilha de bens

Ainda que ndo seja possivel impor a permanéncia do amor entre os cénjuges, caso nao
mantidos por vontade propria os deveres morais e éticos no término do casamento, é possivel
exigi-los com base na boa-fé objetiva, principalmente no tocante a partilha de bens e alimentos
para evitar o desequilibrio de fortunas e o indevido enriquecimento ilicito.

Independentemente do regime de comunicacdo de bens escolhido pelos consortes,

realizada a partilha, seja no momento do divércio ou posteriormente®®

, 0 quinhdo deve ser
equanime e igualitario para ambos os conjuges, salvo se algum deles, ciente de todo o monte
partilhavel e dos exatos valores, por vontade prépria, abrir mao de alguma parcela ou de um bem
especifico™®. Contudo, pelo dever de cautela, pode 0 juiz se recusar a homologar o acordo
pretendido pelos divorciandos quando “apurar que a convengao ndo preserva suficientemente os
interesses dos filhos ou de um dos c@njuges.”166

Nas partilhas consensuais, quando ndo sdo tdo consensuais assim, muitas sdo as vezes
que a lealdade e a boa-fé passam longe, e no anseio de livrar-se logo do passado ou pelo receio
de Ihe ser mais prejudicial a partilha judicial, alguns cdnjuges concordam com partilhas
desiguais, as quais, infelizmente, passam incélumes pelos olhos do Estado-Juiz, ou séo efetuadas
pela possivel escritura pablica®®’, onde a fiscalizacdo, apesar de mais ténue, também com base na

boa-fé deve existir, conforme alertam Francisco José Cahali e Regina Rick Rosa, ao escreverem

164 0 ideal é que os nubentes procedam a partilha de bens no final do relacionamento, mas a Lei Civil no artigo n°1.581 e a Lei de
Processo Civil atual no art.1.121, 81° norma mantida no art.731, paragrafo Unico do novo CAdigo de Processo, permitem que
esta divisdo ocorra em momento posterior a homologagao do divorcio. A Unica ressalva é que estes ex-consortes, enquanto ndo
procederem a partilha, somente poderéo contrair novo matrimonio pelo regime da separacéo obrigatoria de bens, por conta das
regras previstas nos arts.1.641, 1, e 1.523, 111, ambos do Codigo Civil.

165 «Ainda com relacdo & partilha, ndo se olvide que, havendo desigualdade de quinhdes, havera incidéncia fiscal, como
reconhecido pela Stimula 116 da Suprema Corte: ‘em desquite, ou inventario, ¢ legitima a cobranca do chamado imposto de
reposicdo, quando houver desigualdade nos valores partilhados’. De qualquer sorte, é necessario identificar qual a espécie
tributaria incidente. Para tanto, é possivel usar como norte o posicionamento da Simula 29 do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, vazada em precisos termos: ‘na dissolucdo de sociedade conjugal, ocorrendo divisdo desigual de bens, se a transmissdo se
der a titulo gratuito, incide ITCD (imposto sobre transmissdo causa mortis ou sobre doagéo de bens e direitos), se a transmissdo é
a titulo oneroso, incide ITBI (imposto sobre transmissdo de bens inter vivos). (FARIAS, Cristiano Chaves de Farias;
ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 5.ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p.457).

166 Art.1.574 do Cédigo Civil.

167 A possibilidade de divércio por escritura ptblica adveio com a Lei n°11.441/2007.
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que o tabelido ao verificar “que certa clausula é vedada por lei, deverd recusar-se a lavrar a

escritura, ou, a0 menos, suscitar a respectiva duvida.”*®®

Né&o por outra razéo, Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel afirma que
ndo surge como incoerente, tendo em consideracdo o conceito de familia
contemporénea, e as circunstancias do caso concreto, o reconhecimento da nulidade,
pela inobservancia dos deveres impostos pela boa-fé objetiva, da partilha feita em
separagdo consensual contendo disposi¢cdo na qual um dos cdnjuges realiza doagdo da
totalidade dos bens ao outro, sem reserva do minimo necessario para a sua subsisténcia,
nos mesmos moldes do que estabelece o art.548 do Codigo Civil, em que é considerada

“nula a doacdo de todos os bens sem reserva de parte, ou renda suficiente para a
subsisténcia do doador.'®

Os valores essenciais da boa-fé objetiva deveriam igualmente permear as partilhas
litigiosas, mas as regras de conduta, o agir honesto, leal e ético passam longe dos combates
conjugais, e ao invés de os consortes contribuirem e agirem com transparéncia com a indicacéo
dos bens partilhaveis e suas reais avaliacdes, ndo medem esfor¢os para diminuir o acervo
comum, precisando, evidentemente, em razao disso, a parte mais vulneravel ser cada vez mais
protegida pelo Estado para evitar os nefastos resultados do desequilibrio econémico e a afronta
direta a boa-fé objetiva, pelo incontestavel enriquecimento indevido, pois, em analogia ao direito
obrigacional previsto no art.422 do Cédigo Civil, os consortes sdo obrigados a guardar tanto

antes, como na execucdo e na conclusdo do casamento os principios de probidade e boa-fé.

3.3  Aregulamentacéo legislativa da posicdo dos conjuges na relacéo patrimonial

O Cadigo Civil de 1916 previa quatro regimes de bens, a saber, 0 da comunhao universal,
da comunhdo parcial, da separacdo total e o dotal. Em face da forte influéncia do sistema
patriarcal, havia uma nitida prevaléncia pelo regime da comunhéo universal com a administracao
dos bens pelo marido, chefe da familia, sendo naquela época esse o regime legal, como
igualmente previa o art.57 da legislacéo anterior (Decreto n°181, de 24 de janeiro de 1890)"°.

O extinto regime dotal era caracterizado pela existéncia de patrimonios distintos dos

cbnjuges, com a propriedade de cada um, sendo o dote a porcéo de bens que a mulher, ou alguém

188 CAHALLI, Francisco José; ROSA, Karin Regina Rick. Escrituras publicas: separagdo, divorcio, inventario e partilhas
consensuais: analise civil, processual civil, tributaria e notarial. Sdo Paulo: RT, 2007, p.122.

189 GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. Direito de familia e o principio da boa-fé objetiva. Curitiba: Jurua, 2009, p.189.
170 Art.57. Na falta do contracto ante-nupcial, os bens dos conjugues séo presumidos communs, desde o dia seguinte ao do casa
mento, salvo si provar-se que o matrimonio néo foi consummado entre elles.
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por ela, transferia ao marido para, dos rendimentos dele, tirar o subsidio para o sustento do
encargo patrimonial, restando a condicdo de restitui-lo depois de dissolvida a sociedade
conjugal .

A administragdo do acervo comum exclusiva do marido advinha da incapacidade da
mulher casada, amenizada com o advento do Cddigo Civil de 1916 e, formalmente excluida pelo
Estatuto da Mulher Casada (Lei n°4.212/1962), cuja legislacdo criou a figura dos bens
reservados, responsavel pela exclusdo do acervo comum, os bens adquiridos pela esposa pelo
esforgco de seu trabalho, como igualmente acrescentou o pardgrafo Unico ao art.246 do Cdodigo
Civil e o inciso XIII ao art.263, transformando o produto do trabalho da mulher em patriménio
separado. 1> Contudo, essas mudancas ndo foram bem vistas, pois como os bens sdo
normalmente adquiridos com fontes do trabalho exercido durante o casamento, a maior parte da
doutrina entendeu que o instituto da comunh@o de bens foi inutilizado e prejudicial & mulher,
pois como todos sdo iguais perante a lei, os frutos dos rendimentos do marido também nao eram

mais bens comuns,*”

chegando Arnold Wald a sustentar ser esta regra a consagracao do regime
da comunhdo parcial de bens.!"™

Outra mudanca relevante ocorreu em 1977, com o advento da Lei n°6.515, conhecida
como Lei do Divorcio, pois foi a responsavel por alterar o regime legal da comunhéo universal
para 0 da comunhdo parcial. A partir desta época o regime da comunhdo parcial passou a ser o
mais frequente, seguramente em virtude “do fato de que, na fase romantica que precede o
matrimonio, os noivos prefiram ndo falar de dinheiro, nem discutir o pacto antenupcial. Casam
pelo regime que a lei determina viger no caso de seu siléncio.”*"

O Caodigo Civil de 2002, em consonancia com outros valores sociais, manteve 0s regimes
da comunhdo universal e da comunhdo parcial de bens e as regras referentes a imposicao do
regime de bens obrigatdria, revogou o regime dotal e introduziu o de participacdo final dos
aquestos. Além disso, a Lei n°10.406/2002, dentre outras novidades, alterou as regras das
disposicOes gerais sobre regime de bens, permitiu a alteracdo do regime de bens durante o

casamento, conferiu maior liberdade aos cOnjuges para a pratica de determinados atos

11 BEVILAQUA, Clévis. Direito de Familia. 3.ed. Ramiro M. Costa e Filhos. Recife: Editores Recife, 1908, p.285.

172 TATSH, Ao Gaspar. Direito de familia — a nova situagdo juridica da mulher casada. Revista da Ajuris, n.37, Porto Alegre,
jul.1986, p.132.

13 DOWER, Nelson G. B. Bens reservados. In: (Orgs.) CAHALLI, Yussef Said; CAHALI, Francisco José Cahali. Doutrinas
essenciais — familia e sucessdes v.V. Sdo Paulo: RT, 2011, p.57-58.

1 WALD, Arnoldo. Curso de direito civil — direito de familia. 3.ed. Sdo Paulo: Sugestées Literérias, 1973, p.115-116.

" RODRIGUES, Silvio. Direito civil — direito de familia. v.6. 28.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.177.
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juridicos'"®, vinculou o regime de bens ao direito sucessorio, pois incluiu novas regras acerca da
concorréncia do conjuge supérstite e definiu a regra patrimonial aplicavel a unido estavel do

regime da comunhdo parcial, quando ndo houver contrato dispondo o contrério.'”’

%6 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil — familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.171.
1" CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial. Sdo Paulo: Método, 2010, p.62.
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4 DOS REGIMES DE BENS
4.1  DisposigOes gerais

O regime de bens é uma das matérias mais relevantes do Direito de Familia, pois além de
ser 0 conjunto de regras e principios que regulam as relacbes econdmicas dos conjuges, reflete
em questbes de ordem ética e social. Como afirmam Christiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, “nem somente de afeto é composta uma relagdo familiar.”*"®

Em apertada sintese, a comunhao de vida entre os conjuges é de tamanha plenitude, que
além dos deveres de ordem pessoal, implica em responsabilidades e multiplas consequéncias
patrimoniais, sendo dos regimes de bens a incumbéncia de regular as questdes econdmicas.

Como a origem do regime de bens no direito brasileiro néo veio do direito romano, pois
faltou aos romanos e ao proprio direito candnico a nocdo de regime igualitario entre cdnjuges,
mas dos costumes trazidos pelo povo germanico, cujas leis foram adotadas por toda Europa®’®,
apesar da similitude, interessante transcrever a concepcao de regime de bens do direito espanhol,

abordada por Luis Dies-Picazo y Antonio Gullon:

para el cumplimiento de sus fines el matrimonio requiere un soporte econémico. Por
esto, junto a los Ilamados “efectos personales” del matrimonio, la ley regula unos
“efectos patrimoniales”. Al conjunto de reglas juridicas que disciplinan la economia del
matrimonio se le denomina usualmente en forma abreviada “regime econémico
conyugal”. Es un estatuto complejo, que tiene que dar respuesta a muy diferentes
cuestiones.*®

No direito italiano, o conceito ndo é distinto: “secondo una consolidata definizione, il
regime patrimoniale della famiglia é rappresentato dalla disciplina delle spettanze e dei poteri dei
coniugi e dei familiari in ordine all’acquisto e alla gestione dei beni.”*®
Antigamente pela influéncia das Ordenacgdes Filipinas, o casamento e a vigéncia do

regime de bens somente iniciavam com a primeira relacdo sexual depois da cerimdnia. Mas

18 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.323.
1% MIRANDA, Pontes de. Direito de familia. Exposicdo Technica e Systematica do Cédigo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p.134-135.

180 BiEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil. 11.ed. Madrid: Tecnos, 2003, p.133. Traducéo livre:
“para o cumprimento da finalidade, o matrimonio requer um suporte econdmico. Por isto, junto com os chamados efeitos
pessoais do matrimonio, a lei regula os efeitos patrimoniais. O conjunto de regras juridicas que disciplinam o aspecto econdmico
do matriménio se denomina usualmente em forma abreviada de regime econdmico conjugal. E um estatuto complexo, que tem
que dar resposta a diferentes questdes.”

81 SESTA, Michele. Manuale di Diritto di Famiglia. 5.ed. Padova: CEDAM, p.81. Tradug&o livre. Segundo uma consolidada
definicdo, o regime patrimonial da familia € representado pela disciplina dos deveres e dos poderes dos conjuges e dos familiares
em relagdo a aquisicdo e a gestdo dos bens.
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assim como a familia e a sociedade, os regimes de bens também receberdo novas configuracdes,
e a partir de 1916 os regimes passaram a ter inicio quando da celebracdo do casamento — seja 0
civil ou o religioso dotado de efeitos civis (CC, art.1.639, §1°).1%2

O Cddigo Civil de 1916 previa quatro tipos de regimes de bens: comunhéo parcial; dotal
— dote era dado pelo genitor da esposa ao marido para os rendimentos manterem o0s encargos do
casal — comunh&o universal e o da separacdo. Uma vez escolhido o regime entre os nubentes
vigiam as regras obrigatoriamente até o divorcio, em razdo da irrevogabilidade, sendo até o
advento da Lei n®.515/1977, a comunh&o universal, o regime legal de bens. Isso porque os
regimes de comunhédo de bens tinham como base a solidariedade matrimonial. Quanto mais
restrita a capacidade contributiva da mulher, maior era a participacdo no acervo conjugal para
evitar um desequilibrio patrimonial, tanto é que atualmente ha forte inclinagdo pelo regime
convencional de separagédo de bens.

O Cddigo Civil de 2002, construido e promulgado em outro contexto axiologico, trouxe
algumas inovacbGes em consonancia aos valores sociais e constitucionais, a saber: substituiu o
regime dotal pelo regime de participacéo final nos aquestos, alterou regras de disposi¢cOes gerais
sobre os regimes de bens, conferiu maior liberdade negocial aos conjuges, instituiu o regime da
comunhdo parcial igualmente como regime legal a unido estavel, inseriu a possibilidade de
alteracdo do regime patrimonial no curso do casamento, entre outras novidades nao tdo

aplaudidas pelos juristas, como serad abordado no decorrer deste trabalho.

4.2  Principios que regem os regimes de bens do casamento

A doutrina identifica basicamente trés principios inerentes ao regime de bens: variedade
dos regimes, liberdade pacticia e mutabilidade relativa dos regimes de bens.

O primeiro principio fundamental, o da variedade de regime de bens, esta conferido pelo
art.1.639 do Cédigo Civil'® e consiste no fato de que o ordenamento juridico brasileiro apresenta
opcOes de regramentos incidentes no matriménio/unido estavel, cuja escolha ficara a critério dos
consortes. Atualmente, ha quatro tipos de regimes de bens: a) comunhdo universal de bens; b)
comunhdo parcial de bens; c) participacdo final nos aquestos; e d) separacdo total de bens

(subdividido em duas modalidades: legal ou convencional). Conforme escreve Rolf Madaleno,

'*2G0ZZ0, Débora. Pacto antenupcial. S&o Paulo: Saraiva, 1992, p.6-7.
183 Art.1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.
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a variacao dos regimes permite aos conjuges ou conviventes ndo apenas escolher dentre
0s quatro regimes de bens em vigor no Brasil [...], mas podendo mesclar esses regimes,

e dessa forma personalizar as suas necessidades e pretensdes, desde que suas clausulas

ndo contravenham disposicéo absoluta de lei*®,

Portanto, os consortes tém a sua disposicdo tipos diferentes de regramentos juridicos e
poderdo escolher, conforme lhes aprouver e Ihes for mais proveitoso e valido. Compartilhando
do mesmo entendimento, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald afirmam que a extenséo dos
efeitos do principio em estudo ultrapassa o texto de lei, até porque as partes podem fazer
disposi¢cdoes além dos regimes “padrdao”, “prontos” e determinados pelo Coédigo Civil,
particularizando suas regras, de acordo com as necessidades do casal e da familia.*®

O segundo principio, por sua vez, que € o da liberdade convencional, é decorrente do
primeiro, pois dita a liberdade de escolha dos consortes acerca das opcdes legais de regimes de
bens que sdo disponiveis. Esta liberdade de escolha estd pautada na autonomia privada®® e,
como explanado anteriormente, poderdo as partes criar suas regras préprias, se for de interesse,
fugindo dos padrdes legais.

Pelo principio da liberdade convencional é que Fabiana Domingues Cardoso demonstra a

relevancia e a possibilidade de otimizacdo do pacto antenupcial®®’ — contrato™®®

pelo qual os
cdnjuges, antes da celebracdo do casamento, podem deliberar sobre questdes patrimoniais, a
partir da escolha de um dos quatro regimes de bens, pela mistura de um ou mais regimes, ou

ainda, pela criacdo de clausulas que adaptem os interesses do casal afetivo.

18 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.700.

185 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.346.

18 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.334.

187 CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial. S&o Paulo: Método, 2010, p.47.

188 para Pontes de Miranda, o pacto antenupcial é um negécio juridico de natureza especial, pois mistura regras do Direito de
Familia e do Direito das Obrigacdes. Flavio Tartuce e José Siméo sustentam ser o pacto de natureza contratual em virtude de
visar interesses meramente patrimoniais. A maior parte da doutrina contemporanea assegura ser um negocio juridico de Direito
de Familia, pois além de regular as normas patrimoniais dos nubentes a partir do casamento, nele existe um espaco legal
inviolavel que prevé regras de natureza imperativa. Para Caio Mario da Silva Pereira, embora seja contratual a escolha do regime
patrimonial do futuro casal, o pacto antenupcial ndo se sujeita as regras do Direito das Obrigacdes, mas as do Direito de Familia.
E com base neste fundamento, conclui ser um “contrato de Direito de Familia”. Rolf Madaleno, ao tratar da natureza do pacto
antenupcial, afirma ser contratual e institucional, em funcéo do casal poder aderir e, em especial, dar sua fei¢do propria ao pacto,
desde que respeitados os limites legais oriundos das regras do regime primario de bens. Por fim, reforca o carater de instituicdo
ao escrever sobre a necessidade de intervencao judicial para uma eventual modificacdo posterior ao casamento e também de a
dissolugdo somente poder ocorrer com a ruptura da sociedade conjugal. (MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado.
v.8. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p.229. TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil 5: Direito de Familia. 8.ed.
Séo Paulo: Método, 2013, p.123. Este é o entendimento de: Rolf Madaleno (MADALENO, Rolf Hanssen. Novos horizontes no
Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2010.); Tula Wesendonck (WESENDONCK, Tula. Direito Patrimonial de
Familia: disciplina geral do regime de bens no Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.) Jodo Andrades Carvalho
(CARVALHO, Jodo Andrades. Regime de bens. Rio de Janeiro: Aide, 1996) e Débora Gozzo (GOZZO, Débora. Pacto
antenupcial. Sdo Paulo: Saraiva, 1992).



62

Caso ndo celebrado o pacto com a escolha de outro regime de bens, ou sendo este nulo ou
ou ineficaz, incidirdo no casamento as regras do regime legal previstas para o regime da
comunhd&o parcial de bens, consoante dispde o art.1.640 do Caodigo Civil.

O terceiro principio, o da mutabilidade controlada, ou mutabilidade justificada do regime
adotado é novidade inserida no art.1.639, §2°, do Caédigo Civil de 2002, pois até entdo vigorava o
principio da imutabilidade absoluta dos regimes de bens. Contudo, esta mudanca depende dos
seguintes requisitos legais: pedido judicial formulado por ambos os conjuges; indicacdo do
motivo relevante e inexisténcia de prejuizo de terceiros e dos préprios conjuges.

Em virtude da dependéncia dos pressupostos legais, Guilnerme Calmon Nogueira da
Gama lembra que diante da propria estabilidade das rela¢des juridicas, a mutabilidade do regime
de bens é uma excecdo. A regra continua sendo a manutencao do regime patrimonial do inicio ao
fim do matriménio.*®

Apesar de os efeitos da sentenca da modificacdo do regime produzirem efeitos para o
futuro, quando ndo requerido conjuntamente de forma diversa, e ter de proceder as razdes
invocadas conjuntamente pelos consortes para ser autorizada a mudanca das regras que regem 0s
efeitos patrimoniais do casamento, importante pontuar se

por um lado, os casais poderdo alterar o seu regime matrimonial animados pelo
estreitamento de suas relagBes, por outro, a falsa ilusdo dessa mesma afinidade também
poderd servir como porta de acesso a fraude e ao logro da credulidade conjugal.
Casamentos celebrados no regime convencional da completa separacdo de bens poderdo
ser alterados para comunh&o universal, convencido o consorte enuviado pela paixdo das
supostas e aparentes vantagens do casal em alterar judicialmente o seu regime de bens.

Uma vez mudado o regime, surge de chofre o divdrcio unilateral e o crédito de uma
meac#o primitivamente inexistente.

Maior o risco de engodos patrimoniais ocorrera na alteracdo do regime de bens se for
permitida tal mudanca através de escritura publica, como pretende o Estatuto das Familia
(Projeto de Lei n°2.285/2007), pois sem intervenc¢ao judicial, menor € a fiscalizacdo e as chances

de serem concretizados negocios juridicos viciados, com aparéncia de legalidade.

18 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil — familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.177.
1% MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.717.
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4.3  Classes de regime de bens
4.3.1 Do regime de comunh&o parcial de bens

O regime de comunhdo parcial de bens também é conhecido como regime supletivo da
vontade dos nubentes, pelo fato de, desde 1977, ser considerado o regime legal. Ou seja, na
eventual ndo contratacdo dos conjuges por outra opcédo, este € o regime que, por lei, regem as
relagdes patrimoniais. Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, é um caso tipico
de intervencao estatal supletiva.'*

Também cairdo nesta regra comum, os nubentes que pactuaram outras regras, cujo pacto
antenupcial tenha sido considerado nulo ou ineficaz. (CC, art.1.640).

Por meio desta regra, a comunhdo de bens do casal € restrita aos aquestos — bens
adquiridos ou fruidos na constancia do matriménio — pois presume-se a aquisicdo por um esforco
comum, independente da efetiva contribuicdo financeira. E, de certa forma, uma espécie de
regime que atende uma certa logica e disp6e de um elemento ético entre 0s consortes, pois vale o
ditado, “o que é meu é meu, o que é teu é teu e 0 que & nosso, é metade de cada um.”*%?

Na licdo de Arnaldo Rizzardo,
0 patriménio comum serd formado pelos bens adquiridos ao longo da vida conjugal,
ainda que colocados em nome de apenas um dos conjuges. Presume a lei que a
aquisicao se faz com o fruto do trabalho do marido e da mulher. Por isso a referéncia a
aquisicédo por titulo oneroso. N&o advém o patrimdnio gratuitamente. E pago ou da-se a
contraprestacdo durante a vida em comum dos consortes. Com o resultado dos esforcos

mutuos empregados para a prosperidade da sociedade conjugal, e a atuagcdo de ambos na
atividade profissional ou na economia doméstica.™®

Portanto, a comunicacdo patrimonial decorre do pressuposto da colaboragdo reciproca
para a aquisicdo dos bens, sendo mais comum que a ajuda econdmica, o valido e de igual
importancia auxilio moral e psicoldgico. E a ldgica é exatamente esta: se a solidariedade familiar
é o elemento central da comunhéo parcial, naturalmente, os bens adquiridos antes das ndpcias,
bem como aqueles adquiridos a titulo gratuito (doacdo e heranca) ndo ingressam na massa

comum do casal.*®*

Bl EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.335.
192 B|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sdo Paulo: RT, 2014, p.245.

1% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.573.

1% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.387-
388.
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Séo também excluidos da comunhdo, por forca do art.1.659 do Codigo Civil: os bens
adquiridos com valores de origem anterior as nupcias através da sub-rogacdo, as obrigacdes
anteriores ao casamento, as obrigacfes provenientes de atos ilicitos, salvo tenham revertido em
proveito do casal, 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profisséo, os proventos de
do trabalho de cada cénjuge e as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

A sub-rogacao gera a incomunicabilidade patrimonial por se tratar de uma substituicdo de
um bem particular por outro de igual valor na constancia do casamento. Por exemplo, se um dos
cbnjuges vende um apartamento de um milhdo de reais e adquire na sequéncia outro imdvel de
dois milhGes, somente a metade deste novo imovel sera considerado comum, pois o restante foi
subrogado do imdvel anterior. A dificuldade da sub-rogacdo reside na comprovacao efetiva da
procedéncia dos valores injetados no bem comum, pois ndo se presume o reemprego das verbas
particulares, exige-se prova cabal da substituicdo, sendo 6nus de quem alega comprar a sub-
rogacao.®

As dividas oriundas de obrigacdes contraidas antes do matriménio e que ndo guardam
relacdo com as napcias (festa de casamento, por exemplo), assim como as contraidas durante o
casamento e ndo em proveito da familia, ficam afastadas dos bens comuns pela regra conjunta do
art.1.659, 111, e 1.666, ambos do Codigo Civil.

Pelo inciso V do art.1.659 do Cédigo Civil ndo se comunicam os bens de uso pessoal e 0s
instrumentos de profissdo. Os bens de uso pessoal denominados pela doutrina de bens privados
por destino séo aqueles relativos ao uso particular de cada conjuge, como, por exemplo, roupas,
sapatos, recordacbes de familia, bem como joias e relégios quando ndo forem adquiridos pelo
casal como forma de investimento.’® S&o igualmente personalissimos os livros e instrumentos
de profissdo, em cujo preceito estdo inseridos todos 0s bens necessarios ao exercicio da atividade
profissional, pois a garantia da incomunicabilidade dos instrumentos de profissdo pelo Codigo
Civil respeita a mesma sistematica do art.649, V, do Codigo de Processo Civil, conforme

salientam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “é¢ uma forma de garantir a dignidade

1A sub-rogacéo, por tratar-se de excecdo & regra da comunicabilidade, para ser reconhecida exige prova cabal por parte daquele
que a invoca em seu favor, o que no feito em comento ndo ocorreu. Apelos desprovidos. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. AC: 70062590252, Rel.Sandra Brisolara Medeiros, j.27/05/2015, Sétima Camara Civel, DJOU: 02/06/2015).

1% separagdo Judicial. Partilha. J6ias e relégios. Presuncéo legal de que séo bens de uso pessoal, excluidos da partilha. Art.1659,
V do Cadigo Civil. Prova insuficiente para demonstrar o carater de investimento. Decisdo acertada. Recurso improvido.
(BRASIL. Tribunal de Justica de Séo Paulo. Agravo de Instrumento n°994092804265, Rel. Maia da Cunha, j.04/02/2010, 42
Céamara de Direito Privado).
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de cada cbnjuge, em especial apos eventual ruptura da vida em comum, com a necessidade de
estabelecimento de uma nova vida.”*®’

Os proventos do trabalho pessoal de cada cdnjuge excluidos da comunhdo pelo inciso VI
do art.1.659 séo responsaveis por muita critica e discussdo. Para Rolf Madaleno é flagrante
injustica premiar o conjuge que se esquiva de amealhar patrimbnio e prefere conservar em
espécie 0s proventos de seu trabalho pessoal.’®® Mais que injustica, José Lamartine e Ferreira
Muniz afirmam que este inciso esvazia o regime da comunhdo de bens, pois “se ganhos e
salarios do trabalho sdo bens proprios, proprios devem ser os bens adquiridos como esses
proventos, em atenco ao principio da sub-rogagdo.”**°

A interpretacdo correta neste caso é a extraida por Silvio Rodrigues, ao dizer que 0s
proventos s6 ndo se comunicam enquanto existirem como tais, de sorte que ao se transformarem
em patrimonio, seja pela compra de bens ou por aplicacdes financeiras, opera-se a comunhé&o
pela incidéncia das regras contidas nos arts.1.658 e 1.660, I, até porque ndo acrescido, nestas
hipédteses, ‘e os sub-rogados em seu lugar’.’®® Esse é inclusive o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, como pode ser visto no seguinte trecho extraido do voto proferido pelo
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, no julgamento do Recurso Especial n°1.295.991/MG: “a
incomunicabilidade se restringe ao direito ao recebimento dos frutos civis do trabalho, mas ndo
aos valores em si, de modo que, uma vez percebidos, eles passam a integrar o patriménio
comum.”

Nesse contexto se insere o valor do FGTS e as verbas indenizatdrias decorrentes da
rescisdo de contrato de trabalho, sendo o primeiro incomunicavel enquanto depositado, porém
comunicavel quando sacado ou utilizado para aquisicdo de bens, e as indenizacdes de verbas
trabalhistas somente excluidas da comunhdo quando o direito trabalhista tiver nascido ou sido
pleiteado apés a separacéo casal.”®*

H& quem sustente que ndo se comunicam as quotas de sociedades empresarias quando a
atividade empresarial € o proprio trabalho do cénjuge. Para esta corrente, as quotas sociais que o

consorte titula tém carater de provento do trabalho pessoal, de forma que ndo ha direito de

7 EARIAS, Cristiano Chaves de Farias; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 5.ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p.389.
1% MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.749.

19 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito de famila. 2.ed. Curitiba; Jurua,
1998, p.424.

20 RODRIGUES, Silvio. Direito civil — direito de familia. v.6. 28.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.212.

201 BRASIL. Resp. 646.529/SP, Terceira Turma. Rel. Min.Nancy Andrighi, j.21/06/2005, DJOU: 22/08/2005.
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partilha, em face da interpretacdo dada ao art.1.027 combinado com o art.1.659, VI, ambos do
Cadigo Civil, como procedeu o Desembargador Rui Portanova, no julgamento da apelacao civel
n°70054595517, na qual afirmou: “ndo podemos perder de vista que os conceitos aplicaveis ao
direito empresarial, quando em confrontacdo aos temas afetos ao direito de familia, devem ser
aplicados também a luz das regras e principios do direito de familia.”?%

O ultimo inciso do art.1.659 diz ser incomunicaveis as pensdes, meio-soldos, montepios
e outras rendas semelhantes. E neste dispositivo que se enquadram os fundos privados de pens&o,
pois assim, como os beneficios descritos pela letra fria da lei, visam a subsisténcia da pessoa em
certa passagem da vida.?® Em sentido contrario, Flavio Tartuce e José Fernando Simao
entendem que a previdéncia deve ingressar na massa dos bens partilhaveis, sob pena de abrir
muitas portas para fraude as meacdes, o0 que de fato acontece muito, pois basta um dos cdnjuges
transformar seus investimentos em previdéncia que estas quantias estardo isentas de partilha.?*

Ainda quanto a comunh&o dos bens deste regime, prop6e o art.1.660 do Codigo Civil que
ingressam no acervo comum do casal: os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo
oneroso, ainda que em nome de um dos conjuges; 0s bens adquiridos por fato eventual, com ou
sem 0 concurso de trabalho ou despesas anterior (premiacdes, apostas, loterias, aluvido, entre
outras); os bens adquiridos por doacdo, heranca ou legado, em favor de ambos os conjuges; as
benfeitorias em bens particulares de cada cbnjuge, e os frutos dos bens comuns, ou dos
particulares de cada conjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pendente ao tempo de
cessar a comunhao.

Exatamente com base neste dispositivo, especificamente no inciso quarto que trata das
benfeitorias, parte da doutrina e da jurisprudéncia sustentam que também ingressam na
comunhdo os incrementos patrimoniais da sociedade empresaria prépria de um dos cénjuges,
porque se 0s ganhos ou beneficios obtidos pela atividade integram no patriménio comum, nao

teria porque ndo o crescimento patrimonial da sociedade.”®

202 «A jurisprudéncia desta Corte tem firme entendimento de que quando a atividade empresarial é o préprio trabalho do conjuge,
as quotas sociais que ele titula tém carater de provento do trabalho pessoal, de forma que ndo ha direito de partilha pelo conjuge nao socio.
Pelo entendimento jurisprudencial da Corte, diferente tratamento ocorre quando as quotas sociais ndo tém relagdo com a atividade
laborativa do cdnjuge, caso em que a participacao societaria assume carater de bem adquirido onerosamente na constancia do casamento,
sendo por isso licita a partilha das quotas, e eventual divisao de lucros”. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo
Civel n°70054595517, Oitava Camara Civel, Rel. Rui Portanova, j.9/08/2013).

203 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.757.

204 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil 5: direito de familia. 8.ed. Sdo Paulo: Método, 2013.

205 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.767. Nese sentido: A(;AO

DE SEPARACAO JUDICIAL. PARTILHA DE BENS. REGIME DA COMUNHAO PARCIAL. COTAS SOCIAIS.
EVOLUCAO PATRIMONIAL. 1. N&o é extra petita a sentenca que ao invés de determinar a partilha das quotas da sociedade
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Vale mencionar, ainda, que a finalidade da comunicabilidade dos frutos dos bens
particulares adquiridos durante a unido é absolutamente I6gico e consequente da escolha do
regime de comunh&o parcial, que visa, justamente, impedir a confuséo do patriménio atual e

obter a confusdo dos ganhos futuros.?*

4.3.2 Do regime de comunhé&o universal

No regime da comunhdo universal de bens é formada uma Unica massa patrimonial,
conforme as partes contraem matriménio ou tornam-se companheiras, afetivamente. A unido da
comunhdo universal de bens representa uma verdadeira comunhd de vida e comunhao
patrimonial, pois sera estabelecida “[...] uma unicidade de bens, atingindo créditos e débitos e
comunicando os bens pretéritos e futuros” 2%,

Como este foi o regime legal até o advento da Lei do Divorcio em 1977, existem muitos
casamentos hoje em dia sob a égide da comunhd&o universal, principalmente, de pessoas acima de
cinquenta anos. Por esta razdo, ainda de grande relevancia ao direito, sobretudo porque ha
cbnjuges que optam pela comunhdo irrestrita dos bens conjugais, no inicio das ndpcias, ou ap6s
anos de relacionamento.

O art.1.668 do Codigo Civil elenca as hipoteses de exclusdo da comunhdo de bens, a
saber: os bens doados ou herdados com a 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 dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de
despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum; as doagdes antenupciais feitas

por um dos conjuges ao outro com clausula de incomunicabilidade.*®

pertencentes ao vardo, determina apenas a divisdo da evolugdo patrimonial da sociedade, durante o casamento, pois apenas
acolheu o pedido da virago em menor extensdo. Ainda que a empresa da qual o vardo é socio tenha sido constituida antes do
casamento, o crescimento patrimonial verificado na constancia do matrimdnio, proporcional a participacdo dele, devera ser alvo
de partilha, o que serd apurado em liquidagdo de sentenga, ndo conferindo a separanda participacdo na empresa, mas crédito
frente ao separando. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n°70058587981, Sétima Camara Civel,
Rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, j. 26/03/2014) (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima
Céamara Civel . Apelacdo Civel 70058587981, Rel. Sérgio Fernando de VVasconcellos Chaves, j. 26/03/2014,).

206 RODRIGUES, Silvio. Direito civil — direito de familia. v.6. 28.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.185.

27 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.391.
28 Doagéo de imovel pela requerente e seu conjuge aos filhos com clausula de incomunicabilidade e impenhorabilidade —
Pretensdo ao cancelamento de referidas clausulas — Inexisténcia na escritura de doagdo declaragdo de justa causa — Restri¢do
insubsistente — Inteligéncia do art.1.848, "caput"”, do Cédigo Civil — Auséncia de interesse de agir da requerente —Desnecessidade
de ajuizamento do presente pedido de alvara para alcangar o objetivo pretendido — Recurso desprovido.1.848 Codigo Civil
990100207687 (BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. 1 Camara de Direito Privado. Rel. Luiz Antonio de Godoy,
j.06/04/2010, DJOU: 16/04/2010).
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Através da leitura do art.1.668, é possivel identificar que a comunh&o universal de bens
ndo € absoluta, pois o dispositivo elenca excecdes a regra geral. Essencialmente, estes bens a
serem excluidos assim o serdo devido suas proprias naturezas e/ou efeitos personalissimos.

Por fim, vale lembrar que a separacdo de fato também ir& por termo a este regime de
bens, ou seja, tudo que for adquirido apds a separacdo fatica sera considerado patriménio
particular. Contudo, como o estado de mancomunhdo sé ird perdurar até a efetiva partilha de
bens, a separagdo fatica ndo importara na comunh&o dos frutos, rendimentos e ganhos de capital
que continuarem a se agregar ao patriménio comum, devendo, estes serem partilhados

juntamente com acervo conjugal %

4.3.3 Do regime de participacdo final nos aquestos

Em primeiro lugar, cabe esclarecer que “aquestos”, nos termos de Maria Berenice Dias
sdo “[...] os bens proprios de cada um dos conjuges amealhados durante o casamento mais 0s
bens que foram adquiridos por eles em conjunto”.?*° E, portanto, o acervo que ser partilhado e
compensado no caso de dissolucdo da sociedade conjugal.

Este tipo de regime de bens foi uma inovacdo juridica, inserida no ordenamento em
janeiro de 2003, com o advento do Codigo Civil atual. Trata-se de um regime hibrido, pois sdo
aplicadas regras da separacao de bens e 0 da comunhao de aquestos. O art.1.672 do atual C4digo
Civil estampa esta mistura: “no regime de participagdo final nos aquestos, cada conjuge possui
patrimdnio proprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da dissolucdo da
sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na
constancia do casamento.”

E possivel depreender, portanto, que havera bens particulares, bens proprios de cada
consorte durante o matriménio e bens comuns adquiridos em nome de ambos 0s conjuges.

A confecgéo deste regime se deu a fim de abarcar aqueles casos em que 0s consortes
praticassem suas proprias atividades econémicas desenvolvidas e j& contassem com certo
patrimdnio ou tivessem alto potencial econémico, reservando a cada qual o seu numerario. Isto

se verifica na redacdo dos artigos que se referem a este regime de bens, pois ha peculiaridades a

209 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.792.
210 | AS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 10. ed. S30 Paulo: RT, 2014, p.252.
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serem dispostas no proprio pacto antenupcial quanto a alienacdo de bens imdveis e moveis. O
art.1.656 esclarece que as partes deverdo estipular sobre a alienacdo de bens imdveis, caso
desejem convencionar a livre disposicdo deles, quando particulares. Na omissdo, este
entendimento de livre disposicdo de bens particulares ird recair apenas sobre os bens moveis
(paragrafo Gnico do art.1.647%'). Inclusive, estes sdo tidos, por presuncdo, como comuns, se
adquiridos na constancia do matrimonio, salvo disposicdo em contrario (paragrafo Gnico do
art.1.674).

Diante da hibridez deste regime de bens, temos que 0s consortes conviverdo durante seu
matrimoénio/unido estavel como se regidos fossem pelo regime da separacdo total de bens. Rolf
Madaleno afirma que “[...] durante a unido o regime incidente é de completa separacdo de bens,
todos sdo proprios do seu titular, a qualquer titulo, quer advenham de aquisicdo onerosa, quer
seja ela graciosa, exercendo sobre eles a livre-administragio”?'?,

Portanto, fica reservada a administracdo do patrimonio inicial a cada cénjuge.

Apesar disto, € mantida a expectativa de meacdo ao final do casamento, pois, como aduz o
art.1.674, serdo apurados os aquestos, com a devida exclusdo dos patrimoénios particulares. De
acordo com Maria Helena Diniz: ““[...] durante o casamento, 0s conjuges tém expectativa de
direito a meacdo, de maneira que a partilha [...], em caso de dissolucdo da sociedade conjugal,
obedece a uma precisa e rigorosa verificacdo contabil, comparando-se o patriménio existente por
ocasido das nipcias com o final.”?3

Por fim, quanto as dividas adquiridas ap6s o matriménio por cada um dos consortes sé ira
Ihe caber, ndo atingindo o patriménio do outro conjuge, salvo se comprovada a reversdo de
valores em favor da outra parte, de modo que esta obtivesse algum beneficio (art.1.677 do
Cadigo Civil).

4.3.4 Risco de fraude na divisdo dos bens comuns

O regime da participacdo final dos aquestos ndo foi muito difundido pela sociedade
brasileira, diante de sua complexidade de aplicacdo e de suas peculiaridades. Ademais, sdo

tecidas criticas sobre os dispositivos que regulam este estatuto patrimonial, pois, aparentemente o

211 Art.1.647 [...] Paragrafo Gnico. S&o validas as doages nupciais feitas aos filhos quando casarem ou estabelecerem economia
separada.

22 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.804.

23 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v.5. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.165.
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legislador ndo se atentou quanto as possibilidades de fraude na partilha de bens, ficando muito
vulneravel o matriménio aquele cénjuge eivado de ma-fé, fugindo da esséncia do regime de
bens, que é conferir seguranca juridica aos consortes.

Esta fragilidade decorre do fato de os cOnjuges terem a livre administracdo dos bens,
contando com a sua livre disposicdo, outrossim. Desta forma, aquele conjuge que,
silenciosamente, arquiteta seu divorcio, pode passar a esvaziar o0 patriménio que teria
disponibilidade de gerir, até porque, conforme indica Rolf Madaleno, o levantamento dos
aquestos so serd realizado com o fim da sociedade conjugal. E recorrente e conhecido o fato de
as partes poderem dispor e fraudar a partilha em momentos anteriores ao fim, razéo pela qual
Madaleno sugere a aplicacéo do principio da revocatoria falencial, o qual culminaria na retroacéo

do tempo, a fim de delimitar o periodo da suposta fraude sobre os bens conjugais.**

4.3.5 Do regime da separacao de bens

O regime de separacdo de bens € aquele em que ndo havera nenhuma comunicacao de
bens entre os conjuges, formando-se duas massas patrimoniais distintas e independentes entre si,
sem nenhuma interligacdo entre elas em momento nenhum do matriménio. Havera, portanto, os
bens exclusivos de cada consorte, sem expectativa nenhuma de meacdo ao fim da sociedade
conjugal.

A administracdo, da mesma forma, cabera exclusivamente ao proprietario do bem, assim
como o dominio, a posse e as dividas serdo exclusivas de cada um, conforme estabelece o
art.1.687 do Codigo Civil.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama chama atencao para o fato de que o “ponto central
do regime da separacdo de bens é a auséncia de patriménio comum, a despeito da interpretacdo
jurisprudencial, a luz do Codigo Civil de 1916, que ensejou a considera¢do do regime préximo
ao regime da comunhao parcial de bens (Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal).”215

Sobre o esteredtipo de pessoas que buscam este tipo de regime, Fabiana Domingues
Cardoso detecta ser bastante procurado por nubentes que tiveram filhos em relagdes anteriores, e

também por aqueles que séo titulares de vultoso patriménio adquirido antes da relacéo.?*°

214 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.810-811.
25 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil — familia. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.218.
28 CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial. Séo Paulo: Método, 2010, p.85.
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A independéncia patrimonial, no entanto, ndo advém somente da vontade das partes.
Dispde o Codigo Civil no art.1.641, as hipoteses da incidéncia obrigatoria, formando duas

espécies do mesmo regime: obrigatdria e convencional.

4.3.6 Do regime obrigatorio de separacgdo de bens

Em algumas situacdes, 0s noivos ndo escolhem o regime de bens do casamento, pois em
virtude da regra do art.1.641 do Cddigo Civil, suas liberdades de escolha sdo sufocadas pela
imposicao legal do regime da separacéo obrigatoria.

Esta restricdo ¢ fixada aos que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracdo do casamento (CC, art.1.523), aos maiores de 70 anos e aquelas pessoas que
dependerem de suprimento judicial para casar. Ela exclui a utilidade do pacto antenupcial pois a
lei faz prevalecer a separacao obrigatéria e, por consequéncia, as regras dos arts.1.687 e 1.688 do
Cédigo Civil**'.

Embora a intencdo do legislador tenha sido proteger o patriménio dessas pessoas, Rolf
Madaleno alerta ser este dispositivo um exemplo embleméatico de injustiga por retirar a livre
autonomia de vontade dessas pessoas, conforme ressalva ao escrever que, na realidade, “o
legislador ndo evita, sendo a justica da comunh&o de um regime de efetiva sociedade e de mdtua
contribuicdo, cuja unido somente permitiu a onerosa aquisi¢cdo de bens aquestos, e por isto
mesmo deveriam pertencer a sociedade conjugal.”218

A Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, criada na vigéncia da legislacdo anterior, a
qual foi responsavel pelo surgimento desta norma, é a maior prova da equivocada e injusta
restricdo legal, pois este enunciado, a fim de evitar o enriquecimento ilicito, transforma o regime
de separacao obrigatéria em comunhéo parcial de bens.

Por outro lado, a mutabilidade dos regimes de bens introduzida pela atual legislacéo,
também esvazia o art.1.641, sobretudo quanto aos incisos | e Il por estarem condicionados a
situaces futuras.

Uma vez possivel a alteracdo posterior, Fabiana Domingues Cardoso sugere em virtude

da economia processual, do maior equilibrio entre as composi¢des patrimoniais dos cénjuges e

27 Art.1.687. Estipulada a separacéo de bens, estes permanecerdo sob a administragdo exclusiva de cada um dos conjuges, que o0s
podera livremente alienar ou gravar de 6nus real. Art.1.688. Ambos os conjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas do
casal na proporgao dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulagdo em contrario no pacto antenupcial.

218 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de Direito de Familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.687.
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da prevencéo de litigios, elaborar o pacto antenupcial nas hipoteses dos incisos I e Il e prever
desde antes da celebracdo do matriménio o regime de bens utilizado pelos nubentes apds
cessarem as causas suspensivas. Ademais, curiosa a constatacdo da doutrinadora sobre a escolha
dos noivos submetidos aos incisos | e 111 pelo regime da separagéo convencional de bens e néo a
obrigatdria, para no caso de eventual falecimento, o vilvo ser herdeiro, ja que pela regra do
art.1.829, I, do Cddigo Civil exclui o cénjuge casado pelo regime coercitivo de separacdo de
bens da concorréncia sucessoria.**

Apesar de parecer uma capciosa alternativa aos impossibilitados de pactuar, Fabiana
Domingues Cardoso assevera ser inocuo este pacto para efeitos sucessérios por afrontar
dispositivo de lei®*°.

Assim, aos temporariamente impedidos de pactuar restam duas alternativas: o pacto
antenupcial prevendo o regime de bens apds desaparecerem as causas originarias da suspensao,
cuja opcao, além de eficaz, € mais econémica aos noivos e ao Poder Judiciario, ou, na falta desta
previsdo, a possibilidade de os cénjuges ajuizarem a acdo de modificacdo de regime de bens,
lembrando ser necessario o pedido conjunto e justificado (art.1.639, pardgrafo 2° do Cddigo
Civil).

Violar as causas suspensivas reflete em eventual nulidade do pacto antenupcial celebrado,
e ndo do casamento em si. Isto significa que, apds a arguicdo feita pelos parentes descritos no
art.1.524 do Cédigo Civil?**, desconsiderados os impedimentos legais, o pacto sera nulo, com
base no art.1.655 do Codex. Entdo, o regime de separacéo total de bens sera imposto para futura
partilha de bens.

A oposicdo arguida serd informada aos nubentes pelo oficial do registro, tendo os
consortes a opcao de fazer prova contréria aos fatos alegados e de ajuizar a¢Ges civis e criminais
contra o oponente de ma-fé (art.1.530 do Cadigo Civil).

A mais gravosa imposicao do regime obrigatorio de separacdo total de bens é a prevista
para as pessoas com mais de 70 anos de idade (Codigo Civil, art.1.641, I1), pois, ao contrario das
outras duas situacfes, ndo ha condicdo suspensiva superavel, esta uma das razdes pelas quais

gera desconforto na doutrina e na jurisprudéncia.

219 CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial. Sao Paulo: Método, 2010, p.129.

220 CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial. Sao Paulo: Método, 2010, p.131.

22! parentes em linha reta de um dos nubentes, consanguineos ou afins, e pelos colaterais em segundo grau, também
consanguineos ou afins.
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A incoeréncia, sobretudo com o ordenamento juridico apds a Constituicdo Federal de
1988, fundamenta a inconstitucionalidade por afrontar os principios da dignidade da pessoa
humana, da liberdade e da isonomia constitucional porque parece claro que este dispositivo, além
de presumir a incapacidade relativa dos idosos, sobrepde a protecdo patrimonial aos direitos do
individuo.

Nesse sentido, Marcelo Truzzi Otero escreveu antes mesmo do atual Codigo Civil entrar

em vigor:

Manifesto, pois, o descompasso do dispositivo infraconstitucional em analise
relativamente aos principios sufragados pela Lei Maior, notadamente a isonomia e a
preservacdo da dignidade humana. Enquanto a Constituicdo reitera, em mais de um
passo, o principio da igualdade dentro do mais amplo significado da expressao (CF/88 —
art.3°, 1V, art.5°% caput, art.5°, I; art.7, XXX; art.227, 86°, art.229), o art.258, pardgrafo
Unico, 11, é arbitrario e discriminatério, resultando dai a violagdo ao contetdo juridico
do principio da igualdade.??

A retirada da capacidade civil e do discernimento dos idosos pela presuncdo de que
seriam enganados por pessoas com interesses exclusivamente patrimoniais € um dos principais
fundamentos utilizados para sustentar a inconstitucionalidade.??

Além de ofender aos principios constitucionais, a falta de harmonia do regime coercitivo
com o sistema vigente pode ser visto pela possibilidade de o cénjuge casado sob o regime da
separa¢do obrigatdria doar ao outro a metade de seu patriménio, em virtude do principio da livre
disposicdo de bens.??* A questio nos parece simples. Se um dos nubentes com mais de 70 anos
pode transferir 50% do seu patrimdnio, por qual razdo ndo estaria autorizado a pactuar sobre o
regime de bens de sua relacdo? E a questdo ndo tem resposta justificAvel visto que este
dispositivo é um equivocado resquicio do antigo sistema patrimonialista, que desde a
Constituicdo Federal de 1988 ndo tem mais transito no ordenamento juridico brasileiro.

Por outro lado, alguns autores advogam ser esta proibi¢do de ordem preventiva, conforme
sustenta o desembargador Enio Zulianni:

A intervencdo do Estado neste caso é de ordem preventiva, uma garantia para a paz
familiar, porque afinal, o patrimdnio de uma histéria de lutas, dificuldades, sacrificios

222 OTERO, Marcelo Truzzi. A separagdo legal de bens para os sexagenérios ou quinquagenarios — Uma afronta & dignidade
humana. In: Sintese Jornal Porto Alegre, ano 4, n.51, maio.2001, p.10-12.

228 CAHALLI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unio estavel. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p.112-113.

224 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 326.
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de um nucleo familiar, podera ser dissolvido com a mesma rapidez com que se encerra a
caricia dissimulada.”

Felizmente este entendimento minoritario perde forca diariamente e a tendéncia é
extinguir-se o0 regime obrigatério como pretende o Estatuto das Familias (Projeto de Lei
n.2.285/2007), apensado ao Projeto de Lei n°4.508, em dezembro de 2008. Alias, o Enunciado
261, aprovado na Ill Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho Nacional de Justica, em
dezembro de 2004, afastou a aplicacdo da obrigatoriedade do regime de bens quando o
casamento dos maiores de 60 anos (cuja idade foi estendida pela Lei n.12.344/2010 para 70
anos) viesse precedido de unido estavel iniciada antes dessa idade.

A errbnea manutencdo do regime obrigatorio originou novas discussfes sobre a
aplicabilidade da antiga Simula n°3772%®, Conforme expde Rolf Madaleno,

diante da redacéo do art.1.641 do Cdédigo Civil, ao permitir renascer das cinzas o regime

obrigatdrio da total separacdo de bens, se torna mais uma tarefa dos julgadores e
jurisconsultos reescreverem a ldcida trajetéria da Simula n°377 do STF?,

cujo enunciado o jurista gatucho entende estar em plena vigéncia, especialmente para repudiar
notério o enriquecimento sem causa.?®

Embora ndo exista previsdo para aplicar o regime coercitivo as unides estaveis, o
Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n°1.171.820/PR, impds a regra
do art.1.641, I, do Cddigo Civil ao relacionamento estavel, mas, para amenizar 0s prejuizos,

aplicou a regra da Sumula 322 do STF. Assim entende Priscila Correa da Fonseca:

Quando o regime da separacdo resulta de imposicdo legal, a jurisprudéncia ja se
pacificou acerca da questdo, cristalizando-se o entendimento pretoriano na Sumula n.
377 do Supremo Tribunal Federal. Presumem nossos tribunais que, entre 0s cénjuges
casados sob o regime da separacdo obrigatdria, verificou-se uma sociedade de fato,
representando os bens, o produto de esfor¢o comum.??

Francisco Cahali discorda deste posicionamento sobre a aplicabilidade da sumula. Ao

seguir o raciocinio de Silvio Rodrigues, o autor afirma que o verbete perdeu o fundamento, pelo

225 7ULIANNI, Enio. Novo Cédigo Civil: aspectos relevantes. Revista do Advogado. Séo Paulo: AASP, v.22, n.68, p.36, dez.
2002.

226 A Sumula 377 do STF: “No regime de separagio legal comunicam-se 0s bens adquiridos na constancia do casamento.”

2 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 688.

228 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 688.

229 FONSECA, Priscila Correa da. Regime de bens do casamento. In: (Coord.) LEONEL, Carla. Casamento, separacdo e
viuvez. Séo Paulo: CIP, 1999, p.55.
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fato de o enunciado ter sido criado com base no art.259 do Codigo Civil de 1916, o qual ndo foi
recepcionado pela lei de 2002, ndo podendo, portanto, ser aproveitado. Para Cahali, o regime de
separacdo obrigatoria passou a ser de efetiva separacdo, deixando de lado o fréagil regime de
separacdo convencional que se ndo constasse expressa a ndo comunhé&o dos bens, passava a ser
admitida a divis&o do patrimonio.?*

Embora o art.259 do Cddigo Civil ndo tenha sido recepcionado pela atual legislacéo, boa
parte da doutrina sustenta a validade da Sumula n°377, com base na vedagdo do enriquecimento
ilicito, cujo entendimento demonstra ser o mais correto, especialmente pelo repudio da
coercibilidade do regime imposto, pois, mesmo sem dispositivo para fundamenta-la, assim como
havia no sistema anterior, ha uma razao social que a sustenta, de maneira a comungarmos do
pensamento de sua aplicabilidade até ser reconhecida a inconstitucionalidade do art.1.641 do CC,
ou antes disto, a vigéncia do Estatuto das Familias.

Diante desta instabilidade, da existéncia ou ndo de um regime de total separacdo de bens,
muito embora estejam os idosos acima de 70 anos impedidos de escolher outro regime de bens,
podem e € aconselhdvel que celebrem um pacto antenupcial esclarecendo suas vontades quanto
as questdes controvertidas do regime legal, como, por exemplo, a aplicacdo ou ndo da Simula
n°377 do STF quando da dissolu¢do do casamento. Além de ndo haver nenhuma ofensa a
dispositivo de lei, o pacto sera um instrumento eficaz para o alcance mais préximo de Justica,?**
pois o elemento volitivo dos consortes sobre suas questdes pessoais e patrimoniais, dentro dos

ditames e limites legais, deve ser valido, e oportunamente gerar os efeitos desejados pelas partes.

4.3.7 Do regime convencional de separacao de bens

Esta modalidade de separacdo total de bens é aquela em que as partes irdo dispor,
livremente, mediante pacto antenupcial, que desejam que incidam as regras da separa¢do em seu
matrimonio. Desta forma, as partes conseguirdo “[...] conservar com exclusividade o dominio, a
posse a administracdo de seus bens presentes e futuros, bem como a responsabilidade pelos
débitos anteriores e posteriores ao matrimonio, existindo, neste caso, dois patrimoénios distintos:

o do marido e o da mulher”.?*?

230 CAHALI, Francisco José. A Stumula 377 e o novo cddigo civil e a mutabilidade do regime de bens. Revista do Advogado
n°76, ano XXIV, AASP. Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues.

21 CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial. Séo Paulo: Método, 2010, p.125-126.

22 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.819.
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Os conjuges que optam por este tipo de regime de bens sdo aqueles que ja possuem certo
patrimdénio ou um deles (ou ambos) exercem atividade econdmica que comporte riscos
financeiros, necessitando de maior liberdade para disposicdo de patrimonio e atuacdo do titular
sobre seus bens.

Cristiano Farias e Nelson Rosenvald entendem que este regime de bens € aquele que mais
afasta 0o casamento da concep¢do patrimonialista, até porque o matrimdnio serd apenas uma
comunhdo de vida, afetiva e solidaria, sem a interferéncia do aspecto patrimonial, financeiro na
relagdo.”*

Por fim, sdo caracteristicas principais deste regime de bens: a) administracdo particular
dos bens por cada consorte; b) a liberdade de disposicdo patrimonial e; c) a responsabilidade

patrimonial individual pelas dividas e obriga¢des assumidas.

2B EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.397.
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5 PARTILHA DE BENS NA DISSOLUQAO DA SOCIEDADE CONJUGAL
5.1  Conceito de partilha de bens

Enquanto para o Direito Sucessério a partilha representa a divisdo das relacfes juridicas
deixadas pelo falecido entre seus herdeiros, na proporcdo dos respectivos quinhdes®*, para o
Direito de Familia a partilha ¢é a distribuicdo da meacdo dos conjuges ou companheiros.

Washington de Barros Monteiro conceitua a partilha como “a divisao oficial do monte
liquido, apurado durante o inventario, entre os sucessores do de cujus, para Ihes adjudicar os
respectivos quinhdes hereditarios.”?*® Pontes de Miranda, ao comentar o art.932 do Cédigo de
Processo Civil, escreve que “partilha ¢ a atribuigdo da parte de cada comuneiro, de modo que a
comunhdo a causa de morte se substituam situaces sem comunhdo ou comunhdo entre
vivos.”?%

A funcdo da reparticdo dos bens € individualizar, ainda que em condominio, a quota parte
de cada um e por fim ao estado de mancomunhdo criado pelo regime patrimonial. A partilha é
considerada por Francisco Cahali como o ponto culminante da liquidacdo da heranca, pelo fato
de por termo a uma situagdo provisoria de universalidade e indivisibilidade dos bens.?*" E
exatamente no mesmo sentido a definicdo de Euclides de Oliveira ao pronunciar que a partilha é
0 desaguadouro natural do processo de inventario, onde ap6s a declaracdo dos bens e o
pagamento das dividas do morto, o monte liquido é atribuido aos seus sucessores.

No tocante a natureza juridica, a partilha é declaratéria e ndo constitutiva como no direito
romano, pois nem o herdeiro, nem o conjuge adquirem a propriedade no momento da partilha,
mas, respectivamente, no momento da abertura da sucessdo e da aquisicdo do bem oneroso
durante o casamento ou mediante a escolha dos atos do regime da comunhéo total de bens.?® Por
essa razdo, Francisco Cahali ressalva que a sentenca de partilha tem efeito ex tunc, ou seja,

retroage & data do momento aquisitivo do patriménio.?*

234 CAHALL, Francisco José Cahali; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 3.ed. S3o Paulo:
RT, 2007, p.404.

2% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — direito das sucessdes. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1964, p.308.

2% MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. T.XIV. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.5-6.

237 CAHALLI, Francisco José Cahali; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo:
RT, 2007, p.405.

28 OLIVEIRA, Euclides. Inventario e partilha. In: (Coords.) HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Direito das sucessdes e 0 novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.409.

2% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — direito das sucessdes. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1964, p.308.

240 CAHALLI, Francisco José Cahali; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo:
RT, 2007, p.405.
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No Direito de Familia, a partilha &€ uma consequéncia ldgica do divércio e da dissolucao
da unido estavel quando o regime patrimonial importa na comunhdo de bens. Se ndo houver
preexistente separacdo de fato ou formal separacdo de corpos para antecipar o efeito final da
comunicacdo dos bens, é com o divorcio que hd a extingdo do regime de bens do matrimonio,

241 sendo, inclusive,

mas nao necessariamente com ele ocorrera a partilha de bens (CC, art.1.581)
bastante comum, mas ndo aconselhavel, a postergacdo da divisdo patrimonial para um momento
futuro.

A divisdo dos bens, independente de sua causa — morte, divorcio ou dissolucdo de unido
estavel — pode ser levada a efeito de modo amigavel, quando houver consenso entre as partes, ou
ser decretada por sentenca judicial, na hipotese de discordia entre os conjuges, companheiros ou
herdeiros. A partilha consensual, a partir da Lei n°11.441/2007 pode também ser celebrada por
procedimento administrativo, através de escritura pablica. Ha, portanto, atualmente, as partilhas
consensuais que subdividem em extrajudiciais e judiciais, e as partilhas litigiosas, as quais além

de judiciais podem ser submetidas ao processo arbitral.

5.2  Espécies de partilha de bens

5.2.1 Partilha de bens consensual

Quando as partes envolvidas estiverem de acordo com a reparticdo do patriménio, a
partilha sera consensual. Contudo, como se trata de um negdcio solene, para sua validade e
eficacia devera respeitar a forma prescrita em lei**?, ou seja, ser celebrada por maiores e capazes
formulada através de escritura publica, ou por termo nos autos do processo, ou ainda simples
homologacdo judicial.*®

O divorcio e, por consequéncia a partilha, de acordo com art.1.124-A do Codigo de
Processo Civil de 1973, podem ser extrajudiciais quando ndo houver filhos menores ou
incapazes, cuja redacéo a Lei Processual de 2015 alterou para nascituro ou filhos incapazes. Esta
ressalva tem razdo de ser, pois o0s interesses dos menores sdo direitos subjetivos indisponiveis a

vontade das partes, ndo admitindo, por evidente a deliberacdo livre negocial, em sede de

241 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 197: “o divorcio direto pode ser concedido sem que haja a prévia partilha de
bens.”

222 RODRIGUES, Silvio. Direito civil — direito das sucessées. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.247.

243 CAHALLI, Francisco José Cahali; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo:
RT, 2007, p.405.
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clausulas contratuais.?** Porém, com razdo, a doutrina ressalva que a existéncia de menores
incapazes ndao pode impedir 0 uso da via administrativa, pois basta fracionar a dissolugédo do
casamento. Equivale dizer, as questdes envolvendo os direitos dos filhos, que séo indisponiveis,
serem tratadas no Judiciario e os pontos atinentes aos interesses dos conjuges (partilha,
alimentos, patronimico, instituicdo de bem de familia, entre outros) por meio de escritura
plblica.?*

Nessa correta linha de raciocinio, Yussef Cahali afirma que o procedimento extrajudicial
desfruta de uma certa elasticidade e, em decorréncia do principio da cindibilidade do acordo de
separacao judicial, a escritura publica ndo necessita exaurir desde logo todas as relacdes juridicas
do casal, devendo a jurisprudéncia admitir o fatiamento da escritura publica, restrita a dissolucao
da sociedade conjugal, deixando inclumes os deveres inerentes do poder familiar.?*®

Outra opcéo para a solugéo integral das questdes decorrentes da dissolu¢do do casamento
na existéncia de filhos menores maiores de dezesseis anos € a emancipacao da prole, pois muito
embora a lei nada mencione acerca dos filhos emancipados, é l6gica a elevacdo da condicédo de
maioridade e da capacidade (CC, art.5°, paragrafo Unico). A emancipacdo deve ser feita por
ambos os pais, salvo se um deles faltar ou tiver impossibilitado, quando entdo sera firmada
apenas por um deles. Como a emancipac¢do ndo depende de homologacéo judicial, pode o casal
emancipar o filho menor e promover o divércio extrajudicial no mesmo ato.’

Para a partilha consensual administrativa, os conjuges precisardo estar acompanhados por
advogados ou defensor publico e os custos da escritura e dos demais atos notariais serdo
gratuitos aqueles que se declararem pobres sob as penas da lei. E importante pontuar que a
escritura independe de homologacdo judicial e constitui um ato habil para fins de registro.
Lavrada a escritura, ndo ha possibilidade de retratacdo ou alteracdo, salvo para correcdo de
eventuais erros materiais. Logo, caso 0s ex-consortes pretendam dispor, novamente, sobre 0s
bens comuns, deverdo fazer por meio de nova transacdo, que pode ser feita por escritura publica,

incidindo novamente 0s respectivos impostos.

24 EARIAS, Christiano Chaves de. O novo procedimento da separacdo e do divorcio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
p.139.

5 EARIAS, Christiano Chaves de. O novo procedimento da separacdo e do divorcio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
p.142.

26 CAHALLLI, Yussef Said. Separagdes conjugais e divércio. 12.ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.314.

2T MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.311.
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A clausula sobre a partilha de bens é uma mera faculdade dos cénjuges, de sorte que néo
havendo nenhuma disposicdo expressa a respeito da partilha de bens, valido sera o divércio
administrativo e presumir-se-4 a manutengdo do condominio dos bens comuns.**®

Como ndo pode o tabelido se recusar a lavrar o registro da partilha consensual por
discordancia do conteudo das clausulas acerca do negocio juridico celebrado, em face da
auséncia de previsdo legislativa e da prevaléncia da autonomia privada, ha um preocupante risco
de fraude, pois apesar de o juiz ter sérias dificuldades de apurar se a convencao preserva ou ndo
0s interesses das partes, tem ele na partilha consensual judicial a possibilidade e o dever legal de
recusar a homologacdo quando desconfiar a prejudicialidade de uma das partes (CC, art.1.574,
paragrafo Unico).

E, o fato de a partilha ser consensual ndo significar a isencdo de interesses egoistas e
maliciosos, recomendado seja, mesmo sem aparentes cizanias, a partilha amigavel homologada
judicialmente com a realizacdo da audiéncia de ratificacdo, muito embora a solenidade néo seja
mais requisito para a homologagdo* e tenha sido extinta pela Lei n°13.105 de 2015, pois neste
momento cabe ao magistrado certificar se os divorciandos tém a exata nog¢éo das consequéncias
da manifestacdo de sua vontade e dos efeitos resultantes do ajuste celebrado, além de verificar a
seguranca e a preservacao do interesse de ambos os conjuges.?>°

De igual modo, convém a celebracdo conjunta da partilha e do divorcio do casal, mesmo
sendo facultativo, pois evita o retorno de novas dissensdes conjugais e ocasionais surpresas de
pretensdes contaminadas por vinganga ou ressentimentos por fatos futuros, como, por exemplo,
um novo relacionamento amoroso de um dos conjuges. Contudo, se ndo for possivel, salutar seja
ao menos descrito no divércio consensual, o rol dos bens comuns para evitar a possibilidade de
sonegacédo ou esvaziamento patrimonial por um dos consortes, assim como as regras de uso e de

manutenc&o dos bens comuns até a efetivacao da partilha.>*

28 EARIAS, Christiano Chaves de. O novo procedimento da separacdo e do divorcio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
p.100.

249 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. REsp 1.483.841. “A audiéncia de conciliagdo ou ratificacdo passou a ter
apenas cunho eminentemente formal, sem nada produzir, € ndo havendo nenhuma questdo relevante de direito a se decidir, nada
justifica na sua auséncia, a anulagdo do processo.”

250 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.243.

21 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.227.
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5.2.2 Partilha de bens litigiosa

Se 0s conjuges ndo acordarem sobre a partilha dos bens, poderdo optar pelo processo
arbitral, se ja assim ndo fizeram na escritura do pacto antenupcial, ou proceder a divisdo
patrimonial no Poder Judiciério, aplicando os principios genéricos®? e as regras materiais e
processuais do sobrepartilha de bens em inventario, conforme o paragrafo unico do art.1.121 do
Codigo de Processo Civil de 1973 substituido pelo pardgrafo Gnico do art.731 da nova Lei
Processual, cujo dispositivo faz a mesma remissdo, ao dispor: “se os cOnjuges ndo acordarem
sobre a partilha dos bens, far-se-a esta depois de homologado o divorcio, na forma estabelecida
nos arts.647 a 658.”

Largamente utilizada no direito empresarial, a arbitragem é uma alternativa viavel para a
solucdo dos conflitos gerados pela partilha de bens do casamento, pois consabido ser a questdo
patrimonial um direito disponivel, é passivel, portanto a escolha pelo procedimento arbitral pelos
cbnjuges antes do litigio, ou em momento anterior por meio de cldusula compromisséria no
pacto antenupcial. Conforme afirma Fabiana Domingues Cardoso, sdo diversas as razdes para se
adotar a arbitragem nos litigios patrimoniais advindos do casamento ou unido estavel,
principalmente, pela agilidade na conducdo do processo, pois no Poder Judicidrio ndo é nada
incomum acoes de partilha de bens ficarem décadas para serem solucionadas. Na arbitragem, em
regra, o arbitro deve proferir o laudo no prazo de seis meses, ndo sendo esta decisdo passivel de
recurso.?*® Francisco Cahali, igualmente, defende a viabilidade da adocdo da arbitragem nas
relagdes familiares, e ressalva que o procedimento arbitral “permite aos interessados obter, com
maior presteza, e por vezes, com custo reduzido, a definicdo de litigios sem percorrer sinuosos
caminhos do Poder Judiciario.”***

Porém se 0s cOnjuges ndo tiveram sucesso no acordo, nem na instauracdo da arbitragem,
terdo de enfrentar o pesado processo judicial, cuja partilha se processa perante o0 juiz nos moldes
do inventario e da partilha pertinente ao Direito das Sucessdes, como remetem o art.1.121 do
Cadigo de Processo Civil de 1972 e 0 art.731 da Lei n°13.105/2015.

%2 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.229.
23 CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial. S&o Paulo: Método, 2010, p.173.
%% CAHALL, Francisco José. Contrato de convivéncia na unio estavel. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.250.
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Apesar de importante parte da doutrina entender que a remissédo legal seja exclusivamente
no tocante & forma e ao procedimento do inventario®™®, por certo que inclusive as normas de
direito material do Direito Sucessorio, referente ao inventario, devem ser aplicadas a partilhas
decorrentes do divorcio, pois como bem salientou o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, no

julgamento do Recurso Especial n°46.626%°

, somente assim podera ser atendido o principio
insculpido no art.2.017 do Cadigo Civil, da equidade e da igualdade na divisao patrimonial que
regem toda e qualquer espécie de divisao de bens.

Alids, com igual, ou inclusive maior rigor, devem ser aplicadas todas as regras que visem
zelar pela igualdade da partilha e enraizar a boa-fé objetiva nas relacGes patrimoniais familiares,
mormente quando decorrentes do divorcio, onde largamente maior e mais complexas sdo as
fraudes cometidas. Ndo havendo como imaginar qualquer restricdo ao inventario procedido pelos
conjuges, pois se a partilha judicial, conforme afirma Yussef Cahali, deve seguir em linhas
gerais, 0 mesmo ritual da partilha sucessoéria, inclusive quanto a remocdo de inventariante e
remessa das partes as vias ordinarias, quando envolver questdes de alta indagacéo, ndo ha razéo
para que ndo seja aplicada todas as demais orientacOes, restricdes, penalizagcdes previstas para
alcancar a mais justa e equanime diviséo de bens, cuja regra de natureza material ndo diverge a
doutrina, nem a jurisprudéncia em aplicar as partilhas decorrentes da dissolucdo do vinculo
familiar.

Dito isto, em que pese remeter o Codigo de Processo Civil ao procedimento de inventario
e partilha do Titulo I, Capitulo IX do Livro IV, convém sejam aplicadas aos inventarios

decorrentes do fim do casamento, as regras previstas no arts.1.991 a 2.027 do Cddigo Civil,

%55 Nesse sentido: Remissdo existe, sim, no art.1.121, paragrafo (inico; n&o, porém, tal que abranja a disciplina na anulacéo da
partilha. O que ai se estatui € que, “se os conjuges ndo acordarem sobre a partilha de bens, far-se-a esta, depois de homologado o
desquite” (hoje “separacdo”), “na forma estabelecida neste Livro, Titulo I, Capitulo IX”. Abstraindo-se de quaisquer
consideragdes atinentes a clausula inicial — a hipdtese dos autos é a de terem os cdnjuges acordado sobre a partilha —, cuja letra
sugere restricdo talvez passivel de ser superada em sede interpretativa, um ponto fica assente: compreendem-se na remisséo
unicamente as disposi¢des que, no capitulo relativo ao inventario em sucessao mortis causa, disciplinem a forma da partilhada.
Ora, o art.1.029 nada, absolutamente nada, tem que ver com a forma: trata-se de regra atinente a anulabilidade de partilha ja
realizada. A rigor, a norma é de direito material, heterotopicamente inserta no Codigo de Processo Civil. Situa-se, por
conseguinte, fora do ambito da remissdo, a qual a lei de 1973, que poderia té-la concebido em termos genéricos e irrestritos,
preferiu, bem ou mal, fixar contorno apertado. A opgdo legislativa é clara, inequivoca, e diante dela ndo resta ao julgador sendo
curvar-se. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Direito aplicado I. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.47).

256 SEPARACAO JUDICIAL. PARTILHA. DIVERGENCIA. INEXISTINDO CONSENSO ENTRE 0S CONJUGES SOBRE A
PARTILHA DOS BENS, AINDA NAO AVALIADOS, APLICA-SE A REGRA DO ART.1121 DO CPC. RECURSO
CONHECIDO EM PARTE E PROVIDO PARA EXCLUIR DA SENTENCA A PARTILHA DOS BENS. No mesmo sentido:
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica de S&o Paulo. AgRg no REsp: 1171641 2009/0239825-7. Terceira Turma, Rel. Min.
Vasco Della Giustina (Des.convocado do TJ/RS), j.07/04/2011, DJe: 14/04/2011 (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp:
46626 Pl 1994/0010361-1. Quarta Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j.30/08/1994, DJ: 26/09/1994, p. 25656 RSTJ v.65
p.461 DJ 26.09.1994 p.25656 RSTJ v.65, p.461).
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como inclusive deveriam todas as disposi¢cdes sobre inventario (bens sonegados, colacéo,
partilha, garantias de quinhdes hereditarios e anulacdo de partilha) ser tratadas em um Unico
diploma legal, para evitar dispersdo legislativa, conforme afirma Euclides de Oliveira.?*’

Exatamente este é o procedimento adotado em Portugal, como explica Tomé d’Almeida
Ramido ao afirmar que “qualquer dos ex-conjuges tem o direito a exigir a partilha dos bens, a
qual pode ser feita extrajudicialmente, por acordo, ou em processo de inventario, no caso
contréario, como flui dos arts.2.102%/1 do Cédigo Civil, e 1.404.° do Céd.Proc.Civil.”’*® Um
exemplo nitido dos portugueses de aplicacdo de regras de natureza material do inventario na
partilha de bens € 0 momento de avaliacdo dos bens de acordo com a regra prevista para a
atualizagdo das doagdes sujeitas a colagdo (CC Portugués, art.2.019, 3°).%°

Alids, este também é o entendimento aplicado no ordenamento juridico brasileiro, como
ressalta Rolf Madaleno ao tratar do prazo de decadéncia anuo da anulatéria da partilha de bens:
“embora o art.2.027 integre o quinto livro do Codigo Civil, pertinente ao Direito das Sucessdes,
Titulo IV, do inventario e da partilha, suas regras sao aplicaveis as partilhas de bens conjugais e
da unido estavel.”?*

Como inequivoco podem as partilhas advindas do fim do matrimdnio obedecer as regras
simplificadas do arrolamento (CPC 1973, arts.1.031 a 1.038 e CPC 2015, arts.659 a 667).%%*

Enfim, € inquestiondvel que, em se tratando de divdrcio, a partilha litigiosa que vier a
suceder devera filiar-se ao procedimento do inventario post mortem. Todavia, a dificuldade se
apresenta quando se trata na aplicacdo da pena de sonegados as partilhas decorrentes da
dissolucdo conjugal, pois conforme analisaremos no Capitulo 8 desta dissertacdo, a maior
dificuldade esta em verificar que na realidade ndo se trata de uma lacuna do direito ou de uma
aplicacdo analdgica, mas de uma remissdo as regras do instituto como um todo, pois
independente de sua origem, a partilha tem uma Unica finalidade: dividir e individualizar os bens
de acordo com o principio da equidade e da igualdade na divisdo de bens, inerente as mais

amplas espécies de divisdo patrimonial.

257 AMORIM, Sebastido; OLIVEIRA, Euclides. Inventarios e partilhas. 20.ed. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 2006, p.432.
28 RAMIAQ, Tomé d’Almeida. O divércio e questdes conexas — regime juridico atual. 2.ed. Lisboa: Quid Juris, 2010, p.104.
%9 RAMIAQ, Tomé d’Almeida. O divércio e questdes conexas — regime juridico atual. 2.ed. Lisboa: Quid Juris, 2010, p.109.
280 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.339.

%1 MALHEIROS FILHO, Fernando. O procedimento de partilha na separacéo judicial. In: CAHALI, Francisco José; CAHALLI,
Yussef Said. Doutrinas essenciais. Familia e Sucessdes. Sdo Paulo: RT, 2011, p.324.
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5.2.3 Da efetivacao da partilha de bens

Sendo a partilha uma simples decorréncia do divércio, ndo se faz necessario a citagdo das
partes, pois ambas seguem processualmente representadas nos autos, ndo ocorrendo 0 mesmo
quando se trata de juizo sucessivo ao divorcio, quando o processo de divisdo patrimonial é
ajuizado autonomamente por um dos ex-cOnjuges, que, neste caso, sera citado apos a
apresentaco das primeiras declaracdes.?®?

A parte que da o impulso inicial normalmente é nomeado inventariante, e a ela sera
tocada a administracdo do patriménio em divisdo, se respeitados os requisitos do art.990 do
Caodigo de Processo Civil (CPC 2015, art.617), os quais, na feicdo conjugal € pouco usado, pois
instaurando o estado de condominio entre os cOnjuges, ambos sdo responsaveis pelos imdveis
que tiverem sob a sua posse. Mas isto ndo impede a formal nomeacdo, inclusive de um
inventariante dativo quando houver alto grau de litigiosidade entre as partes.

Por questbes logicas, na partilha conjugal a nomeacéo do inventariante ndo significara o
desapossamento do meeiro dos bens comuns cuja administragdo detinha anteriormente,
principalmente se servirem de moradia e fonte de renda, a ndo ser que reste cabalmente
demonstrado em Juizo a necessidade para conclusdo e fechamento do inventério.?®®

O cdnjuge inventariante, apos ser nomeado, devera apresentar as primeiras declaraces,
descrevendo e caracterizando os bens comuns que deverdo ser objeto de partilha e propondo as
questdes juridicas que devam ser solvidas antes da partilha de bens. Citado, o meeiro tem dez
dias para impugnar o rol e as condi¢fes do patrimdnio apresentado pelo inventariante, bem como
tem o dever de informar eventuais bens comuns que ndo foram arrolados, envolvendo neste
protétipo de partilha temas proprios de regime de bens, forma de aquisicdo, origem dos valores
utilizados, enfim, temas também discutidos na sucessdo, mas com menor intensidade. As

questdes de alta indagacdo® devem ser evitadas pelo juizo e remetidas as vias ordinarias.

%62 CAHALI, Yussef Said. Separagdes conjugais e divércio. 12.ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.725.

263 MALHEIROS FILHO, Fernando. O procedimento de partilha na separacdo judicial. In: CAHALI, Francisco José; CAHALI,
Yussef Said. Doutrinas essenciais. Familia e Sucessdes. Sdo Paulo: RT, 2011, p.330.

%4 AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. QUESTAO DE ALTA INDAGAGAO. Constitui questio de alta indagagéo
a controvérsia acerca da sonegacédo de bens e da sociedade de fato entre um dos herdeiros e o inventariado, porquanto dependem
de prova, motivo pelo qual a discussdo da questdo deve ser remetida para as vias ordinarias. Comprovagdo da existéncia de
dividas em nome do de cujus. Agravo de Instrumento desprovido. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo
de Instrumento n°70054416458, Sétima Camara Civel, Rel. Jorge Luis Dall'Agnol, j.28/08/2013).



85

Contudo, se as divergéncias forem sollveis por apuracdo documental ou pericial, cuja prova é
admissivel no processo do inventario, devem ser as questdes resolvidas no préprio processo.”®®

Decididos os bens comuns, nos quais sdo incluidas as dividas, deve ser avaliado
tecnicamente o patrimonio, cuja fase apresenta maior complexidade quando estdo envolvidas
complexas teias societarias, ou empresas pertencentes a um dos consortes. Uma vez resolvida a
impugnacao e as avaliacfes, o inventariante apresentara as Ultimas declaracdes nas quais devera
informar inexistir outros bens a partilhar (CPC 1973, arts.1.003 a 1.012 e CPC 2015, arts.630 a
637).

Por ndo haver necessaria incidéncia tributaria na meacdo, superadas todas estas fases,
cabera as partes, requerer sua meacao oferecendo um plano de partilha (CPC 1973, art.1.022 —
10 dias; CPC 2015, art.647 — 15 dias). Em seguida, o juiz proferird um despacho chamado de
deliberagdo da partilha, em cuja decisdo constara os critérios adotados na divisao patrimonial e a
designacdo dos bens que devem compor o quinhdo de cada meeiro. Ndo sendo demais lembrar
que o magistrado deve atender os principios da igualdade, da comodidade e de prevencdo de
novos litigios, conforme inclusive estabelecia o revogado Cddigo de Processo Civil.2%®

Vale dizer, a igualdade patrimonial esta longe de ser o estabelecimento do indesejavel
condominio, pois esta pratica somente favorece o consorte que tem a posse e a administracdo dos
bens conjugais e protela o litigio entre os ex-consortes, que terdo de ingressar com futura acéo de
extincdo de condominio, no caso de discérdia na alienagdo do bem.?*’

Com base nos critérios adotados, 0s autos sdo encaminhados para o partidor judicial que
elaborara o esboco de partilha, nos temos do art.1.023 do Cdédigo de Processo Civil (CPC, 2015,
art.649), indicando o patrimonio liquido inventariado, 0s meeiros e 0s respectivos quinhdes com
a forma, eventualmente da forma de pagamento, se uma das partes tiver que repassar a outra
algum montante ou bem para equiparar as meacoes.

Exibido o esboco, de acordo com o art.1.024 da Lei Processual, as partes terdo cinco dias,
cujo prazo comum foi dilatado para quinze com o advento da Lei n°13.105/2015 (art.652), para

se manifestarem, e logo apds decididas as questfes, a partilha é lancada nos autos mediante o

265 MALHEIROS FILHO, Fernando. O procedimento de partilha na separacdo judicial. In: CAHALI, Francisco José; CAHALLI,
Yussef Said. Doutrinas essenciais. Familia e Sucessdes. Sdo Paulo: RT, 2011, p.331.

266 CAHALLI, Francisco José Cahali; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 3.ed. S3o Paulo:
RT, 2007, p. 407. Também nesse sentido: Silvio Rodrigues (p. 249), Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim (p.277).

%7 partilha que deve evitar a permanéncia do condominio. Determinagdo de manifestagdo da parte discordante para posterior
deliberacdo sobre a distribuicdo dos bens entre os herdeiros. Agravo provido. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo.
Agravo de instrumento 2060519822.2015.8.26.0000, 42 Camara de Direito Privado, Rel. Hamid Bdine, j.14/05/2015,)
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instrumento chamado autos de partilha. Proferida a sentenca de partilha apds conferéncia das
certiddes negativas fiscais, da decisdo a parte inconformada podera apresentar o recurso de
apelacdo. Somente apds o transito em julgado serdo expedidos os formais de partilha, quando
requerido pela parte interessada, pois serd este 0 documento que formalizara a situacdo dos bens

conjugais perante terceiros e inclusive 6rgdos publicos e privados.?®

5.3  Dos Sonegados

5.3.1 Conceito e finalidade da pena de sonegados

A sonegacdo é uma omissao dolosa de bens com proposito de subtrair da partilha de bens.
O conceito de sonegados, assim como todos os institutos vinculados a divisdo do patrimonio,
advém do Direito Sucessoério, pois a morte foi o primeiro acontecimento que necessitou de
regulamentacdo para transferéncia e organizagdo dos bens na existéncia de mais um herdeiro.?*

Silvio Rodrigues conceitua sonegados como os bens que deveriam ingressar na partilha,
porém foram conscientemente desviados, por ndo terem sido descritos ou restituidos pelo
inventariante ou herdeiro.?’® Na mesma linha é a explicacdo de Washington de Barros Monteiro,
a0 escrever que “se o inventariante omite, intencionalmente, ou ndo descreve qualquer bem ou
valor, assim desfalcando o ativo do espdlio; se o herdeiro ndo indica bens em seu poder, ou
detidos por terceira pessoa, ou se nega a conferi-los, em obediéncia as disposicdes legais, pratica
sonegacdo [...]"%"

Pratica sonegacgdo quem igualmente omite creditos, simula doacdes, falsifica escrita para
diminuir ativos, encobre dividas, extravia titulo de divida ou utiliza de falso crédito contra o
patriménio comum.?’

Segundo Pontes de Miranda, sonegar vem de sub-negare (sonegare), ou seja, quem
sonega, nega por baixo, disfarcadamente, dissimuladamente.?’®
Em funcdo da proposital omissdo, o sonegador podera ser condenado criminalmente nas

penas do art.168 do Codigo Penal (apropriacdo indebita), e ser submetidos & pena de sonegacao

28 CAHALLI, Francisco José Cahali; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo:
RT, 2007, p.410.

289 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessées. Rio de Janeiro: Paulo de Azevedo, 1955, p.377.

2" RODRIGUES, Silvio. Direito civil — direito das sucessées. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.324.

21 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — direito das sucessdes. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1964, p.285.

212 GOMES, Orlando. Sucessdes. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 280.

213 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, direito das sucessdes. T.LX, Rio de Janeiro: Borsoi, 1969, p.273.
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impostas no art.1.992 do Caodigo Civil, pois o escopo desta regra “é garantir a exatiddo do
inventario e a perfeita igualdade da partilha”,%’* bem como prevenir, compor e punir a omissdo
de bens por parte do herdeiro, do inventariante, do testamenteiro?’®, ndo havendo obviamente
como excluir o cénjuge, contumaz fraudador, deste rol simplesmente pelo fato de o dispositivo
fazer mencéo ao herdeiro que sonegar, ou por se tratar de uma regra sucessoria, pois “é natural e
6bvio que uma norma juridica qualifica-se por seu objeto e ndo por sua localizacdo neste ou
naquele corpo de lei.”?™

N&o é demais lembrar que além de atender ao principio da equidade (CC, art.2027) e
salvaguardar os interesses da moral e da instituicdo familiar, a sancdo de sonegados pretende

217 Além disso, tem um carater

permitir a cobranca do imposto de transmissdo ou de reposicao
repressivo e educativo, na medida em que gera um estimulo indireto capaz de induzir o potencial
ofensor a se abster de atos antijuridicos.

Sobreleva, assim, perceber que do proprio conceito e, mais importante, da finalidade dos
sonegados é possivel extrair ser sua aplicacdo possivel e recomendada a partilha de bens do
divdrcio, de sorte que enquanto ndo houver nenhuma alteracdo legislativa para acabar de vez
com a divergéncia que paira sobre este entendimento, onde constar a expressao herdeiro, leia-se
igualmente cdnjuge, assim como ocorrem com todas as demais regras referente ao inventario.
Isto, porque, além de os dispositivos ndo terem existéncia isolada, mas integrada organicamente

em um sistema, em reciproca dependéncia com as demais regras de direito®’®

, ho dizer de Carlos
Maximiliano, “preocupa-se a hermenéutica, sobretudo depois que entraram em funcdo de
exegese os dados da Sociologia, com o resultado provavel de cada interpretagdo”, ou seja que
conduza a melhor consequéncia para a coletividade, pela finalidade implicita da norma.?”

Visto o conceito e pincelado o entendimento defendido neste trabalho, necessério
identificar os requisitos exigidos para configuracdo da sonegacdo e o procedimento da acdo de

sonegados.

21* RODRIGUES, Silvio. Direito civil — direito das sucessées. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.291.

215 FRANCA, Rubens Limongi. Instituicdes de Direito Civil. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p.925.

216 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral
do processo. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.111.

2" Simula 116 do STF: "Em desquite ou inventario, é legitima a cobranca do chamado imposto de reposigdo, quando houver
desigualdade nos valores partilhados."

28 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.123.

2% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.135.
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5.3.2 Requisitos para a configuracdo da sonegacao de bens

A sonegacdo é a ocultacdo dolosa de bens do espdlio durante o processo de inventario.
Dois sdo 0s requisitos essenciais para sua configuracdo, um de cunho objetivo e outro subjetivo.

O elemento objetivo ¢ 0 movimento de ocultacdo dos bens, isto €, a ndo declaracao ou a
ndo restituicdo do bem comum, e o elemento subjetivo é o dolo, a malicia, a intengdo de
ocultacdo fraudulenta para frustrar a partilha do outro. *® Assim, quando o herdeiro, o
inventariante ou um dos cénjuges, dolosamente nao descreverem o patrimonio ou negarem com
veeméncia a existéncia dos bens indicados pela outra parte, ou ainda, se ocultar o fato de estarem
com bens do acervo em sua pose, estar-se-a4 diante de situacOes capazes de configurar a
sonegagéo.

A intencdo de prejudicar o proximo e a efetiva consciéncia do ilicito sdo inerentes ao
conceito de sonegar, isto &, sem malicia, ndo ha sonegacdo. Desta feita, o siléncio somente
ensejard a sancao se configurado o dolo, pois a ignorancia ou omissao involuntaria ndo preenche
0s requisitos do instituto. Contudo, nada importa se a fraude beneficiar o proprio fraudador ou
terceiro, ou ainda for cometida por mera vinganca.?®*

Muito embora a doutrina considere a reniténcia um motivo caracterizador da
sonegacio®, recentemente o Superior Tribunal de Justica afirmou n&o ser a resisténcia do
meeiro em apresentar os bens no inventério sindbnimo de dolo, sendo necessario a demonstragdo
inequivoca de que o comportamento foi inspirado na fraude.?

A lei cria momentos distintos para caracterizar a sonegacgdo. Os herdeiros sdo submetidos
a sancdo apos a dolosa omissdo sobre 0s bens que receberam em vida por doagdo e que deveriam
informar no inventario (colacionar) ou que estdo em sua posse e ndo informaram quando instados
a se manifestar nos autos. Por outro lado, o inventariante s6 poderd ser considerado um
sonegador apds a declaracdo por ele feita de ndo existirem outros bens a inventariar (CC,
art.1.996), cuja manifestacdo, quando ndo houver direta negacdo de existéncia de determinado
bem, deve ser o momento a partir do qual os cbnjuges se submetem & sonegacéo,

independentemente de existir ou ndo a figura do administrador dos bens partilhados do casal. Na

20 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessées. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.869.

2L \VENOSA, Silvio Salvo. Direito civil — direito das sucessées. 6.ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 352.

282 Nesse sentido: VENOSA, Silvio Salvo. Direito civil — direito das sucessdes. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.352, 353.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial n°1.267.264/RJ Rel. Min. Jodo Otévio de Noronha,
j.19/05/2015, DJe 25/05/2015.
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hipdtese de ndo constar a declaracdo expressa de ambos 0s consortes, deverd o juiz ordenar a

manifestacdo para evitar manobras escusas a pena de sonegados.
5.3.3 Acao de sonegados

A acdo de sonegados deve ser intentada no juizo do inventario e seguir o rito ordinario. Sera
processada em vias proprias e conexa a primeira, quando nao estiver finda a partilha, por se tratar
de matéria de alta indagacao.

Nos dizeres de Carlos Maximiliano,
considera-se de alta indagacdo toda disputa referente a sonegados; envolve, sempre,
matéria de fato. Por isso, h4 de ser ventilada e decidida em processo contencioso; com
excecdo da providéncia urgente da remocdo do inventariante, sobretudo necesséria
quando, intimado, recalcitre em ndo descrever certos bens; as penas respectivas s por
meio de sentenca proferida em acdo ordinéria, especial, os tribunais impde; nunca em
inventério, no qual se ndo fazem nem simples justificacbes comprovativas de que foram

desviadas ou ocultas coisas partilhaveis. Semelhante a¢do tanto pode ser proposta antes,
como depois de ser concluida a divisao do ativo sucessorio.?®

No entanto, importante salientar que na préatica, a omissao dos bens é resolvida no proprio
processo de inventario, ndo chegando a ser objeto da acdo de sonegados, pois 0s interessados
arguem a falta de certos bens que deveriam ser arrolados, mas ndo foram, e o sonegador ao ser
instado a se manifestar e apresentar justificativa pela auséncia de descricdo, consciente das
sancOes que podera sofrer caso continue a insistir na ilicitude, acaba por optar pela inclusdo do
patriménio escondido para evitar um mal maior. Este é o principal efeito buscado nas demandas
originadas do Direito de Familia, a coercdo para bem pelo receio do pior.

Quando a ganancia e a sensacdo de impunidade € maior que o medo de ser penalizado, a
vitima da ocultacdo tem o prazo de dez anos a contar do ato irregular para ingressar com a agédo
de sonegados (CC, art.205).2%°

A legitimidade ativa para propositura da acdo de sonegados € de todos os interessados na
partilha dos bens, quer por herdeiro, conjuge meeiro ou credor (CC, art.1.994). Somente 0s

credores da heranca podem mover a a¢do de sonegados, ou seja, aqueles que tém direito sobre 0s

28 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes v.111. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1937, p.304.

285 Nesse sentido: ACAO DE SONEGADOS — INVENTARIO — DOAGAO INOFICIOSA TRAVESTIDA DE PRESCRICAO —
PRAZO VINTENARIO, CONTADO DA PRATICA DE CADA ATO IRREGULAR —. A prescricdo, na acdo de sonegados, é
vintendria, e conta-se a partir do ato irregular. Precedentes. 111. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul.
Terceira Turma. AgRg nos EDcl no REsp: 1196946 RS 2010/0100211-0, Rel. Min. Sidnei Beneti, j.18/11/2010, DJe
21/03/2011).
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bens envolvidos na partilha: os legatarios, fideicomissarios e testamenteiro ou inventariante que
ndo sejam herdeiros. Em outras palavras, ndo sdo legitimados a acdo de sonegados os credores
do falecido, pois estes agem contra o espolio e para garantir eventual divida, basta indicar para
penhora o bem sonegado nos autos do inventario, ja que a constri¢cdo ndo exige a declaracdo da
sonegagdo.?®

No tocante a legitimidade passiva, diverge a doutrina sobre a possibilidade de extensdo
da pena de sonegacgdo ao cOnjuge-meeiro que ndo ocupa a posicdo de herdeiro, pelo fato de o
art.1.992 mencionar tdo somente a “herdeiro que sonegar bens da heranca™?®’. Contudo, esta ndo
parece ser a posicdo mais adequada, pois além de ser mais comum 0s casos de sonegacdo, 0O
entendimento contrario esta longe de atender a finalidade da norma, e mais que isto, importa em
total afronta ao principio processual que exige o tratamento isondmico das partes (CPC 1973,
art.125, I; CPC 2015, art.139, I), pois, mesmo todos sendo interessados na partilha, somente pelo
fato de ndo ser herdeiro, estaria o cénjuge isento da san¢do enquanto os demais sujeitos a tal
constrangimento pelo mesmo ato cometido.

Né&o bastasse, o art.1.993 do Codigo Civil imputa legitimidade passiva ao inventariante,
sendo ou nao herdeiro, de sorte que se o cdnjuge-meeiro sonegar no exercicio da inventarianca,
divida ndo ha que deve ser submetido a acdo de sonegados.?®® Logo, além da remocdo de
inventariante, deve o cbnjuge-meeiro ser penalizado, pois a mera perda do encargo nao
constituiria san¢do a altura da gravidade da infracdo. Outra ndo pode ser a solucdo, pois poupar o
meeiro, que na maioria das vezes é o sonegador, eliminaria ou, no minimo, estancaria 0 poderoso
estimulo do agir com probidade e boa-fé.?®°

Portanto, como recentemente consignou o Superior Tribunal de Justica,

2% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3?Regido. Segunda Turma. AC: 26973 SP 2009.03.99.026973-6, Rel. Des. Fed.
Henrique Herkenhoff, j.03/11/2009).

287 gstenta igualmente este entendimento: Maria Berenice Dias: “O inventariante também se sujeita a aciio de sonegados, mas
somente se for herdeiro. Ndo ha como acusa-lo de sonegagdo, se herdeiro ndo é. Caso omita descrever bens indicados pelos
herdeiros, a hipétese ndo é de sonegagdo. Trata-se de ato ilicito e configura delito de apropriacdo indébita (CP 168). Além da
acdo indenizatoria, por dbvio.” (DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessfes. Sdo Paulo: RT, 2013, p.624. Jurisprudéncia:
(BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo, Apelag¢do n°9154904-83.2004.8.26.0000, 32 Camara de Direito Privado, Rel. Carlos
Alberto Garbi, j.13/09/2011; BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. 62 Camara de Direito Privado, DJe: 12/03/2015);
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 74.683/SP, Quarta Turma. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j.30/10/1995).

28 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — direito das sucessdes. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1964, p.302.

2% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — direito das sucessfes. 5.ed. S8o Paulo: Saraiva, 1964, p. 302.
No mesmo sentido: Carlos Maximiliano (p.388), Silvio Salvo Venosa (p.227), Orlando Gomes (p.282) e Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery (p.1.032).
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ndo ha ddvida de que todos os bens deixados pelo falecido transmitem-se aos herdeiros
na forma da lei. Inclusive aqueles que compdem a meacdo necessitam ser declarados no
inventario para que se saiba sobre o acervo sucessorio a fim de se proceder a partilha
dos bens. Havendo ocultacdo de bens, pode o sonegador ter de responder a acéo de
sonegacdo com as consequéncias a ela inerentes, entre as quais a restituicdo do bem ao
montante, perdas e danos e perda do direito sobre o bem ndo declarado. [...] Ora, o fato
de ser meeira ndo exime a inventariante de apresentar os bens a fim de que sejam
partilhados, ato no qual seré, evidentemente, respeitada a meagao.”*

Por se tratar de uma agdo personalissima e por nenhuma pena poder passar da pessoa do
condenado, na hipotese de falecimento do sonegador do decurso do inventario, seus sucessores
estardo livres da sancéo, e receberdo a parte que caberia a0 morto do bem sonegado.?** No
entanto, se a morte ocorrer depois do transito em julgado da sentenca, os herdeiros do sonegador
deixaram de receber o quinh&o que ele perdeu em consequéncia da fraude cometida.?*?

Em face da universalidade da heranca, a sentenca na acdo de sonegados é aproveitada por
todos os demais interessados, independentemente de quem tenha assumido a legitimidade ativa
da demanda.?®® Conforme escreve Clévis do Couto e Silva, a acdo de sonegados é obliqua, a
medida que o autor ndo pede para si, mas o retorno do bem para ser partilhado entre 0s
coerdeiros, excluindo o sonegador.?**

A sentenca tem dupla carga eficacial, constitutiva e condenatoria, pois além de
determinar a perda do direito sobre o bem ocultado, a sentenca ordena a restituicdo do bem
sonegado ou o do respectivo valor ao acervo comum, quando o bem ndo puder ser restituido.
Porém, se 0 bem tiver perecido por caso fortuito ou forga maior, o sonegador estara exonerado
do dever de pagar o valor da coisa sonegada, pois neste caso ndo ha a configuracdo do
enriquecimento indevido.?® Em se tratando de desvio de dinheiro dos bens comuns para
aquisicdo de algum bem, o sonegador deve ser compelido a repor a quantia desviada e ndo a

coisa adquirida.?®

20 BRASIL. REsp: 1267264 RJ 2011/0108267-7, Terceira Turma. Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j.19/05/2015, DJe:
25/05/2015).

21 CAHALLI, Francisco José Cahali; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo:
RT, 2007, p.401.

22 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes v.111. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1937, p.390.

28 \VELOSO, Zeno. (Coord.) AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Comentarios ao Codigo Civil. v.21.S8o0 Paulo: Saraiva, 2003,
p.399.

2% SILVA, Clévis do Couto e Silva. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. v. X1, TI. S&o Paulo: RT, 1977, p.354.

2% GOMES, Orlando. Sucessdes. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.283.

2% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — direito das sucessdes. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1964, p.302.
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6 DEFEITOS DO NEGOCIO JURIDICO NA PARTILHA DE BENS

6.1  Requisitos de validade do negocio juridico

Assim como o pacto antenupcial, as partilhas consensuais, sejam elas judiciais ou
elaboradas em tabelionatos, sdo verdadeiros negocios juridicos e, apesar de a anulacdo ndo ser o
cerne deste trabalho, importante elencar os requisitos de validade e os defeitos desta espécie de
negocio juridico para verificar quais deles permitem a aplicacdo da pena de sonegacao.

Os requisitos de validade sdo as qualidades dos elementos de existéncia do negocio
juridico, os quais devem estar de acordo com as regras legais e entdo assim, regulares para entrar

no mundo juridico. Para Zeno Veloso a validade

é o0 conjunto de requisitos que determinam a vigéncia de um negécio, seus elementos
constitutivos, em conformidade com o ordenamento legal. [...] o negdcio juridico €
valido quando obedeceu a estes requisitos e invalido no caso contrario, acentuando-se
gue a invalidade comporta graus, conforme a gravidade e intensidade da infragdo a
norma juridica.?’

Portanto, para ser valido o negdcio juridico (conforme o art.104 do Cddigo Civil), o
agente devera ser capaz e legitimado para o neg6cio; o objeto devera ser licito, possivel e
determinado ou determinavel, e a forma livre ou conforme prescrita em lei.

A capacidade exigida da parte é a de agir e pactuar acerca do negocio juridico a ser
celebrado, pois a capacidade de direito é proprio de todo ser humano, conforme o Codigo Civil
(art.1°). No entanto, devem ser analisadas a aptidao para agir (arts.3° e 4° da Lei Civil), os quais
definem a capacidade ao especificarem taxativamente os absoluto e relativamente incapazes,
respectivamente.”*®

Quanto ao objeto, a possibilidade estd ligada a exequibilidade do compromisso,
subdividindo-a em impossibilidade absoluta e relativa. Conforme salienta Eduardo Ribeiro de

Oliveira, a

27 \VELOSO, Zeno. Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 21.
2% GAINO, Itamar. Requisitos do negécio juridico. In: (Orgs.) LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS,
Fernando Rodrigues. Temas relevantes do Direito Civil Contemporaneo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.147.
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impossibilidade do objetivo serd absoluta, quando a todos atingia. A ninguém é dado
retirar um planeta do curso que lhe impde as leis da natureza. Sera relativa, se referir-se
a uma pessoa ou classe de pessoas, como sucede com aquelas prestagdes que ndo
estejam ao alcance da habilitacdo técnica ou artistica de quem se obrigou. Pode
verificar-se, em regra, quanto s obrigacdes de fazer.”*

O terceiro requisito imposto pelo art.104 do Codigo Civil é a forma prescrita ou nédo
defesa em lei, a qual impde a exigéncia dos negdcios formais ou solenes, como também exige o
art.107 do mesmo diploma legal, consignando a inobservancia de eventual solenidade a nulidade
do ato ou negécio juridico.*®

Somado a esses elementos, sendo a validade a qualidade dos elementos existenciais, séo
igualmente seus requisitos a declaracdo de vontade com plena consciéncia da realidade,
escolhida com liberdade e deliberada sem ma-fé; o tempo (Util e adequado; o lugar apropriado e a
higidez dos elementos categoriais e particulares®*.

Por ser o elemento volitivo a origem dos efeitos do negocio juridico, o ordenamento
juridico limita a vontade das partes pela autonomia privada e proibe as declaracdes contrérias as
leis, @ moral e aos bons costumes. Também para garantir mais seguranca as partes, exige a
presenca de boa-fé, conforme Judith Martins-Costa a

concepgdo da obrigagcdo como um processo e como uma totalidade concreta pde em
causa o paradigma tradicional do direito das obrigacdes, fundado na valorizagdo juridica
da vontade humana, e inaugura um novo paradigma para o direito obrigacional, nédo

mais baseado exclusivamente no dogma da vontade (individual, privada ou legislativa),
mas na boa-fé objetiva.>"

Tudo isso para proteger os declarantes dos vicios de consentimento e da injusta
desproporcionalidade patrimonial no fim da relacdo conjugal, época em que 0s cdnjuges
enfrentam elevado desgaste emocional e estdo suscetiveis aos vicios de consentimento. Isto,
porque, ndo raramente sdo induzidos em erro; ndo conhecem a totalidade do patrimonio comum,
estd presente na negociacédo a figura do dolo por um dos divorciandos — sem contar quando um

deles sofre intransponiveis ameacas, como por exemplo, de desamparo financeiro e familiar — ou

2 OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. (Coord.) Salvio de Figueiredo Teixeira. Comentarios ao novo Cédigo Civil: parte geral
(arts.79 a 137). Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 202.

%0 OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. (Coord.) Salvio de Figueiredo Teixeira. Comentarios ao novo Cédigo Civil: parte geral
(arts.79 a 137). Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.149-150.

301 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.45-46.

%02 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo Paulo: RT, 1999,
p.385.
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estdo em real estado de perigo e sofrem catastréficos prejuizos pela simulacdo ou omisséo dos
bens.

Diante deste cenario e de serem recorrentes estas situacfes quando da derrocada
conjugal, para melhor compreensdo do tema tratado, necessario elencar cada um dos defeitos do
negocio juridico, pois nem sempre estdo vinculados a omissdo patrimonial, cuja conduta
pretende-se penalizar através da imposicdo da pena de sonegacdo, gerando, portanto, nos casos

de puro vicio de consentimento, somente a anulabilidade da partilha de bens.

6.2  Erro, dolo e coacgéo, estado de perigo, lesdo e simulagdo

Os vicios de vontade acarretam a nulidade quando por erro viciarem o ato, pois tanto a
vontade intima como a declarada sdo distorcidas da realidade, sendo sem ddvida, causa
inquestionavel de anulacdo do negaocio juridico, conforme estabelece o art.171, 11, e 0 art.138 do
Codigo Civil: “sao anuldveis os negocios juridicos, quando as declaragdes de vontade emanarem
de erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das
circunstancias do negécio.”

Conforme a norma prevista no art.139, o erro sera substancial quando:

| — interessa & natureza do negécio, ao objeto principal da declaracdo, ou a alguma das
qualidades a ele essenciais; Il — concerne a identidade ou & qualidade essencial da
pessoa a quem se refira a declaracdo de vontade, desde que tenha influido nesta de
modo relevante e 111 — sendo de direito e ndo implicando recusa a aplicagdo de lei, for o
motivo Unico ou principal do negécio juridico.

Ou seja, estd configurado o erro quando o defeito viciador da vontade constituir uma

opinido errada sobre condigfes essenciais determinantes da manifestacdo de vontade, cujas

consequéncias ndo sdo realmente queridas pelo agente.*®

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, o erro pode ser definido como

nocgéo inexata ou falsa que temos de uma coisa; a falta de concordéancia entre a vontade
interna e a vontade declarada. Caso em que a parte alegava que prestara o seu
assentimento a um ato declarado como de seu interesse quando em realidade operava
em seu prejuizo. E um fendmeno subjetivo, cujos caracteres devem ser pesquisados nos
fatos que o rodearam, nas suas causas préximas e remotas e na esséncia do proprio ato.
Este deve apresentar a expressdo de um negécio normal, ldgico, justificado a
observacéo do homem sensato.>*

%3 pEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v.I. Introducéo ao direito civil, teoria geral do direito civil.
20.ed .atual. Cadigo Civil de 2002. Atualizadora: Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.519-520.
34 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil comentado. 5.ed. S&o Paulo: RT, 2007, p.314.
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Complementa a licdo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, quando

informam que:

0 erro, consoante ja se anotou expressa uma equivocada representagdo da realidade, uma
opinido nao verdadeira a respeito do negocio, do seu objeto ou da pessoa com quem se
tratava a relagdo juridica. Este defeito do negdcio, portanto, vicia a vontade do agente,
atuando no campo psiquico (subjetivo)

No voto prolatado na Apelacdo Civel n°70031896236, da 82 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, o Desembargador Rui Portanova, com base no erro, conclui pela
anulagdo do acordo de partilha, enfatizando que “o erro, ¢ bom que se diga, restou
suficientemente demonstrado nos autos, quer pela inexperiéncia da demandante, quer pela
subestimagdo, mais do que flagrante, do real valor da empresa.”

Portanto, o erro nas partilhas de bens é caracteristico quando um dos consortes
desconhecer a verdadeira e exata dimensdo do patrimonio partilhdvel ou das condices fisicas ou
financeiras do acervo comum, tal como ocorre com as sociedades empresarias, pois nao tera
nesses casos, nenhuma condicdo de negociar em prol de uma composigéo justa e equanime com
0 outro. Ou seja, o0 erro esta localizado justamente neste aspecto da dimensdo ou extensdo dos
bens nupciais e efetivamente divisiveis, resultando esses acordos em injustos desequilibrios da
fortuna partilhada e em flagrante enriquecimento ilicito do cdnjuge que induziu o outro ao erro.

J& o dolo “consiste em manobras ou maquina¢des cujo propésito é obter uma declaracao
de vontade que ndo seria emitida se o declarante ndo fosse enganado™®. Nesse sentido dispde 0
art.145 do Caodigo Civil, que “sdo os negdcios juridicos anulaveis por dolo, quando este for a sua
causa”. Ao interpreta-lo, Alvaro Villaga de Azevedo observa que “o dolo que leva a anulagdo do
negaocio juridico é o dolo principal e mau (dolus malus), em que se concretiza o prejuizo a vitima
com a manobra ardilosa, pois o dolo bom (dolus bonus) ndo chega a causar prejuizo, pois
qualquer pessoa pode detecta-lo com facilidade.”3%

Nas licdes de Cldvis Bevilaqua, o dolo

é o artificio ou expediente astucioso empregado para induzir alguém a pratica de um ato
que o prejudica, e aproveita ao autor do dolo ou a terceiro. E para que tal artificio ou
expediente astucioso tenha aptiddo para viciar o consentimento, é indispensavel que
estejam reunidos os seguintes requisitos: a) intencdo de induzir o declarante a praticar o

%5 GOMES, Orlando. Introdug&o ao direito civil. Obra premiada pelo Instituto dos Advogados da Bahia. 13.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p.421.

%6 AZEVEDO, Alvaro Villaga de (Coord.). Cédigo Civil comentado: negécio juridico, atos juridicos licitos, atos ilicitos:
arts.104 a 188. v. Il. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.205.
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ato; b) que os artificios empregados sejam graves; ¢) que sejam a causa determinante da
declaracdo de vontade; d) que procedam de outro contraente, ou sejam destes
conhecidos, se procedentes de terceiros.

E preciso, no entanto que o erro derivado do dolo seja causa determinante do negécio,
pois somente o dolo principal vicia o negdcio juridico. Quando eventualmente o dolo ndo induz
diretamente a manifestacdo de vontade, pois 0 ato seria realizado independentemente da malicia
do interessado, apenas em outras condigdes, estara configurado o dolo acidental, ensejador
somente de indenizagcdo por perdas e danos pelas condi¢cbes menos vantajosas estabelecidas,
conforme determina o art.146 do Caodigo Civil.

O dolo principal pode advir tanto de agdes comissivas como de condutas omissivas,
consoante prevé o art.147 do Codex, de modo que a omissdo dolosa de bens no momento da
partilha enseja, sem divida alguma, a anulacao do negocio juridico celebrado, pois se a vitima do
comportamento doloso tivesse conhecimento dos bens sonegados, jamais firmaria um acordo nas
condicdes pelas quais ficaria totalmente desprovida do patrimonio a que teria direito por forca de
sua meacdo. Nos casos de omissdo dolosa realizada direta ou indiretamente é o que se pretende
aplicar a pena de perdimento de bens, nos moldes previstos no processo de inventario, tanto nas
partilhas consensuais como nas litigiosas, ndo havendo, por certo, nessa ultima hipdtese nenhum
vicio de consentimento, mas a ma-fé do sonegador que deve passar impune.

A vontade impura do sujeito em virtude da coagdo com mais razdo ainda pode acarretar a
anulacdo do negadcio juridico, pois ao contrario do erro e do dolo, o coagido, desde o principio,
tem absoluta ciéncia de que sua manifestacdo ndo corresponde a sua vontade, tendo em vista que
somente adotou aquela postura em virtude de um fator externo, ou seja, de um constrangimento
ou de uma ameaca fisica ou moral a sua pessoa, a sua familia ou aos seus bens.

A coacdo fisica, também chamada de violéncia absoluta, € tdo grave que Renan Lotufo

»307 ‘nois ndo ha uma

afirma que “ndo se pode falar em vicio de consentimento, mas em auséncia
declaragdo de vontade, apenas uma aparéncia, de sorte que para o referido autor ndo se trata de
nulidade, mas de inexisténcia do negdcio juridico. Por outro lado, a coacdo moral, conhecida
como violéncia relativa, ocorre quando a intimidacdo afeta a espontaneidade do declarante, ou

seja, “a coacdo ¢ uma forma de pressdo, ameacadora, que, por fundado temor, constrange a

%7 LOTUFO, Renan. Cédigo Civil comentado. Parte Geral. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.412.
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pessoa a praticar o negécio juridico.”*® Esta Ultima hipétese na pratica ocorre quando um dos
conjuges, por exemplo, exige que o outro consinta com uma partilha desigual, pois judicialmente
ndo haverd nada a partilhar, pois os bens comuns foram registrados em nome de empresas ou de
terceiros, de sorte que se ndo aceitar o proposto, nada ir& receber, ou ainda, se ndo aceitar a
divisdo proposta o proponente deixara de arcar com o custo do tratamento de satde de algum
familiar. Obviamente, comprovadas essas situacGes, bem como o dano provocado, a coagéo
moral prevista no art.151 do Cddigo Civil servird como fundamento para anular a partilha
celebrada.

Além do erro, dolo e coacdo, existem ainda os vicios sociais de estado de perigo, lesao,
simulacdo e fraude contra credores que também invalidam o negocio juridico por atingirem o
elemento volitivo. No acordo de divisdo de bens, a celebragdo em condicdes excessivamente
onerosas para salvar alguém de um grave dano configura o estado de perigo, enquanto a leséo
decorre de um ajuste desproporcional, por necessidade ou inexperiéncia da parte.

A simulacdo recorrente no fim do casamento ocorre quando um dos consortes cria,
simula situacbes para desviar bens comuns de forma aparentemente legal, como exemplifica
Washington de Barros Monteiro, ao citar a hipdtese de o “marido, que na iminéncia da separacao
judicial, forja dividas, a fim de consumir o patriménio do casal, ndo tendo assim de pagar a
meagao da esposa.”309

Por fim, ocorre a fraude contra credores quando é utilizado o dolo para prejudicar
terceiro, conforme explica Yussef Said Cahali: “na fraude, ndo ¢ a nenhuma das partes que se
pretende ludibriar, j& que ambas podem até estar de acordo [...]”.3*°

Para esses vicios de consentimento, a lei ja prevé a viabilidade de ajuizamento de agédo
anulatoria para fins de voltar ao status quo ante, e refazer novamente a partilha, ou ainda a
possibilidade de sobrepartilhar os bens sonegados, ndo havendo nenhuma sancéo ao cénjuge de
méa-fé se ndo houver que pagar uma indenizacdo pelo recebimento exclusivo dos frutos do bem

omitido.

%8 SILVA FILHO, Artur Marques da. Da coagdo. In: (Orgs.) LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore. Teoria Geral do
Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.536.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — parte geral. 43.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.275.

310 CAHALI, Yussef Sail. Fraude contra credores. 4.ed. Sao Paulo: RT, 2008, p.42.
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6.3  Vacilagdo do significado da palavra fraude

Etimologicamente fraude deriva das expressdes latinas fraus e fraudis, que significam
engano, ma-fé, logro, ou seja, um engano malicioso ou uma acao astuciosa, promovida de ma-fé
para ocultar a verdade ou fugir do cumprimento de algum dever.

Ao conceituar a fraude, Yussef Cahali afirma ser, in genere a negacdo do principio da
boa-fé, assim como considera o dolo e a simulacdo fraudulenta.®* Para Limongi Franca, a
fraude, em sentido amplo, é “toda a artimanha para prejudicar outrem”, mas na acep¢do
tecnologica estrita, ¢ o “particular expediente utilizado por algum devedor no sentido de lesar
seus credores.” 3*?

Em nosso ordenamento apesar de a expressdo fraude induzir a estratagemas elaborados
para prejudicar terceiros em virtude dos institutos da fraude contra credores e fraude a execucéo,
a expressao também é utilizada como sinébnimo de lesdo causada ao contratante pela conduta
desleal do outro envolvido na relacdo juridica, cuja arapuca pode ou ndo envolver terceiros.
Diferente da fraude contra credores, que visa frustrar uma execucdo, no direito de familia, a
fraude busca evitar de forma ilicita 0 conhecimento de um direito do outro cénjuge, ou seja, da
meacdo sobre determinado patrimoénio. No ato conjugal, por exemplo, a subtracdo de bens da
massa comunicavel as vésperas da separacdo do casal pelo conjuge administrador representa
verdadeira fraude, pois ndo vicia a vontade do outro participe da relacdo, mas resulta em um
nefasto desequilibrio econdmico e financeiro na divisao dos bens.

A jurisprudéncia argentina firmou entendimento de que a fraude contra os credores € uma
espécie de uma nocdo mais ampla, como € a fraude no sentido genérico, que abarca, além do
caso tipico de fraude contra credores, 0 cometido contra a sécia na sociedade conjugal através de
um ato intencionalmente dirigido para prejudicar seus direitos de participagdo nos bens
comuns.®?

Contudo, parte da doutrina portenha considera que a nogéo de fraude deve ser apreendida

amplamente e ndo circunscrita a uma determinada norma legal, considerando esta corrente, da

11 CAHALI, Yuseef Said. Fraude contra credores. 5.ed. S&o Paulo: RT, 2013. p.40.

312 FRANCA, Rubens Limongi. Instituicdes de Direito Civil. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p.167.

$13E] fraude a los acreedores no es sino un especie dentro de una nocién més amplia, como es la de fraude en sentido genérico,
que abarca, ademas del caso tipico del fraude al acreedor, el cometido contra la socia en la sociedad conyugal, a través de un acto
intencionalmente dirigido a perjudicar sus derechos de participacion en los gananciales. Por ello, es que el ejercicio de la accion
de fraude no se halla supeditado a la disolucién de la sociedad conyugal, a los efectos del surgimiento de un crédito, para poder
invocar caracter de acreedor, y puede ser interpuesta en todo tiempo”. (Del voto del Dr. Bossert - C. Nac. Civ., Sala F, 4/12/1989,
— Landaburu de Luppino, Maria E. c¢. Luppino, roque y otros”. J.A. 1990-11-158. Disponivel em:
http://html.rincondelvago.com/fraude-en-la-sociedad-conyugal.html. Acesso em: 01 jun.2015).
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qual Eduardo Zannoni compartilha, que a no¢do de fraude constitui uma modalidade de dolo
constitutivo do animus nocendi ou intencdo de causar dano mediante a execucdo de ato
juridico.®**

Ou seja, a fraude é género que engloba diversas espécies, sendo uma delas a ocorrente no

direito patrimonial de familia. De acordo com Rolf Madaleno, no

contexto da fraude aplicada entre cdnjuges ou mesmo entre casais unidos estavelmente,
volta-se 0 engodo para a intengdo de causar algum dano a meacdo do consorcio
conjugal, variando a sua instrumentalizacdo de acordo com a multiplicidade dos bens
conjugais e consoante as oportunidades abertas pela maior ou menor credulidade do
parceiro vitimado.*"

As fraudes na dissolucdo do casamento sdo feitas de diversas formas, e atualmente as
pessoas juridicas e as interpostas pessoas fisicas, conhecidas coloquialmente como “laranjas”,
sdo instrumentos bastante eficazes para o conjuge fraudador desviar o patriménio comum e
evitar que estes bens sejam objetos de aplicacdo da imperativa regra dos regimes de comunhao
patrimonial bem como da norma presente no art.1.647, I, do Cddigo Civil que proibe a
transferéncia de bens imdveis a terceiros sem o consenso mutuo dos cénjuges, configurando,
portanto, nestes casos, verdadeira fraude a lei, pois a malicia esta justamente no “uso de meios
indiretos para violar uma norma juridica cogente de modo a obter resultado por ela proibido ou
ainda impedindo a realizagdo do fim por ela imposto.”316

Esta inclusive foi a interpretacdo dada pelo Ministro Ricardo Villas Boas Cuevas, relator
do Recurso Especial n°1.195.615, ao confirmar a procedéncia da agdo pauliana interposta pela
esposa para incorporar o patrimdénio desviado pelo marido aos irmdos sem sua prévia
autorizacdo, pois considerou nitida a fraude a lei imperativa do

art.1.647, 1, do Cadigo Civil (que proibe a transferéncia de bens imoveis a terceiros sem
0 consenso mutuo dos conjuges); art.166, VI, do Cédigo Civil (por declarar nulos e ndo
anulaveis os atos em fraude a lei imperativa); arts.128, 131, 458, Il, e 460 do Codigo de
Processo Civil (por decidir a lide fora dos limites em que foi proposta, desatender aos
fatos e as circunstancias dos autos, abster-se de motivar coerentemente a decisdo
colegiada, omitir-se em questdes de fato e de direito relevantes e aptas a situar a matéria
fora dos limites da causa, resolvendo-a com base no erro e na coacgéo jamais alegados);

art.1.040, 111, do Cédigo de Processo Civil (que condiciona a partilha dos bens litigiosos
a solucdo favoravel do litigio); art.984 do Cddigo de Processo Civil (que proibe a

314 7 ANNONI, Eduardo A. Derecho Civil. Derecho de Familia. Buenos Aires: Astrea, 2002, p.244.

315 MADALENO, Rolf Hanssen. A desconsideracéo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito de
familia e no direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.157.

318 | OTUFO, Renan. Cédigo Civil comentado. Parte Geral. v.1. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p.461.
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discussdo, no inventario, de questdes que exorbitem da prova documental); arts.252 da
Lei de Registros Publicos e 1.245, 82°, do Codigo de Processo Civil (que exigem agéo
prépria para decretacdo de invalidade de registro); art.3° do Codigo de Processo Civil
(que assegura o direito de acdo sempre que exista interesse e legitimidade); art.1.026 do
Cddigo de Processo Civil (que circunscreve a sentenga de inventario a partilha dos
bens) e art.472 do CPC (que leva a presungdo da indispensabilidade do litisconsorcio
necessério nas agdes destinadas a proclamar a invalidade de negécios juridicos).®"’

No direito francés, além de fraude a lei, a doutrina aplica a méxima fraus omnia
corrumpit, ou seja, a “fraude tudo corrompe”, portanto o marido que usa de seus poderes legais
para prejudicar aquela que tinha o dever moral de proteger, acaba por violar este dever com a
fraude cometida. Nesses casos, a jurisprudéncia declara as operacGes fraudulentas radicalmente
nulas, considerando inclusive a sonegacéo de bens qualquer fraude cometida.®*®

Alvino Lima, ao se deparar com o conceito de fraude, escreve que ela “pertence a esta
familia numerosa de nocdes, cuja realidade e importancia sdo reconhecidas por todos, mas cuja
significacdo e extensdo permanecem na penumbra, apesar dos esforcos para fazé-la surgir.”

Assim como no Brasil, os franceses também tém dificuldade de conceituar a fraude, e
isso, segundo Clovis Bevilaqua, porque o vocabulo fraude trouxe do direito romano uma certa
vacilacdo do significado, pois 0s romanos ora consideravam fraus qualquer ardil ou embuste no
intuito de enganar, ora designavam como simulago.*'® Apesar de a antiga e a atual Legislacio
Civil terem fixado uma noc¢do de fraude contra credores, deixaram de fazé-lo em relagdo as
outras espécies, de sorte que a variacdo de significados seguramente advém da auséncia de
outros conceitos legais e pelas diversas interpretacdes dadas pelas diferentes areas do
ordenamento juridico, as quais seguramente ndo estdo equivocadas, mas acabam por confundir
0s institutos, ou mais grave, a levar alguns doutrinadores a imaginar erroneamente que existem

apenas aquelas mencionadas na lei.

317 RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. ART. 535 DO CPC.
NAO OCORRENCIA. SIMULACAO. MANIFESTA FRAUDE A LEI IMPERATIVA. VIOLAGAO DO DIREITO A
MEACAO. PARTILHA DISSIMULADA. ALIENACAO FICTICIA DO PATRIMONIO. PRECO VIL. ACAO PAULIANA.
VIA PROPRIA. ADEQUACAO. 1. Cuida-se de acéo ordinéria proposta contra 0 ex-marido da autora e seus respectivos irmaos
com a finalidade de obter declaragdo de nulidade de compra e venda de bens que deveriam ter sido partilhados ante o direito a
meagdo em virtude do fim do casamento submetido ao regime de comunhdo parcial de bens. 2. Ha simulagdo quando, com intuito
de ludibriar terceiros, o negdcio juridico é celebrado para garantir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem ou transmitem. 3. O patrimdnio do casal beligerante foi transferido pelo vardo a seus irméos, por prego ficticio, pouco
antes da separacdo de corpos do ex-casal, tendo retornado ao entdo titular logo ap6s a sentenca de separagdo judicial e do
julgamento do recurso de apelacdo pelo tribunal de origem. 4. A alienacéo forjada é, sobretudo, uma violacdo da ordem publica,
podendo ser reconhecida em acdo pauliana. 5. Recurso especial provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma.
REsp 1.195.615, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j.21/10/2014).

318 RIPERT, George. A regra moral nas obrigagdes civis. Campinas: Bookseller, 2002, p. 299.

319 BEVILAQUA, Cldvis. Theoria geral do direito civil. Livraria Francisco Alves: Rio de Janeiro, 1908, p.296.
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6.4  Distingdo entre fraude e vicio de consentimento

Em face da similitude e o fim analogo no direito patrimonial de familia de esvaziar o
acervo conjugal, indispensavel diferenciar a fraude dos vicios de consentimento, pois apesar de
ambos serem atos prejudicais a um dos conjuges, sdo institutos distintos que em virtude da
identidade da sua finalidade, pode, por vezes, gerar situacfes de ambiguidade interpretativa do
direito aplicavel.

Entre os vicios de consentimento, estdo o dolo, erro e coacdo, 0s quais impedem que o
negocio juridico se cristalize, pois afetam a vontade do agente que ndo se encontra na posse de
sua razdo mental. Ou seja, sdo vicios que estabelecem a divergéncia entre a vontade manifestada
e a vontade real. J& a fraude contra credores, assim como a simulagdo, ndo se enquadram nesta
mesma categoria, pois nao sdo vicios puramente psiquicos, mas sociais ja que “ndo estabelecem
uma desarmonia entre 0 que se passa no recesso da alma e o que se exterioriza em palavras ou
fatos.”*? Portanto, ainda que a vontade tenha sido manifestada em sua normalidade psiquica,
sera juridicamente viciada, “se, desviando-se da boa-fé e honestidade que a devem guiar nas
relacdes da vida, tiver por alvo prejudicar o direito de alguém ou fugir das prescri¢des da lei.”34

Por essa razdo, para Silvio Rodrigues, as hipéteses de simulacdo®? (CC, art.167, § 1°) e
fraude contra credores ndo exteriorizam propriamente vicios do consentimento, mas vicios
sociais, pois enquanto os primeiros incidem sobre a vontade, nos dois Gltimos o consentimento se
revela desembaracado de peias.®*®

Contudo, como a fraude tratada neste trabalho é a cometida entre conjuges e ndo perante
terceiros, por certo que deve ser considerada vicio de consentimento quando diante de uma
partilha consensual, pois havera uma declaracdo da vontade corrompida pelo erro e pelo dolo do
fraudador. Ja na partilha litigiosa, a fraude nédo é elencada como defeito do negdcio juridico, pois
negocio juridico ndo ha, mas deve ser enfrentada como uma epidemia social, pois a cada dia que
passa cresce em passos galopantes o numero de fraudes patrimoniais no &mbito do divorcio, e se
ndo houver nenhuma sancdo legal aos fraudadores, certeiro que este nimero seguird num

indesejavel crescimento.

320 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil. Livraria Francisco Alves: Rio de Janeiro, 1908, p.282.

321 BEVILAQUA, Cldvis. Theoria geral do direito civil. Livraria Francisco Alves: Rio de Janeiro, 1908, p.282.

3221 nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se valido for na substdncia e na forma. Haverd
simulagdo nos negocios juridicos quando: | — aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem; II — contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo verdadeira; III — os
instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

323 RODRIGUES, Silvio. Direito civil — parte geral v.1. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1974, p.285.
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6.5 Auséncia de conhecimento

Além da vontade ilesa para validade plena dos negocios juridicos, € exigido a integral
consciéncia da declaracdo, isto ¢, um comportamento humano voluntério e consciente, pois
conforme ressalva Carlos Alberto da Mota Pinto, se o declarante néo tiver a consciéncia sobre a
declaragdo negocial, o negocio firmado nédo produzira efeito, mesmo que a falta de consciéncia
da declaracio ndo seja conhecida ou cognoscivel do declaratorio.®**

Para Enzo Roppo, a consequéncia de ndo haver uma ampla e cristalina negociagao torna
viciado o contrato onde muitas vezes sua formal conclusdo n&o representa o éxito das
negociacdes verdadeiras e proprias de uma discusséo livre e paritaria entre os contraentes.%

Somada a ciéncia da declaracdo, é certo que 0s negociantes, ao que nos interessa, 0S
conjuges devem ter o mais amplo conhecimento da universalidade dos bens do casal, pois néo
raras sdo as vezes que o conjuge administrador do patriménio conjugal, ao contrario do outro,
conhece minuciosamente o valor econdémico e a extensdo do acervo conjugal, e aproveita destas
informacdes privilegiadas para desequilibrar a partilha com clausulas leoninas que concedem a
mutua, ampla, geral e irrevogavel quitacao inclusive de bens que porventura forem “esquecidos”
no momento da dissolugdo do casamento, e pior, quando outorgam para o outro alguns bens e
para si todos 0s demais bens mdveis ou imdveis adquiridos durante o matriménio.

Diante desta maquiavélica foérmula, qualquer resultado material se apresenta
extremamente prejudicial para a parte mais fragil da relacdo, pois acaba por se deparar com uma
insustentavel e indefensavel desigualdade de resultados, em razdo de a comum inexperiéncia
levar a0 ndo conhecimento da universalidade dos bens do casal, e menos ainda de sua
representacdo econémica e financeira. Desta feita, se ndo houver a efetiva ciéncia por ambos 0s
divorciandos da exata dimensdo econdmica e financeira do patriménio comum e dos rendimentos
por ele gerado, ainda que ndo estejamos diante de um especifico vicio de consentimento, devera
ser anulada a partilha celebrada, pois além de caracterizada a lesdo, configurard o certeiro
enriquecimento ilicito daquele que passou a cataratas de distancia da boa-fé objetiva exigida nas

relagdes familiares.

324 pINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4.ed. Coimbra: Coimbra, 2005, p.493.
325 ROPPO, Enzo. O contrato. Traducéo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009, p.105-106.
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Esta exigéncia pode ser abstraida dos principios norteadores dos contratos, a saber, o da
funcéo social e o do equilibrio nas relagdes contratuais. O primeiro possui uma tutela social que
é ampla, geral, com o escopo de tutelar ainda que no ambito privado, a justica, a igualdade e a
solidariedade, havidas como valores constitucionalmente consagrados, tal qual assevera Luiz

Guilherme Loureiro:

a funcdo social do contrato é velar pela equitativa distribuicdo de riquezas, de forma a
assegurar que o patrimdnio inicial das partes, por ocasido da celebracdo da avenca, ndo
seja afetado de forma desproporcional por forca do cumprimento do contrato. O
contrato ndo deve representar fonte de enriquecimento sem causa, ou violar as no¢Ges
basicas da equidade. Seu papel fundamental é assegurar a livre circulacdo de bens e
servicos, a producdo de riquezas e a realizacdo de trocas, sempre de forma a favorecer o
progresso social, evitando o abuso do poder econdmico e a relacdo desigual entre os
contratantes.*

Por seu turno, o segundo, possui uma dimensdo mais restrita, que visa proteger,
especificamente, as partes envolvidas na relacdo contratual, limitando, portanto, o interesse
privado, ainda que o art.1°, 1V, da Constituicdo Federal assegure a livre-iniciativa atraves do
Estado Democréatico de Direito. Nesta senda, o equilibrio contratual busca manter a harmonia
entre a obrigacdo de um e o beneficio do outro, observado o interesse dos contratantes, pois a
limitacdo imposta diz respeito tdo-somente ao excesso, ao exacerbado, e, ao prejuizo, jamais a
liberdade contratual, de forma tal que dito principio tem em mira evitar que o contrato sirva de
“instrumento para que, sob a capa de um equilibrio meramente formal, as prestacdes em favor de
um contratante acarretem lucro exagerado em detrimento do outro contratante”. s

O Cadigo Civil em seu art.157 incorporou o principio do equilibrio contratual e previu o
instituto da lesdo para a situacdo na qual a parte por necessidade ou inexperiéncia, se obriga a
prestacdo desproporcional ao valor da prestacdo oposta, acenando com a anulacdo do negécio
juridico.

Para que seja declarado nulo ou anulavel o negdcio juridico é imprescindivel haver
manifesta desproporcionalidade entre a obrigacéo e o beneficio (requisito objetivo), a ponto de
causar o que a doutrina convencionou denominar de “choque de consciéncia” (the conscience
schock), por ferir a sensibilidade do julgador.3?

Ainda, que tal prejuizo tenha decorrido sob premente necessidade ou por inexperiéncia

dos contratantes. A necessidade ndo pode ser confundida com a hipossuficiéncia financeira, mas

3% | OUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria geral dos contratos no novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2002, p.52.
321 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.158.
328 CASADO, Mércio Mello. Consideraces sobre a leséo nos contratos. Revista Juridica n.226, ago.1996.
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por ela deve ser entendido haver uma necessidade contratual ou, como revela Caio Mario da
Silva Pereira,*?° uma impossibilidade de evitar o contrato.

J& a inexperiéncia se relaciona com a falta de conhecimento, ou habilidade especifica
para aquela determinada transacéo, e ndo com a escassez de cultura ou conhecimento geral. Vale
acrescentar que esses requisitos subjetivos do instituto da lesdo ndo precisam estar presentes
simultaneamente. Nas partilhas consensuais normalmente estdo presentes os requisitos objetivos
e subjetivos, tendo em vista que o contexto de assinatura do acordo de divércio ocorre em meio a
tempestade emocional vivenciada pelas partes, somado ao fato de estar a vitima da falta de
conhecimento tratar ou litigar frente ao ex-consorte, que sempre deteve o controle de todo o
patrimdnio comum, circunstancias que por si mesmas configuram a manifesta lesdo consistente

na desproporgao entre a obrigagdo de um para com o beneficio de outro.

329 PEREIRA, Caio Mario Silva. Lesdo nos contratos. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
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7 OMISSAO COMO FRAUDE A PARTILHA DE BENS
7.1 Omissao direta dos bens

A ocultacdo dolosa dos bens na partilha consensual ou litigiosa pode ocorrer de forma
direta, omitindo um dos conjuges determinado bem ou direito para excluir da diviséo
patrimonial.

Contudo, para que seja 0 sonegador penalizado da forma sugerida neste trabalho,
necessario seja a omissdo efetiva e intencional, havendo, no entanto a necessidade de
configuracédo de dois requisitos, um objetivo (auséncia do bem) e outro subjetivo (vontade). Vale
dizer, ndo basta a presenca de apenas um, mas exige-se a concomitancia, pois como aponta
Giselda Hironaka, somente o elemento objetivo pode configurar uma ocultacdo desastrada ou
desconhecida, mas ndo intencional, e se presente apenas o elemento subjetivo tratar-se-4 de uma
mera intenc&o de ocultar o bem.**

Atualmente, caso um dos nubentes omita dolosamente um bem comum, ndo estara
submetido a nenhuma sancdo, pois a lei assegura que seja feita a sobrepartilha desta propriedade
camuflada®®*, ficando o sonegador com a parte ideal que Ihe tocaria se houvesse levado o
patrimdnio ao processo de partilha de bens.

A simples omissdo direta dos bens é cada vez menos usada, pois atualmente existem
instrumentos mais eficazes e seguros para indevida blindagem patrimonial, dos quais passaremos
a abordar os mais recorrentes, para, na sequéncia, elucidar as ferramentas existentes para

desconstruir os engenhosos e maliciosos estratagemas de fraude a partilha.

7.2 Omisséao indireta

Muiltiplas sdo as tramoias conjugais elaboradas para reduzir indiretamente a meacao do
cbnjuge, e como a cada momento surgem novas e mais complexas estratégias fraudulentas,
principalmente neste mundo globalizado onde o avango tecnologico rompeu todas as barreiras e
estreitou as distancias entre paises e continentes, inviavel € a abordagem de todos 0s embustes

conjugais, razdo pela qual serdo examinadas neste item as fraudes mais corriqueiras efetuadas

330 CAHALL, Francisco José Cahali; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo:
RT, 2007, p.398.
331 Art.1.040, I, do Cédigo de Processo Civil atual e art.669, I, do Novo Cédigo de Processo Civil.
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por intermédio de pessoas juridicas, interpostas pessoas fisicas, previdéncia privada, remessa de

investimentos financeiros para o exterior e por falsos endividamentos dos cénjuges.

7.2.1 Mau uso da pessoa juridica na partilha de bens

A pessoa juridica ¢ considerada uma “entidade de pessoas individual ou coletiva, ou
ainda, de bens, fundacional, objetivando fins especificos, com personalidade juridica,
reconhecida pelo ordenamento como sujeito de direitos e de deveres.”*** Classificada como um
sujeito de direito, a pessoa juridica, por seus representantes, é capaz de adquirir direitos e
obrigac6es, bem como de praticar atos ou negdcios na vida civil.**?

Criada pela lei a pessoa juridica € um construcdo artificial, uma verdadeira
abstracédo.***

Em conformidade com o art.40 do Cédigo Civil, as pessoas juridicas sdo de direito
publico — interno ou externo — e de direito privado, sendo esta Gltima o utensilio dos engodos
patrimoniais.

A figura societaria passou a servir como uma eficaz e perigosa armadilha as meacdes
conjugais por conta da antiga maxima prevista no art.20 do Cédigo Civil de 1916 responsavel
por separar a pessoa juridica da pessoa fisica de seu sOcio e estabelecer patrimdnios e
responsabilidades dissociadas, pois a aquisicdo de bens préprios do casamento comecaram a ser
adquiridos direto no nome da empresa, ou para ela transferidos para frustrar futura partilha de
bens.

Rolf Madaleno chama atencdo para o facil caminho do mau uso da pessoa juridica na
meacdo dos bens conjugais, sobretudo pela possibilidade de o conjuge desaguar todo e qualquer
patrimdnio para o rol de bens da pessoa juridica e ter livre acesso ao patrimonio em face do
art.978 do Cddigo Civil, cuja regra permite que o empresario casado pode, sem a autorizacao do
outro, alienar os iméveis que integrem o patrimdnio da empresa ou gravé-los de 6nus real.>®

Outros riscos de logros patrimoniais pela sociedade empresaria decorrem da

inexisténcia de qualquer exigéncia de concordancia do cénjuge para alteragdo do contrato social,

%2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria Geral do Direito Civil — parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.75.

33 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria Geral do Direito Civil — parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.75.

3% REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. v.1. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.59.

335 MADALENO, Rolf Hanssen. A desconsideracdo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito de
familia e no direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.179.
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vale dizer, os socios, casados ou ndo, podem se desfazer momentaneamente de suas quotas;
mudar o tipo social da empresa de participacdo limitada para sociedade an6nima de capital
fechado, cujas acbes de propriedade do consorte enganado ninguém se interessara e nunca serao
negociadas na bolsa, restando apenas a vitima vender por preco vil ao fraudador, ou cindir de
forma fraudulenta a sociedade, implicando na separacdo entre patrimbnio e sOcios e na
distribuicdo assimétrica dos direitos entre eles, restando aquele que esta prestes a se divorciar
sem nenhum crédito ou propriedade em seu favor.

Como se ndo bastasse, as sociedades empresarias ainda permitem que o consorte
empresario, em ato aparentemente licito, se valha da subcapitalizacdo da pessoa juridica da qual
¢ sOcio, seja através da ndo insercdo de recursos patrimoniais ou financeiros, seja pelo
esvaziamento do capital social, por exemplo, com a venda de um imével que havia servido para
formar o capital social.**® Apesar de a constituicdo de offshore — sociedade constituida no
exterior — e alienacdo de quotas ou acbGes de empresas brasileiras para estas sociedades
estrangeiras ndo serem por si sé um ato ilicito, como igualmente ndo ha ilicitude na constituicdo
de uma sociedade controladora (holding), esses igualmente sdo férteis caminhos para a fraude
patrimonial, pois além de serem instrumentos supostamente licitos, normalmente sdo executados
sob as falsas justificativas de representar uma consideravel economia tributéria, ou entdo, ser
necessaria para aprimorar e otimizar a atividade empresarial.®’

Efrain Richard e Orlando Muifio, em 1998, ja alertavam que uma corrente muito
intensa trata de desconsiderar (desconocer) a personalidade da sociedade, por razdes de fraude e
simulacdo, particularmente em causas vinculadas a legitima hereditaria ou a sociedade conjugal,
nas quais graves sdo 0s prejuizos dos credores sociais com o desconhecimento ndo sé da
sociedade, mas da pessoa juridica que, como centro de uma responsabilizacdo diferenciada, tem
sido reconhecida no mundo juridico atribuindo ativos e assumindo passivos de terceiros.**®

Situacbes como essas sdo praticas corriqueiras, como pode ser visto no Agravo de

Instrumento de n°649.899-7 do Tribunal de Justica do Parand, de relatoria do Desembargador

3% MADALENO, Rolf Hanssen. A desconsideracéo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito de
familia e no direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.102-103.

337 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Divércio, dissolucdo e fraude na partilha de bens. Simulagdes
empresariais e societérias. 2.ed. S8o Paulo: Atlas, p. 157.

3% RICHARD, Efrain; MUINO, Orlando Manuel. Derecho societario. Buenos Aires: Astrea, 1998, p.726.
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Rogerio Ribas, que autorizou a ampla producdo de provas, pois aferiu a possibilidade de ter
havido desvio de bens do casal para a sociedade empresaria para burlar o regime de bens.**°
Em outro julgado, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul manteve a pena da

litigancia de ma-fé pela evidéncia da manobra societéria no escopo de fraudar a partilha®*°

, pois
segundo o Desembargador Relator Alzir Felippe Schmitz, “o0 apelante foi flagrado em sua
“malandragem”, razdo pela qual, adequada a solug¢do do juizo singular, inclusive no que tange a
condenacgdo nas penas reservadas aos litigantes de ma-fé.”

Ante esta via bastante ramificada de fraude patrimoniais, a doutrina e a jurisprudéncia
defendem a possibilidade de aplicacdo inversa da disregard doctrine no direito de familia para
tirar 0 veu societario abusivamente utilizado e trazer de volta os bens desviados ilicitamente, ou,
ao menos, para fixar uma indenizacdo correspondente a meagdo sobre o patriménio sonegado.

Esta teoria, surgida na Alemanha, originaria dos estudos de Rolf Serick®*

e de antiga aplicacdo
no direito argentino, foi introduzida no direito de familia patrio pelo jurista Rolf Madaleno e,
para a sorte e esperanca dos conjuges que sdo submetidos a interminaveis batalhas judiciais e da
sociedade como um todo, atualmente encontra-se disseminada em diversos estudos e julgados
sobre o assunto. Em um futuro préximo, deixara de ser uma mera teoria para se tornar norma
legal, pois o novo Cédigo de Processo Civil, no paragrafo segundo do art.133%*?, consagrou a

aplicacdo da desconsideracdo inversa da personalidade juridica, cujo incidente tera transito em

%9 ALEGACAO PLAUSIVEL DE QUE HOUVE DESVIO DE BENS DO CASAL PARA A SOCIEDADE EMPRESARIA, A
FIM DE BURLAR O REGIME DE BENS. POSSIBILIDADE, EM TESE, DE APLICACAO DA "DISREGARD DOCTRINE"
OU DESCONSIDERACAO "INVERSA" DA PESSOA JURIDICA. DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. IMPOSSIBILIDADE
DA AGRAVANTE PROVAR A SUPOSTA FRAUDE DE OUTRO MODO. RECURSO PROVIDO EM PARTE. "[..] E
possivel a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, usada como instrumento de fraude ou abuso & meagdo do
cdnjuge promovente da acdo, através de acdo declaratdria, para que estes bens sejam considerados comuns e comunicaveis entre
0s cbnjuges, sendo objeto de partilha". (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, AC 1999.001.14506, 82 Camara Civel,
Rel. Des. Leticia Sardas, j.07/12/99; BRASIL. Tribunal de Justica do Parand, 112 Camara Civel, Al 649899-7, Rel.Rogério Ribas,
j.16/06/2010).

30 APELAGCAO CIVEL. DIVORCIO. PARTILHA. TENTATIVA DE FRAUDE FLAGRADA PELO JUiZO. CONDENAGCAO
DA PARTE AS PENAS RESERVADAS AOS LITIGANTES DE MA-FE. AJG. REQUISITOS PARA A SUA CONCESSAO.
Evidenciada a manobra da parte no escopo de fraudar a partilha, terceirizando a pessoa juridica bens que eram do casal, correto o
juizo que determina a divisdo dos bens entre 0s conjuges e condena 0 mau agir impondo as penas reservadas aos litigantes de ma-
fé ao autor-apelante. Evidenciada a falta de condi¢es da demandada-apelada para arcar com as custas do processo sem prejuizo
do préprio sustento, correta a sentenca que lhe defere a gratuidade pugnada. APELO NAO PROVIDO. (BRASIL. Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo Civel n°70054909148, Oitava Camara Civel, Rel. Alzir Felippe Schmitz, j.12/12/2013).
%1 Foi o jurista alemdo Rolf Serick quem, ainda na década de 1950, ap6s estudar diversos casos do direito alemio e norte
americano com base na teoria chamda “durchgriff der juristichen personen” elaborou a sistematiza¢do da desconsideragdo da
personalidade juridica. (SERICK, Rolf. Forma e realta della persona giuridica. Mildo: Giuffre, 1966, p.125.)

32 Art.133. O incidente de desconsideragéo da personalidade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico,
quando Ihe couber intervir no processo. §2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipGtese de desconsideragdo inversa da
personalidade juridica.
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todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execugdo fundada

em titulo executivo extrajudicial (CPC, art.134%*).

7.2.1.1 Confuséo patrimonial e desvio de finalidade da pessoa juridica

Vigem no direito da empresa os principios da separacdo e da autonomia patrimonial, 0s
quais estabelecem a distincdo do patriménio da pessoa juridica e o das pessoas fisicas dos seus
socios, e estipulam que os bens da pessoa juridica respondem pelos atos praticados pela empresa,
e ndo o das pessoas fisicas constantes no contrato social. Esses principios foram enraizados pelo
revogado art.20 do Codigo Civil de 1916, cuja norma determinava a total independéncia do
patrimdnio social e inviabilizava a responsabilizacdo dos bens dos sdcios por atos da sociedade
empresaria e vice-versa, pois entendia-se a época que 0s bens e direitos da pessoa juridica ndo
pertencem a nenhum dos seus scios, mas t4o somente ao ente juridico.**

Um dos beneficios da criacdo da pessoa juridica esta relacionado a ideia de limitacdo da
responsabilidade dos sdcios, em face da separacdo patrimonial, pois esta autonomia torna a
responsabilidade dos sdcios estranha a responsabilidade social, sendo as pessoas fisicas somente
responsabilizadas subsidiariamente, nos casos previstos em lei.**® Ou seja, a personificacdo da
sociedade torna o patrimbnio da pessoa juridica inconfundivel e incomunicadvel com o
patrimdnio individual de cada sdcio, pois consoante observa Cldvis Bevilaqua, a consequéncia
juridica da personificacdo da sociedade é a distin¢do dos membros que a compdem, pois cada um
dos socios é considerado uma individualidade e, a sociedade, uma outra, ndo havendo como lhes
confundir a existéncia.>*°

Por conta da autonomia da pessoa juridica, os socios estdo proibidos de misturar os
patrimdnios particulares com os da sociedade, sob pena de caracterizar abuso da personalidade
juridica pela confusdo patrimonial, cuja figura juridica pode ser caracterizada quando

inobservadas as regras societarias. Um exemplo é a inexisténcia de adequada escrituracdo da

33 Art.134. O incidente de desconsideracdo é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de
sentenga e na execucao fundada em titulo executivo extrajudicial.

¥4 MADALENO, Rolf Hanssen. A desconsideracéo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito de
familia e no direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.34.

345 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade Juridica: disregard doctrine. Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 410, n.58, p.16, dez.1969.

346 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1908, p.18.
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sociedade empresaria, ou simplesmente por nao ficar claro, na préatica, a separacdo entre o
patriménio social e o dos sécios.*’

Apenas a titulo de exemplo, no julgamento da Apelacdo Civel n°9.247 do Tribunal de
Alcada Civil de S&o Paulo, em 11 de abril de 1955, apesar de ndo fazer mencdo a
desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica, o0 Desembargador Relator Edgard de Moura
Bittencourt detectou a ocorréncia de confusdo patrimonial e responsabilizou pessoalmente o
sOcio, ou seja, corretamente, afastou o principio previsto no art.20 do Codigo Civil de 1916 de
que a pessoa da sociedade ndo se confunde com o de seus membros. O caso concreto envolvia
um hospital que assumiu a forma de sociedade andnima cujo patrimonio acabou se confundindo
com o patrimoénio pessoal de um de seus socios, pois ele adquiria bens em nome da sociedade
andnima para uso pessoal (imovel residencial, televisdo e geladeira domésticas).

No mesmo sentido, mas sob a égide do Coddigo Civil de 2002 que permite a
desconsideracdo da personalidade juridica quando detectada a confusdo patrimonial (CC, art.50),
a Corte de Santa Catarina flagrou no julgamento do Agravo de Instrumento n°2010.073954-2,
que um dos coOnjuges “utiliza-se de suas empresas para encobrir seus bens, ndo possuindo
qualquer imével ou mével em seu nome, colocando todos em propriedade da empresa [...]”.3*

Ou seja, configura verdadeira confusdo patrimonial a aquisi¢do de bens de uso pessoal
pela sociedade empresaria, ou ainda quando um dos sécios faz pagamentos de contas particulares
diretamente pela empresa, uma pratica muito habitual nas fraudes patrimoniais familiares, pois o
cbnjuge que administra a sociedade aparece nos litigios conjugais desprovido de bens e recursos
em sua pessoa fisica, e muitas vezes, apesar do nitido embuste patrimonial, sai ileso e premiado
pela cometida ma-fé, pois alguns julgadores ainda hesitam em envolver pessoas juridicas nos
processos judiciais, pois entendem em uma miope Vvisao que a imperiosa investigacdo acerca dos
bens comuns envolvera socios estranhos ao processo.

Sobre este excessivo respeito do Judiciario, Fabio Konder Comparato observa gque se 0
préprio sécio, que é o maior interessado na manutencdo do principio da autonomia patrimonial,
descumpre na pratica, “ndo se vé bem porque os juizes haveriam de respeité-lo”34g.

Tambem resta configurada a confusdo patrimonial quando mais de uma empresa pertence

347 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Responsabilidade civil dos administradores. Coimbra: Almedina,
1997, p.324.

348 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n°2010.073954-2 , Primeira Camara de Direito Civil,
Rel. Domingos Paludo, j.25/06/2014.

39 COMPARATO, Fébio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. S&o Paulo: RT, 1976, p.284.
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ao mesmo grupo econdémico, mas a divisdo societaria das pessoas juridicas conjugadas é
meramente formal. Esse entendimento foi ilustrado no julgamento do Recurso Especial
n°907915/SP, no qual o Ministro Luis Felipe Saloméo, ao confirmar o ac6rddo proferido pelo
Tribunal de Justica de S&o Paulo, firmou entendimento de que a existéncia de empresas
formalmente autbnomas que substancialmente se integram com interesses convergentes formam
um grupo empresarial e a confusdo patrimonial existe, pois nessas organizac¢des societarias, uma
sociedade opera seus negdcios por meio das demais empresas a elas vinculadas, sdo socias umas
das outras e transferem ativos entre elas.**°

Salomao, no voto deste recurso, apoiando-se nas licdes de Fabio Comparato, alerta que 0s
grupos de sociedades sdo uma realidade que ndo deve passar despercebida pelo direito, pois “ndo
é razoavel que se admita a coligacdo de sociedades apenas quando favoreca a sua constituicéo e,
por consequéncia, o rapido giro comercial e financeiro, desprezando-se esta realidade quando
arguida em beneficio dos credores de boa-fé.”***

Nesse viés, estd consagrado o entendimento que “pertencendo ambas as sociedades ao
mesmo grupo econdmico, qualquer uma pode ser acionada, pois atuam em conjunto, utilizando-
se dos mesmos funcionarios, passando ao publico consumidor a ideia de unicidade empresarial
(teoria da aparéncia)”352.

Vale dizer que o julgador nas acdes de partilha de bens ndo deve medir esforcos quando
estiver frente a litigios que envolvam diversas empresas socias entre si, sendo correto o
reconhecimento de grupo econémico e a determinacdo de aprofundado estudo técnico para
identificar o real montante partilhavel, pois € muitissimo comum a construcdo de complexas teias
societaria para fraudar a meacdo de outro cénjuge, na qual diversas sdo as razBGes sociais
estabelecidas para o alcance desta finalidade, sendo, inclusive, na maioria das vezes, o controle
de todas as empresas de um sé sécio ou de um grupo especifico deles.

Em outras palavras, ocorre grupo econémico quando as empresas estdo ligadas entre si,
ou seja, quando ha “empresa mae e empresas irmas”. Nesse caso, cada uma delas possui

personalidade juridica propria, isto €, CNPJ proprio, quadro de pessoal proprio, exercem

%0 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Resp n°907915, Quarta Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, j.07/06/2011. No
mesmo sentido: REsp 63652/SP; REsp 12.872/SP.

%1 COMPARATO, Féabio Konder. O poder de controle na sociedade andnima. S&o Paulo: RT, 1976, p.284. (BRASIL.
Tribunal de Justica de S&o0 Paulo. Resp. n°907915/SP. Quarta Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j.07/06/2011) No mesmo
sentido: REsp 63652/SP; REsp 12.872/SP.

%2 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 142 Camara Civel. Apelacéo Civel n°70014494884.
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atividades econémicas similares ou diversas.®?

Logo, assim como no direito do trabalho®*

, ho direito de familia, quando houver indicio
de fraude e um dos consortes for proprietario de mais de uma pessoa juridica com fins
econdmicos — ainda que seja como administradora de bens —, e com uma relagdo de coordenacao
interempresarial, deve ser caracterizado como grupo econdmico. Contudo na seara familiar, para
fins de garantir uma justa e equanime partilha de bens, cuja figura além de representar uma
confusdo patrimonial ensejadora da aplicagdo inversa da desconsideragdo da personalidade
juridica deve ser considerada como tal para aferi¢do da real participagdo do conjuge fraudador no
conglomerado de empresas como um todo, ainda que de algumas participe através de outras
pessoas juridicas, pois como € sabido, a constituicdo de sociedades nessas circunstancias sao

criadas Unica e exclusivamente para fraudar a partilha dos bens conjugais.

7.2.1.2 Desvio da finalidade da pessoa juridica

Outra forma muito usada para trapacear a meacao do consorte é pela utilizacdo depravada
da pessoa juridica. O desvio da finalidade ocorre quando, diferente do descrito no contrato
social, um dos conjuges usa a pessoa juridica com propdsitos fraudatdrios, como por exemplo,
para acobertar bens conjugais, cujo ato, embora conforme a lei, é considerado abusivo, e por
consequéncia, atentatorio ao direito.

Todas as manobras societarias realizadas para aferir vantagem patrimonial em detrimento
do outro cénjuge no momento da dissolucdo conjugal configuram desvio da finalidade da pessoa
juridica, como ocorre, por exemplo, na ficticia retirada do cénjuge da sociedade pouco antes da
separacao do casal.

As condutas celebradas fora do trilho, conforme previsto no contrato social e efetuadas
para fins ilicitos caracterizam uma “crise de func¢do”, pois a sociedade ¢ utilizada em contradi¢ao
aos seus principios basicos®®. Por essas razdes é que o desvio de funcéo é considerado um

critério bésico para a desconsideracdo da personalidade juridica. Conforme Wormser, a

33 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado: parte geral. v.1. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.
p.142.

34 Art.2, §2°, da CLT. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econbmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo. §2° — Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora,
cada uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a direcéo, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

%5 OLIVEIRA, José Lamartine Correa. A dupla crise da pessoa juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1979, p.259.
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sociedade empresaria “deve ser usada para propdsitos de negodcios legitimos e ndo pode ser
deturpada e assim como a noite segue o dia, 0s tribunais deverao e irdo desconsiderar esta ficcdo

. . . . L N 1 356
‘quando esta ndo urgir para uma inten¢ao ou propositos dentro da sua razao e ordem publica.””

7.2.1.3 Subcapitalizagéo das quotas sociais

O capital social da empresa é o fundo constituido pelos sécios para garantia de que a
atividade e os riscos da sociedade serdo desempenhados com a cifra minima langada.®*’

A funcao primeira do capital social é refletir o volume do investimento necessario aos
sOcios para a consecucao do objeto social, pois qualquer companhia, para dar inicio a atividade
econbmica, necessita de recursos. Fabio Ulhda Coelho inclui nessa massa, 0s custos de
méquinas, tecnologia, servicos e outros meios indispensaveis a organizagdo da empresa.**®

De outra banda o capital social, nas sociedades anénimas, pode servir como indicador
para 0 mercado da potencialidade de geracdo de riquezas da empresa, pois acaba sendo uma
referéncia a forca econdmica da sociedade, j& que o capital elevado alvitra solidez.>*®

No sistema brasileiro ndo existe uma regra geral sobre a exigéncia de um capital minimo
para constituicdo e funcionamento das sociedades comerciais, apenas para exploracdo de
algumas atividades especificas, como é o caso das seguradoras e instituicdes financeiras*®®. Ou
seja, para a grande maioria das sociedades empresarias, a norma legal permite a possibilidade de
integralizacdo do capital social, somente havendo, portanto, a separacdo patrimonial da pessoa
juridica das pessoas fisicas dos socios, quando integralizado na integra o capital social. Nesse
caso desempenha uma funcdo de medicdo da responsabilidade pessoal dos socios, pois enquanto
ndo integralizado o capital social, seguem as pessoas fisicas dos sécios sendo responsaveis
solidérios pelas dividas da sociedade.*

Nessa senda, o capital social igualmente é utilizado como termémetro de distribuicdo do

poder societario como resultado da participagdo de cada sécio, inclusive, em alguns casos,

%6 WORMSER, Maurice. Disregad of corporate fiction and allied corporation problems. Nova lorque: Baker, Voorhis and
Company, 1929, p.41.

%7 DINIZ, Gustavo Saad. Subcapitalizagdo societaria — financiamento e responsabilidade. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.81.
%8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. v.2. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.162.

%9 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. v.2. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.163.

%0 X AVIER, José Tadeu Neves. A teoria da desconsideragéo da pessoa juridical no novo Cédigo Civil. Revista AJURIS, Porto
Alegre, n°89, p.180, mar. 2003.

%1 MADALENO, Rolf Hanssen. A desconsideracdo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito de
familia e no direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.102.



114

concede o direito de voto e de conducdo das diretrizes da sociedade.
Sobre esta funcao de distribuicdo do poder na sociedade, lvans Henrique Huber escreve

que

ndo obstante poder vir a ser tomada como um motivo, mas sim como uma decorréncia
acessoria da estruturacdo da figura do capital social na sociedade empresaria, representa
atualmente, diante da crise enfrentada pelas funcBes de produtividade e garantia, a
melhor justificativa para aquele conceito. E que, diante da auséncia e dificuldade de se
estabelecer regras legais que efetivem o cumprimento daquelas funces, resta ao capital
social buscar sua justificativa nesse aspecto ora exposto.**?

Nesse ponto paira a lacuna para as fraudes patrimoniais, pois apesar de o capital social
nédo se confundir com o patriménio social da empresa — conjunto de bens e direito da sociedade —
a capitalizacdo insuficiente e a distribuicdo do poder societario sdo usadas para demonstrar um
dissimulado patrimdnio liquido negativo gerando no outro conjuge um receio de iliquidez, pois a
capitalizacdo disfarcada resulta na relagéo entre o endividamento — provisério ou ndo — e o ativo,
englobando os estados de insolvéncia. Nessa senda aponta Claudia Perret ao afirmar que a
“subcapitalizacdo pode ser, isso sim, instrumento de um comportamento contrario aos bons
costumes, quando caracteriza a intencdo de lesar terceiros.”*®

A preocupacdo causada no conjuge distante da administracdo da empresa muitas vezes
acarreta na disponibilizacdo imediata das quotas ao outro, ou na intencdo de ndo avaliar a
economia da empresa, pois além de custoso, entendem ser uma verdadeira perda de tempo.

A subcapitalizacdo pode ser formal ou material e, quanto ao tempo de ocorréncia,
também € diferenciada em originaria — momento da constituicdo da empresa — e superveniente —
no exercicio social. Henrique Huber explica que a subcapitalizacdo formal originaria ocorre com
a subscricdo de capital social baixo e elevado endividamento. Neste caso, o capital social €
incongruente com a dimensdo da empresa, ja a subcapitalizacdo formal superveniente com o
crescimento da dimensdo da empresa sem o correspondente aumento de capital social. A
subcapitalizacdo material originaria, por sua vez, é caracterizada, entre outras possibilidades,
com a superavaliacdo de bens ou direitos integralizados pelos socios como capital social, e a

subcapitalizacdo material superveniente decorrente de perdas graves, que ocasionem a

%2 HUBERT, Ivans Henrique. O capital social e suas fungdes na sociedade empresaria. Dissertacio de mestrado. 210f.
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2007, p.81.

%3 pERRET, Claudia. 2003/2004, A desconsideracéo da personalidade juridica. Revista da Faculdade de Direito de Campos,
Ano v, n°4; anoV, nes, 2003-2004, p.377. Disponivel em:
http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista04e05/Discente/02.pdf. Acesso em: 05 jun.2015.
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desconexao entre a cifra real e o capital real correspondente.®®*

Como visto, a subcapitalizacdo também pode servir como fonte de fraude pela completa
descapitalizacdo, inclusive com transferéncia de todo o patriménio social para terceiros ou até
para uma empresa vinculada, a qual adquire os bens com outro nome social, mas, na realidade

1**°, ou ainda com a superavaliacdo de bens ou direitos integralizados no

ndo passa de uma filia

capital social para ofertar a empresa ao outro conjuge e acarretar um falso equilibrio patrimonial.

Enfim, a subcapitalizagdo representa uma ferramenta diligente para a frustragdo da
meacé&o conjugal, pois conforme ressalva Monica Gusmao,

ndo ha mecanismo seguro e efetivo para o controle da realidade do capital social e essa

omissdo legislativa pode gerar fraude e abuso na sua formacao porque os sécios podem

alterar, artificialmente, os valores relativos ao capital social, criando capitais
inexistentes, irreais ou ilusérios, e esvaziando a garantia dos credores.*®

Muito embora essa espécie de abuso de direito ndo tenha sido inserida nos fundamentos
para desconsideracao da personalidade juridica previstos no art.50 do Codigo Civil, entendemos
viavel a aplicacdo da forma inversa, pois no direito de familia ndo se trata de uma
responsabilizacdo dos socios que estaria sendo aplicada extensivamente, mas a permissdo de
investigar e detectar a fraude, seja para garantir a justa partilha de bens seja para recuperar o bem

comum omitido pela figura da capitalizacdo dissimulada.

7.2.1.4 Pela mudanca do tipo social

O Cadigo Civil de 2002 elenca no Livro Il da Parte Especial um rol de nove tipos
societarios, a saber: sociedade comum, sociedade simples, sociedade em nome coletivo,
sociedade em conta de participagdo, sociedade em comandita simples, sociedade limitada,
sociedade andnima, sociedade em comandita por ag¢des e individual.

As sociedades em comum também chamadas de sociedades de fato ou sem registro sdo
uma das espécies de sociedades ndo personificadas previstas no ordenamento juridico patrio,
pois apesar de terem natureza social, em face da existéncia do affectio societatis, ndo séo

consideradas pessoas juridicas, ja que as sociedades somente adquirem personalidade juridica

%% HUBERT, Ivans Henrique. O capital social e suas fungdes na sociedade empresaria. Dissertacio de mestrado. 210f.
Pontificia Universidade Cat6lica de So Paulo, Sdo Paulo, 2007, p. 91.
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quando inscrevem seus atos constitutivos nos orgdos responsaveis.’®’ A outra sociedade ndo
personificada é chamada por conta de participacdo, pois falta a essa espécie as condi¢des de
adquirir personalidade juridica, pois o patriménio da sociedade € de titularidade do socio
ostensivo, ou seja, daquele Unico que se compromete perante terceiros; os demais sdo ocultos e
suas responsabilidades ndo ultrapassam os limites previstos no contrato (CC, art.991).

Assim como os demais tipos, a sociedade simples é uma sociedade personificada, mas
difere das sociedades consideradas empresarias que desenvolvem a atividade econdmica de

producdo ou circulacdo de bens ou servigos (CC, art.966)*%®

, por explorar atividades econdmicas
especificas de natureza cientifica, literaria ou artistica, como ocorre, por exemplo, com 0s
servigos prestados por advogados, médicos e dentistas. As sociedades simples sdo reguladas
pelas regras gerais do art.997 e seguintes do Cddigo Civil, e diferentemente das empresérias,
vinculadas as Juntas Comerciais, devem ser registradas perante o Registro Civil de Pessoas
Juridicas (CC, art.1.150). Essa espécie de sociedade pode adotar qualquer tipo societario das
sociedades empresarias, salvo o das sociedades por acdes, conforme permitem os arts.983 e
1.150 do Caodigo Civil.

As sociedades em nome coletivo sdo sociedades de pessoas que praticam suas atividades
sob firma ou razdo social. Neste caso, todos os sécios sdo responsaveis solidarios e
ilimitadamente pelas dividas sociais. O art.1.039 do Cdédigo Civil exige que todos os socios
sejam pessoas fisicas e permite que eles deliberem acerca da distribuicdo da responsabilidade,
contudo veda a possibilidade de algum deles obter isenc&o.%*® A administracio das sociedades
em nome coletivo deve ser feita pelos socios, ndo sendo permitida a nomeacao de terceiros para
tal funcéo.

As sociedades em comandita simples permitem a existéncia de duas categorias de s6cios
(CC, art.1.045): os comanditados, que sdo responsaveis pelas dividas sociais e pela geréncia da
sociedade e os sOcios comanditarios, os quais ndo constam na razdo social e, portanto, séo

isentos de responsabilidades pelos atos societarios.>”® O Cédigo Civil ndo ordena qualquer sigilo

%7 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil comentado. 5.ed. S&o Paulo: RT, 2007, p.793.
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sobre 0 socio comanditério, contudo ndo veda esta possibilidade, o que certamente € uma porta
aberta para fraude a partilha de bens.

A espécie societaria mais utilizada no Brasil é a sociedade limitada, diferenciada
essencialmente pela limitacdo da responsabilidade dos sécios, em face da autonomia do
patrimonio social. Como explica Martins, “as sociedades limitadas sdo aquelas formadas por
duas ou mais pessoas, cuja responsabilidade é identificada pelo valor de suas quotas, porém
todos se obrigam solidariamente em razdo da integralizacdo do capital social.”*"* Entre as
caracteristicas da sociedade limitada estdo o exercicio de atividades econdmicas empresariais ou
ndo empresariais, ou seja, ela pode ser considerada uma sociedade empresaria ou uma sociedade
simples.

As sociedades limitadas, assim como as demais mencionadas até entdo, sdo regidas pelo
Caodigo Civil, conforme os arts.1.052 a 1.087. No siléncio do contrato social sdo aplicadas as
regras da sociedade simples. Ou seja, permite a lei que a sociedade limitada sejam aplicadas as
normas da sociedade por acdes, mas para tanto necessaria a expressa previsao no contrato social;
do contrério, serd regida pelas regras da sociedade simples. Relevante mencionar o preceito
previsto no art.1.017 do Codigo Civil, o qual proibe o administrador e 0s sdcios de utilizarem a
empresa para Seus interesses pessoais, visando um enriquecimento individual, como por
exemplo, utilizar recursos da empresa para suprir as dividas e as despesas pessoais ou comprar
bens em seu préprio nome.*”

Muito mais complexas sdo as sociedades por a¢des, as quais possuem legislacdo propria,
consubstanciada na Lei n°6.404/1976. Nas sociedades an6nimas, o capital social é dividido por
acOes ou unidades de equivaléncia monetaria minima que podem ou ndo ser comercializadas no
mercado aberto, como também podem garantir direito ou vantagens diferentes aos seus titulares

— acBes ordinarias, preferenciais ou de fruicdo®”®. Enquanto nas sociedades limitadas as quotas

S MARTINS, Fran. Curso de direito comercial: empresa commercial, empresarios individuais, microempresas, sociedades
comerciais, fundo de comércio. 30.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.250.
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estdo documentadas no contrato social, nas sociedades por acdes podem ser nominativas —
registradas no nome do proprietario — ou escriturais — sem certificado e ficam em contas
bancérias de instituicdes autorizadas pela Comisséo de Valores Mobiliarios.

Considerada uma sociedade de capital, onde é indiferente a qualidade pessoa do sécio,
pois prevalece o impessoalismo do capital, é livre o ingresso, reducao das acdes ou exclusdo da
sociedade com a simples compra e venda de acdes.*”* Tais acdes quando ndo sdo ofertadas ao
publico, formam companhias de capital fechado, as quais, por ndo comercializarem suas a¢fes na
Bolsa de Valores, ndo sdo fiscalizadas pela Comissao de Valores Mobiliarios e ndo publicam os
atos societarios.

A sociedade em comandita por acGes tem uma natureza hibrida, pois ao mesmo tempo
em que representa uma sociedade em nome coletivo para socios solidarios e ilimitadamente
responsaveis, permite sdcios acionistas, meros prestadores de capitais que somente respondem
pelas acdes por eles subscritas.*”

Recentemente, em 2011 foi instituida a figura da empresa individual de responsabilidade
limitada através da Lei n°12.441, cuja sociedade pode ser constituida por uma Unica pessoa —
titular de todo o capital social, o qual deve ser devidamente integralizado e ndo pode ser inferior
a cem vezes 0 maior salario minimo vigente no pais.

Independentemente do tipo social pelo qual a sociedade foi constituida, é possivel
posteriormente transforma-las em outra espécie sem a dissolucdo ou liquidacdo da sociedade.
Essa viabilidade esta prevista tanto no art.20 da Lei das Sociedades Andnimas como no art.1.113
da Lei Civil.

Conforme explica José Edwaldo Tavares, com a metamorfose societdria hd a
modificacdo das caracteristicas da sociedade, mas sdo mantidos integros o patrimdnio, o quadro
social, a pessoa juridica, os créditos e os débitos.®”® E no mesmo sentido a licdo de Amador Paes
de Almeida ao afirmar que “na transformacdo a personalidade juridica da sociedade subsiste,
muito embora sob nova espécie societaria, com a consequente alteracdo de toda a sua estrutura,

com sensiveis reflexos na responsabilidade dos respectivos sécios.”"’

fim, as agdes de fruicdo, "sdo emitidas em substituicdo a agBes ordinarias ou preferenciais que foram totalmente amortizadas,
conferindo aos seus titulares meros direitos de gozo ou fruigdo" (p.417).
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A transformacdao devera obedecer aos preceitos que regulam a constituicao e o registro do
tipo a ser adotado pela sociedade, ou seja, € realizada por uma mera alteracdo estatutaria ou
contratual. E exatamente nisto que reside um perigo ao conjuge nio empresario, pois sequer fica
sabendo das transacOes das empresas comuns, as quais normalmente sdo sociedades limitadas
transformadas em sociedades anénimas de capital fechado de intransitavel acesso e, mais grave,
formada por inGteis acBes que nunca serdo comercializadas,*’® pois ainda que sejam avaliadas
por uma completa peritagem, dependera da vontade dos demais acionistas comprar as referidas
acOes, e sendo os sdcios normalmente familiares ou conhecidos do divorciando, assim como ele
ndo irdo querer pagar pelas acoes.>”

Perdidas serdo as acdes desta sociedade, pois como é sabido nas sociedades andnimas nao
ha a possibilidade de pedir a retirada de sécio e a liquidagdo da sociedade.*°

Além disso, a lesdo ao meeiro ocorre pela maior facilidade de transferéncias de acfes nas
sociedades andnimas de capital fechado, mediante singela anotacdo no Livro de Transferéncias
de Acobes Ordinarias Nominativas, pois ao contrario do exigido pelo contrato social, o estatuto
ndo faz mencdo aos nomes dos socios, mas apenas registra aqueles que estavam presentes no
momento da fundacéo da empresa, escapando a cessao das agdes da publicidade antes dada pelos
registros da Junta Comercial.®

No @mbito do contrato social, a simples alteracdo de normas aplicadas supletivamente de
uma sociedade limitada para sociedade andnima, ou vice-versa, ja é o suficiente para frustrar a
partilha de bens. Podem ocorrer ainda alteracdes na atribuicdo de competéncia e poder do
administrador para matérias especificas ou estabelecimento de prazos maiores para 0 pagamento
do valor apurado na liquidacdo das quotas para 0s sécios que se retirarem. 32

Sem duvida, ocorrendo uma dessas situacGes, deve o Poder Judiciario considerar uma
sociedade andnima irregular e tratad-la como limitada fosse, ou de acordo com o tipo societario
anterior a fraude, pois como afirma Hugo Rossi em andlise sobre o tema, "0s socios ndo podem

pretender ser tratados como acionistas de uma sociedade andnima se reiteradamente seguem
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condutas préprias de sécios de outro tipo de sociedade."*®® Alias, ante o cristalino abuso, mau
uso e o desvio da finalidade da alteracdo societaria, o Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n°111.294, autorizou a dissolugédo parcial de uma sociedade
andbnima com a devida apuracdo de haveres dos sécios minoritarios dissidentes, pois
diagnosticou que a afeicdo pessoal reinava na sociedade andnima familiar, ¢ a “quebra da
affectio societatis conjugada a inexisténcia de lucro e de distribui¢do de dividendos, por longos

anos, pode se constituir em elemento ensejador da dissolugdo parcial da sociedade, pois seria

.. .. .. . . . . . . 384
injusto manter o acionista prisioneiro da sociedade, com seu investimento improdutivo.”

Como ndo poderia ser diferente, este entendimento foi confirmado pela Corte Superior,
como mostra o julgamento dos embargos de divergéncia do mencionado recurso especial, onde,

alias, o Ministro Castro Filho, com brilhantismo consignou:

E inquestionavel que as sociedades andnimas sdo sociedades de capital (intuito
pecuniae), proprio as grandes empresas, em que a pessoa dos socios ndo tém papel
preponderante. Contudo, a realidade da economia brasileira revela a existéncia, em sua
grande maioria, de sociedades andnimas de médio e pequeno porte, em regra, de capital
fechado, que concentram na pessoa de seus sdcios um de seus elementos
preponderantes, como sdi acontecer com as sociedades ditas familiares, cujas acdes
circulam entre os seus membros, e que sdo, por isso, constituidas intuito personae.
Nelas, o fator dominante em sua formac&o € a afinidade e identificacdo pessoal entre os
acionistas, marcadas pela confianga mdtua. Em tais circunstancias, muitas vezes, o que
se tem, na pratica, é uma sociedade limitada travestida de sociedade anénima, sendo,
por conseguinte, equivocado querer generalizar as sociedades anénimas em um Unico
grupo, com caracteristicas rigidas e bem definidas. Em casos que tais, porquanto
reconhecida a existéncia da affectio societatis como fator preponderante na constituicdo
da empresa, ndo pode tal circunstancia ser desconsiderada por ocasido de sua
dissolucdo. Do contrério, e de que é exemplo a hipdtese em tela, a ruptura da affectio
societatis representa verdadeiro impedimento a que a companhia continue a realizar o
seu fim, com a obtencéo de lucros e distribui¢do de dividendos, em consonédncia com o
art.206, Il, b, da Lei n°6.404/76, ja que dificilmente pode prosperar uma sociedade em
gue a confianga, a harmonia, a fidelidade e o respeito mGtuo entre 0s seus socios tenham
sido rompidos. A regra da dissolucdo total, nessas hip6teses, em nada aproveitaria aos
valores sociais envolvidos, no que diz respeito a preservagdo de empregos, arrecadacao
de tributos e desenvolvimento econdmico do pais. A luz de tais razdes, o rigorismo
legislativo deve ceder lugar ao principio da preservacdo da empresa, preocupacao,
inclusive, da nova Lei de Faléncias — Lei n°11.101/05, que substituiu o Decreto-lei
n°7.661/45, entdo vigente, devendo-se permitir, pois, a dissolucdo parcial, com a
retirada dos socios dissidentes, apds a apuracdo de seus haveres em funcéo do valor real
do ativo e passivo.*®
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Segunda Segdo, DJ: 10/09/2007, p.183.
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Com toda certeza esta € a solucdo que igualmente deve ser dada ao cénjuge quando
estiver de méos atadas pela alteracdo do tipo social, pois conforme consignou o Superior
Tribunal de Justica, a dissolucdo parcial da sociedade andnima irregular além de preservar 0s
interesses individuais dos acionistas retirantes, respeitou o principio da preservagdo da sociedade

e sua utilidade social.

7.2.1.5 Incorporacéo, fusdo e cisdo fraudulenta da sociedade

A transformacdo ilicita da sociedade também pode ocorrer mediante as operagdes de
incorporacdo, de fusdo ou de cisdo das empresas familiares, as quais podem ser operadas entre
sociedades de tipos iguais ou diferentes, conforma prevé a redacdo do art.223 da Lei de
Sociedades Andnimas.

A incorporacdo empresarial ocorre quando uma empresa ja existente absorve a outra, ou
quando ocorre a aquisicdo de uma ou mais empresas por outra, que igualmente Ihe sucede em
todos os direitos e obrigagOes. Nessa operacdo desaparece uma das sociedades e permanece a
incorporadora, ou seja, 0s sOcios da incorporada tornam-se sécios dos sdcios da incorporadora,
na medida em que recebem novas quotas ou ac¢les da sociedade incorporadora, a qual expandiu
seu patrimonio ao absorver os bens e direitos da empresa incorporada.

A incorporacdo de uma sociedade em outra produz uma sucessdo no patrimonio
semelhante a das pessoas fisicas, pois ha a compenetracdo dos organismos sociais € 0 trespasse
do patriménio, dos direitos e das obrigacfes da sociedade incorporada na incorporadora. Assim
como os herdeiros representam o de cujus, a incorporadora devera representar os interesses da
incorporada e o risco do esvaziamento patrimonial € latente, pois o patrimdnio, sendo uma coisa

universal as relacdes juridicas, é agregado como um todo®®’

, € assim como na fraude a execucéo,
a incorporacdo representa fraude quando leva dissimuladamente o cénjuge empresario ou a
empresa incorporada ao estado de insolvéncia, sobretudo quando ap6s a incorporacdo o
fraudador deixa o quadro social.

Com a mesma finalidade de compenetracdo societaria a fusdo representa a criacdo de

uma nova sociedade em substituicdo aquelas que se uniram. Nas fusdes, 0s s6cios ou acionistas

%8 MADALENO, Rolf Hanssen. A desconsideracéo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito de
familia e no direito das sucessoes. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.186.

%7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de divergéncia em REsp 1.104.363, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
j.29/06/2010, Corte Especial).
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constituem diretamente uma nova sociedade, subscrevendo o respectivo capital com os bens e
direitos da sociedade que eram soOcios. Enquanto na incorporacdo a pessoa juridica da
incorporada atua em beneficio de outras pessoas juridicas ou fisicas, na fusdo os sdcios atuam em
beneficio proprio, com a afericdo ao capital da nova sociedade do patrimdnio liquido da
sociedade de cujo capital participavam.3®
Por fim, a cisdo de uma sociedade igualmente reflete na extincdo de uma empresa e na
transferéncia de parcela do patrimbnio para duas ou mais sociedades, j& existentes ou
constituidas para este fim (Lei das S/A, art.229). De acordo com Bulgarelli, a cisdo societéaria
pode ocorrer nas seguintes formas:
a) A cisdo que considera o tipo mais simples e puro de divisdo de sociedades, aquele
que resulta na constituicdo de duas ou mais sociedades novas, pela divisdo do ativo de
uma sociedade preexistente — havendo, portanto, sempre no minimo trés participantes —
e se extingue.
b) A cisdo-absorcdo, em que uma sociedade, repartindo o seu patriménio entre duas ou
mais sociedades preexistentes, desaparece.
c) “falsa cisdo”, ou o “apport partiel d’actif’, também chamada de cisdo parcial ou
fusdo parcial, em que a sociedade transfere uma parte do seu ativo ou patriménio a
outra, permanecendo. Estaria, neste caso, a “scission- holding”, decorrente da reparti¢ao

de seus bens, por uma sociedade, entre duas ou mais sociedades constituidas por ela
para esse fim, subsistindo como sociedade holding.*®

Ou seja, a cisdo implica na separacdo do corpo social — patrimdnio e sécios, e na
definicéo clara de distribuicdo dos direitos entre as parcelas cindidas, conforme define o 81° do
art.229 da Lei n°6.404/76. Além da distribuicdo das obrigacfes, o art.233 da mesma legislacédo
prevé a responsabilidade solidaria entre cada subcorpo social, de modo que se a sociedade
cindida foi extinta, todas as sociedades que subsistirem serdo solidariamente responsaveis, e
acaso a sociedade cindida subsista, as sociedades absorventes somente responderdo
solidariamente pelas obrigaces anteriores a cisdo.>*

Explicam Gladston Mamede e Eduarda Cotta Mamede que o problema para os conjuges
estd no paragrafo unico deste art.233, pois ao permitir que no ato da cisdo parcial & possivel
estipular que as sociedades que absorverem parcelas do patriménio da companhia cindida serdo
responsaveis apenas pelas obrigacdes que lhes forem transferidas, afastando a existéncia de

solidariedade com a companhia cindida, abre-se uma grande porta para atos fraudulentos, pois

%8 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & Lei de Sociedades Anonimas. v.4. T.I. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p.271.

389 BULGARELLI, Waldirio. Fusdes, incorporacoes e cisGes de sociedades. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p.58.

%0 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Divércio, dissolucdio e fraude na partilha de bens. Simulacdes
empresariais e societérias. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, p.169-170
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viabiliza a atribuicdo somente do patrimonio fragil (podre) ao conjuge e o direcionamento da
parcela saudavel as sociedades absorventes, ficando estas somente responsaveis pelo melhor que
havia na empresa parcialmente cindida.**
Pelo risco e incentivo a fraude, Arnaldo Rizzardo sustenta ser
inadmissivel a mera transferéncia sem a contrapartida das obrigacfes, se pendentes de
solucdo. Do contrario, ensejar-se-ia a pratica de fraudes. Bastaria a mera cisao para fugir
a cindida da responsabilidade pelas obrigacGes. No entanto, assume a sociedade que

recebe parte ou todo o capital correspondente em obrigacdes ao patriménio liquido que
392
recebeu.

Além disso, como o art.1.122 do Codigo Civil veda as opera¢des de incorporacao, fuséo e
cisdo de lesar credores anteriores a formalizacdo da nova sociedade, o conjuge, assim como 0s
credores, tem noventa dias do ato relativo a transformacao para pretender a anulacdo. Contudo,
esta ndo parece ser a solugdo mais adequada, pois normalmente estas maracutaias sao feitas ‘as
‘escondidas e descobertas ap6s o inicio do litigio conjugal, portanto, enquanto o direito brasileiro
ndo exigir a concordancia do consorte para a alteracdo do tipo social da empresa, como no direito
argentino, a opcdo é a aplicacdo inversa da desconsideracdo da personalidade juridica, para
investigar os reais fatos escondidos por detrds dessas tramoias societérias, criadas

exclusivamente para fraudar direitos e prejudicar terceiros.**?

7.2.1.6 Alienacdo das quotas e ac6es da sociedade

Mais simples que as anteriores, a alienacdo de quotas ou acdes societarias as vésperas da
separacdo fatica do casal é uma estratégia muito utilizada para fraudar a partilha de bens.
Normalmente, os cdnjuges empresarios alienam sua inteira ou parcial participacdo para 0s socios
ou para “laranjas” e tdo logo decretada a partilha de bens, voltam a adquirir a respectiva
participacao.

Conforme ja mencionado, esta singela tatica é possivel e facil de ser concretizada, pois as

quotas e acOes sdo direitos pessoais e, portanto, independem de outorga do coOnjuge para

%1 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Divércio, dissolucdo e fraude na partilha de bens. Simulagdes
empresariais e societarias. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, p.170.

%2 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de empresa: Lei n°10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.630.

33 MADALENO, Rolf Hanssen. A desconsideracdo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito de
familia e no direito das sucessfes. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.195.
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alienacéo®*. Ou seja, é a natureza juridica das quotas e acdes a causa da facilidade deste t&o
usado estratagema, pois basta a manifestagdo de vontade do titular para que seja efetuado o
esvaziamento patrimonial.

A fraude salta aos olhos quando tais transa¢des sdo feitas apos a separagdo fatica do casal
e mais nitidas ainda quando efetuadas em concomitancia com eventuais tratativas de acordo para
busca de um divorcio consensual, que na realidade ndo era desejado, mas somente serviu de
pretexto para angariar tempo para concluir as ilicitas manobras societarias em detrimento a
meacao de outro consorte.

Diante deste quadro, resta ao conjuge enganado provar a existéncia da fraude e requerer a
anulacdo do negdcio juridico simulado, ou a episédica desconsideracdo deste ato, pois se ndo
provar a intencdo dolosa da transferéncia das quotas ou acdes societarias, convalidada estard a
fraude, pois a ilicitude ndo se presume quando a venda de bens é anterior ao ajuizamento de
qualquer acdo.®® Nessa senda, ainda que os consortes estejam empenhados em buscar um
divorcio consensual, aconselhavel o ajuizamento de uma acdo cautelar de arrolamento de bens
para listar todos os bens existentes no momento da separacdo, anotar a existéncia de litigio

conjugal no registro mercantil e demonstrar com maior facilidade a fraude cometida.

7.2.1.7 Criacéao de offshore e holdings patrimoniais

Entre as fraudes cometidas mediante a intervencao de pessoas juridicas, esté a criacao de
offshores ou holdings patrimoniais.

As offshores sdo empresas constituidas no exterior, regidas de acordo com a legislacdo do
pais em que esta sediada e com atuacéo no Brasil via representacdo®®®. Normalmente os locais

escolhidos s&o os chamados paraisos fiscais®*’ que consistem em

%% ANULATORIA — Agdo objetivando sejam declaradas insubsistentes as transferéncias das quotas sociais levadas a efeito pela
corre, casada com o autor no regime da comunhao universal de bens, ao fundamento de ndo haver tido ciéncia ou anuido ao ato
societario — Descabimento —Transferéncia de quotas sociais que ndo esta inserida no rol elencado no art.1647 do CC — Auséncia
de nulidade — Observagdo no tocante a possibilidade de discussdo sobre a partilha das quotas discutidas em sede prépria —
Redugdo da verba honoréaria que se impde, em observancia ao §4° do art.20 do CPC —Apelo parcialmente provido, com
observacdo. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Ap.994080465183. 62 Camara de Direito Privado, Rel. Sebastido Carlos
Garcia, j.11/11/2010, DJ: 03/12/2010).

3% BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. 200000047968340001 MG 2.0000.00.479683-4/000 (1), Rel. Pedro Bernardes,
j.10/01/2006, DJ: 25/02/2006.

3% RIBEIRO, Antonio Carlos Silva; GUARIENTO, Daniel Bittencourt; BARBETI, Rodrigo Luciano. Prote¢cdo patrimonial.
Guaxupé: Tatico, 2013, p.163.

%7 Os parafsos fiscais estdo arrolados no art.2°, Instrugéo Normativa RFB n°1.037, de 04 de junho de 2010.
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territorios nos quais inexiste a intervencdo do Estado na atividade econdmica no plano
tributério, permitindo que as atividades e transac@es de natureza comercial e financeira,
desde que de carater internacional, sejam conduzidas sem que delas se origine a
obrigagéo do recolhimento de quaisquer tributos.*%

Além dos beneficios fiscais, para os conjuges fraudadores os locais se tornam ainda mais
paradisiacos pela blindagem concedida as empresas, principalmente pelos sigilos fiscal, bancéario
e societario, conforme lembra Hoyt Barber, ao escrever que entre os principais atracfes da
offshore esta a maior privacidade, flexibilidade, protecdo e seguranga nas operagdes bancarias;
maximizacdo da privacidade pessoal e financeira; evitar divulgacdo da sua nacionalidade ou
alianca politica, mantendo em segredo a localizacdo fisica e facil acesso aos fundos da offshore,
independente do lugar que acionista estiver,** o que certamente facilita a movimentacéo de
ativos fora da esfera da massa do patrimonio comum.

A ocultacdo da identidade do investidor internacional é efetivada na pratica através da
figura da acdo ao portador, cujo titulo, que ndo tem registro do nome do titular nos 6rgaos
competentes, representa a propriedade parcial do capital social de uma dada pessoa juridica —
offshore. A fraude estd justamente no uso desta espécie societaria para impedir que o conjuge
acionista seja titular dessas acdes, resultando um verdadeiro entrave a tentativa de desvendar o
real beneficiario do ilicito, pois, o sécio sera aquele que estiver com as a¢fes em maos, nao
havendo nenhum cadastro, publico ou privado, nos quais se possa encontrar a identidade dos
socios da empresa. Por outro lado, o sigilo bancario € outro fator-chave para o desvio do
patrimdnio, pois oculta a origem e o destino do capital administrado, bem como 0s montantes
transferidos e as datas das movimentagdes financeiras.*®

A fraude ¢ de fécil concretizacdo, pois a transmissdo de capital pode ser feita mediante
empréstimo & offshore previamente adquirida, a qual normalmente estd em nome de escritorios
especialistas no assunto, que atuam por procurag¢ao ou por pagamento de “prestagdo de servigos”.
Os empréstimos, regulamentados pelo Banco Central do Brasil, ndo exigem a necessidade de
prévia autorizacdo do BACEN, e sdo instrumentalizados através de contratos de cambio. Apesar

da facilidade do empréstimo, a figura mais habil é a prestacdo de servicos, pois o fraudador

3% S1LVA, Ruben Fonseca; WILLIAMS, Robert E. Tratados dos paraisos fiscais. Sdo Paulo: Observador Legal, 1998, p.20.

%9 BARBER, Hoyt L. Tax havens today: the benefits and ptfalls ok banking and investing offshore. New Jersey: John Willey &
Sons, Inc, 2006, p.34.

40 \WALCHER, Guilherme Gehlen. Paraisos fiscais: a utilizagio de empresas offshore em Financas Internacionais e os limites
da licitude. Monografia de concluséo de curso de Administracdo na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Rio Grande do
Sul, 2008, p.30-31.



126

contrata a offshore de sua titularidade para buscar novos mercados estrangeiros e a
contraprestacdo € pactuada por um contrato registrado na CACEX (Carteira de Comércio
Exterior), pela qual tendo ou ndo o servigo sido prestado, o credor estrangeiro (offshore) emite
uma fatura comercial e 0 pagamento ndo é tributado no destino, sendo um meio de facil aportes
para o exterior.**

Quando o desonesto ndo quer ultrapassar fronteiras, pode desvirtuar as normas dos
regimes de bens com o uso de holdings, empresas diferentes das demais, pois ao invés de se
preocuparem com o mercado em que atuam, sdo voltadas para interesses internos, como o
préprio nome diz (to hold — segurar, controlar, guardar), € uma companhia cuja finalidade é

2 Essas

manter 0s bens que a compde, sejam eles moveis, imoveis ou quotas societérias.*
empresas, quando constituidas antes do casamento celebrado pelo regime da comunhdo parcial
de bens, sdo utilizadas como guardids do patriménio adquirido durante o matrimonio,
principalmente investimentos financeiros e participacdes de empresas constituidas apos o inicio
da relacdo, sendo comum, quando ndo muito evidente a fraude, os julgadores excluirem das
partilhas de bens sem a devida averiguacdo simplesmente por sua constituicdo ter ocorrido em
data anterior a celebracdo das nupcias. Durante o casamento, as holdings sdo constituidas em
nome de terceiros, normalmente filhos do relacionamento anterior, irmdos ou genitores, e de
igual forma excluidas da partilha de bens, pois pertencentes, ao menos de forma aparente, a
terceiros.

Desta feita, quando presente nos processos de divoércio offshore’s, ou holdings, ou ainda
um emaranhado de empresas criado para frustrar a partilha de bens conjugais, deve o magistrado
ter maior atencdo, e sem hesitar, possibilitar uma profunda investigacdo das sociedades
envolvidas, ainda que em nome de pessoas estranhas ao processo, pois muitas vezes somente
com estudos técnicos é possivel identificar a fraude e aclarar as mazelas societérias arquitetadas

pelo cdnjuge fraudador.

7.2.2  Mau uso de interpostas pessoas fisicas

N&o sb pelas pessoas juridicas os conjuges migram os bens conjugais antes de eventual

divércio, mas também mediante o uso de interpostas pessoas fisicas, as quais servem para figurar

0L SANTOS, Cléudio Sinoé Ardenghy dos. Off shore — uma possivel técnica de fraude. Revista Péaginas de Direito, Porto
Alegre, ano2, n°58, 17 set.2002.
42| ODI, Jodo Bosco; LODI, Edna Pires. Holding. 3.ed. Sao Paulo: Thompson, 2004, p.1.
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no negocio sem ser o verdadeiro destinatario de seu efeito, ou seja, sdo as partes contratantes ou
destinatarias mas no representam o real titular do direito negociado.*®® No direito de familia, os
testas de ferro normalmente séo parentes mais proximos, amigos, socios ou subordinados quem,
por favor ou alguma recompensa, se submetem a dar ares de legalidade a atos de esvaziamento
patrimonial, sendo apenas 0S primeiros — parentes proximos — presumidos por lei como
interpostas pessoas, como pode ser extraido do paragrafo unico do art.1.802 do Cadigo Civil,
cujo dispositivo prevé serem nulas as disposi¢Bes testamentarias em favor de pessoas nao
legitimadas a suceder, ainda quando simuladas ou feitas por interpostas pessoas, as quais se
enquadram neste conceito os ascendentes, os descendentes, 0s irmdos e o0 cOnjuge ou
companheiro.

O uso de laranjas além de mais fécil e barato que a personalidade juridica, nas demandas
familiares ganham eficacia pela protecéo do terceiro adquirente de boa-fé, muito embora a olhos
vistos estes terceiros se tratem de meros coadjuvantes, sem recursos e, portanto, sem origem
capaz de justificar o acréscimo patrimonial que, casualmente, serve aos interesses do
divorciando, como nos casos de uma propriedade imobilidria, de automoveis, barcos e/ou
empresas de uso exclusivo do fraudador, mas que constam em nome de interpostas pessoas.**

Outro expediente igualmente muito comum sdo as doacgdes de empresas e bens de um dos
consortes para seus descendentes, como pode ser visto no julgamento da Apelacdo Civel
n°700329246631, da Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, assim

ementada:

Acéo de anulacdo de doacGes de pai para os filhos. Devem ser anuladas as doacfes de
guotas da empresa, de valores para aumento do capital, e de imoveis, feitas pelo falecido
aos filhos do primeiro casamento, conforme constatadas na pericia, que tenham causado
prejuizo a meacdo autora (segunda esposa), este a ser apurado em liquidacdo de
sentenga. Os bens adquiridos pelos réus com recursos proprios devem ser excluidos da
anulagdo. A venda do imdvel feita pelo falecido ao filho, com a anuéncia da autora,
deve ser discutida em acdo prépria, se a alegada doacdo simulada ndo restou
demonstrada nos autos.

Essas proibidas doagdes algumas vezes sdo destinadas a indesejada concubina, e ndo sé

pela simulagdo e pelo esvaziamento patrimonial, sdo anuladas por ofender a regra contida no

03 THEODORO JUNIOR, Humberto. Fraude contra credores: a natureza da sentenca pauliana. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p.493.

404 MADALENO, Rolf Hanssen. A desconsideracéo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito de
familia e no direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.307-3009.
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art.550 do Cddigo Civil. Para Humberto Theodoro Junior, este € um tipico caso de fraude a lei e
para ele

a ilicitude esta no intimo do proprio negocio juridico, que, de maneira alguma, poderia
ter sido realizado, ja que sua pratica esharra numa vedagéo de ordem publica. O conjuge
adultero esta proibido de doar a concubina. Para fugir da proibi¢do, simula uma compra
e venda. O ato é nulo porque ndo houve realmente compra e venda, mas doacao, que é,
na espécie, interditada por mandamento legal de ordem publica. E certo que alguém
pode e deve ter sido prejudicado pela referida liberalidade, fraudulentamente realizada.
Mas a esséncia da fraude, in casu, ndo estd nesse prejuizo, que a rigor nem precisa ser
investigado ou provado. A ineficacia do ato fraudulento esta no ultraje maliciosamente
cometido contra a vedacao legal de ordem publica.*®®

Além dos bens, sdo usados nomes de terceiros para abertura e geréncia de contas
bancérias e aplicacBes financeiras, atuando o conjuge por procuracdo com amplos poderes
outorgada pelo testa de ferro, sendo este recurso corrente nos investimentos de ativos
mobiliarios, quando ndo raro, idosos senhores tornam-se de uma hora para outra poderosos
acionistas do mercado financeiro, enquanto seus filhos atuantes e com vasta experiéncia no

mercado de acOes, repentinamente abandonam a longa e rica trajetoria.

7.2.3 Transferéncia de investimentos para a previdéncia privada

Como visto nesta pesquisa, 0s planos de previdéncia privada, em tese, sdo considerados
bens particulares de cada consorte, em face do carater personalissimo exposto no inciso VII do
art.1.659 do Cddigo Civil e da finalidade propria de constituicdo de beneficio para garantir renda
razoavel ao fim da carreira profissional.

Esse entendimento é mais tranquilo quando se trata de um regime fechado de
previdéncia complementar, ou seja, quando a previdéncia privada é somente acessivel aos
empregados de uma empresa ou de um grupo empresarial, e aos servidores da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, ou aos associados ou membros de pessoas

juridicas de carater profissional, classista ou setorial, “®® pois nesses casos os planos de

%5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Fraude contra credores: a natureza da sentenca pauliana. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p.63.

46 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 15.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p.807. Nesse sentido:
PROCESSO CIVIL. DIVORCIO. PARTILHA. PREVIDENCIA PRIVADA. 1. A contribuicdo em previdéncia privada fechada,
vinculada a empresa empregadora, responsavel, inclusive, pelo rateio do beneficio, e dependente de evento futuro e pessoal, ndo
se confunde com modalidade de investimento financeiro e, portanto, ndo pode ser partilhada em razdo do divércio, considerando
0 que determina o art.1.659, inciso VI, do Cdédigo Civil, aplicavel ao caso por forca do art.1.668, inciso V, do mesmo diploma
legal. 2. [...]. 6. Recurso parcialmente provido. (BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. APC: 20130110160349 DF
0003678-52.2013.8.07.0016, Quarta Turma Civel. Rel. Cruz Macedo, j.30/07/2014, DJE: 27/08/2014, p.197.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10618054/artigo-1659-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10617810/inciso-vi-do-artigo-1659-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10617121/artigo-1668-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10616955/inciso-v-do-artigo-1668-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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previdéncia possuem finalidade precipuamente previdencidria e natureza juridica de peculio
caracterizada pela reserva de dinheiro acumulada aos poucos ao longo dos anos de trabalho.*®’

A divergéncia e o risco de fraude, contudo ndo esta nesta espécie de fundo privado de
pensdo, mas nas modalidades de planos tais como PGBL (Plano Gerador de Beneficio Livre),
VGBL (Vida Gerador Beneficio Livre) e FAPI (Fundo de Aposentadoria Programa Individual),
que sdo operados pelas entidades abertas de previdéncia complementar, normalmente instituicdes
financeiras e empresas seguradoras, pois sdo de livre contratacdo e acessiveis a qualquer pessoa
fisica, independentemente de profissdo ou vinculo empregaticio, e eventualmente podem
caracterizar mais um investimento do que propriamente uma complementacao de renda.**®

Este foi o entendimento do Tribunal do Estado do Rio Grande no Sul no julgamento das
Apelagdes Civeis de n°s7004714404 e 70059498709, sob o fundamento de ser opcional a
previdéncia privada como qualquer outro investimento financeiro, ndo havendo porque dar
tratamento diverso para fins de partilha, ndo podendo ainda no entendimento dos
Desembargadores gauchos, Ricardo Moreira Lins Pastl, Luiz Felipe Brasil Santos e Rui
Portanova, ser dado a previdéncia outra extensdo que a concedida ao FGTS, quando tiverem o
periodo aquisitivo durante o casamento, devendo tanto como a previdéncia como o fundo de
garantia serem considerados bens comum a serem partilhado. Entretanto, esse raciocinio, diga-se
minoritario, ndo parece ser 0 mais acertado quando nao identificado o desvio de finalidade, pois
muitos profissionais, sobretudo liberais, contratam realmente a previdéncia e pagam prestacoes
ao longo da vida como forma de aposentadoria para a velhice ou qualquer infortdnio da vida, nao
fazendo sentido submeter tal verba na divisdo patrimonial.

Por outro lado, quando identificada a dissipacdo do patriménio conjugal, merecem ser
integrados a massa do patriménio comum, pois como sabido, a liberdade de contratacdo e a
possibilidade ser considerado bens particulares os valores migrados para previdéncia privada, em
muitos casos transformam este instituto em um diligente instrumento de fraude ao regime de
bens, pois pouco antes da separa¢do ou, quando iniciada a crise conjugal, comeca o conjuge
afortunado a transferir suas aplicagdes bancarias para previdéncia privada, na expectativa de tais

verbas conquistarem a natureza securitéria e serem excluidas da partilha de bens.

47 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Al: 00028504220148260000 SP 0002850-42.2014.8.26.0000, 10 Camara de
Direito Privado , Rel. Elcio Trujillo, j.09/09/2014, DJ: 10/09/2014
48 IBRAHIM, Fébio Zambitte. Curso de Direito Previdenciério. 15.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p.811.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109441/fundo-nacional-de-aposentadoria-programada-individual-lei-9477-97
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Essa ilicitude ganha forca com entendimento aplicado no direito das sucessdes de serem
os planos de previdéncia considerados seguros de vida e, por analogia ao exposto no art.794 do
Cadigo Civil, serem excluidos da heranga, ou no caso de divorcio, excluido da partilha para
todos efeitos de direito.*”® Nesse sentido é a licdo de Sebastido Amorim e Euclides Oliveira ao

escreverem que

O capital do seguro de vida ndo pertence ao espélio, pois ndo faz parte do patrimdnio
constitutivo da heranca. Cuida-se de beneficio de jure préprio, como auténtica
estipulacdo em favor de terceiro (arts.436 e 790 a 794 do CC) [...]. Atendem ao mesmo
critério de atribuicdo legal as aplicacdes em fundos de previdéncia privadas, por terem
natureza securitaria, destinando-se a aposentadoria complementar do aplicador. Os
investimentos em VGBL (Vida Gerador de Beneficio Livre) e similares podem ter a

mesma destinacdo, salvo se constituirem desvios fraudulentos de outras aplicacbes

financeiras, em detrimento de herdeiros*°.

Dessa forma, como a natureza particular da previdéncia privada € presumida, resta ao
cdnjuge casado pela comunhdo parcial e vitima da fraude patrimonial demonstrar a real natureza
de aplicacdo ou investimento financeiro, ou ainda que a finalidade do fundo de pensdo néo foi
outra sendo para excluir do monte partilhavel, pois mesmo que parte da doutrina lute contra o

41 “asta enraizado tal entendimento e assim deve

carater assistencial da previdéncia privada
permanecer, pois de fato os fundos de pensdo foram criados para oportunizar uma forma

complementar, ou até mesmo, Unica de no futuro garantir a subsisténcia.

7.2.4 Falso endividamento as vésperas do rompimento conjugal

Como no regime da comunh&o universal, as dividas sdo consideradas do casal quando

contraidas durante o casamento, ou quando efetuadas antes dele, servirem para custear despesas

409« VGBL ¢ um plano de previdéncia privada atrelado a um fundo de investimento de longo prazo, no qual o participante
(terminologia utilizada pela Lei Complementar n°109/2001) realiza depoésitos periddicos (geralmente mensais), de forma que o
financiamento se sustente pelo regime de capitalizacdo. Pode assumir feicdes de seguro de vida, quando o participante opta por
resgatar todo o valor aplicado; ou entdo assumir a natureza de uma aposentadoria complementar na hip6tese do beneficiario optar
pelo recebimento da aplicagdo em parcelas mensais (art.2° da Resolugdo CNSP n°139/2005 e art.3° da Circular SUSEP
n°338/2007).” (BRASIL. Ag. n.0577368-82.2010.8.26.0000, Rel. Des. Julio Vidal, DJ: 26/04/2011).

410 AMORIM, Sebastido; OLIVEIRA, Euclides. Inventarios e partilhas. Direito das Sucessdes. Teoria e Pratica. 23.ed. Séo
Paulo: Leud, 2006, p.459-460.

41 Discordamos da orientacéo que considera a previdéncia como pecilio. Antes de se atingir a idade estabelecida no plano, a
previdéncia privada ndo passa de aplicagdo financeira como qualquer outra. Ndo ha pensao antes desse momento e, portanto, nao
h& incomunicabilidade. 1sso porque, sequer hé certeza de que, ao fim do plano, efetivamente os valores se converterdo em renda
ou serdo sacados pelo titular. Trata-se de opgéo dos cdnjuges o investimento na previdéncia privada, em fundos de a¢des, ou de
renda fixa. Assim, as decisdes transcritas permitem a fraude ao regime, bastando que, para tanto, ao invés de um dos conjuges
adquirir um imovel ou investir em fundos (bens partilhaveis ao fim do casamento), basta investir na previdéncia privada para se
ver livre da partilha. (SIMAO, José Fernando. Comunhéo parcial de bens e previdéncia privada: mear ou ndo mear eis a questao!
Parte 2. In: Jornal Carta Forense. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/comunhao-parcial-de-
bens-e-previdencia-privada-mear-ou-nao-mear-eis-a-questao-parte-2/3836. Acesso em: 09 jun.2015).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10703864/artigo-436-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10685876/artigo-790-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10685579/artigo-794-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/100514/lei-complementar-109-01
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/comunhao-parcial-de-bens-e-previdencia-privada-mear-ou-nao-mear-eis-a-questao-parte-2/3836
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/comunhao-parcial-de-bens-e-previdencia-privada-mear-ou-nao-mear-eis-a-questao-parte-2/3836
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comuns (CC, art.1.667 e art.1.668, 1). No regime da comunh&o parcial de bens igualmente é
considerada de responsabilidade de ambos os cénjuges, mesmo sendo feita por somente um deles
em beneficio da familia (CC, art.1.663, I). O falso endividamento igualmente acaba por servir a
fraude patrimonial para reduzir, sendo anular o acervo comum.

As forjas de débitos normalmente sdo feitas mediante interpostas pessoas com contratos
ficticios, emissdo de cheques e notas promissorias, cujos documentos ndo correspondem a
existéncia de gastos, pois as dividas nunca existiram no mundo dos fatos. N&o raras sdo as vezes
que as mesmas dividas sdo mencionadas na unilateral declaracdo do imposto de renda do cnjuge
supostamente endividado, quando na realidade ndo houve nenhuma saida ou entrada de dinheiro
oriunda dessa simulacao, levando inclusive ao diagnostico da fraude a coincidéncia dos valores
de um ou varios empréstimos corresponderem a exata valoragdo dos bens partilhaveis.

A malicia de alguns conjuges chega ao absurdo de providenciar a execucgdo das falsas
dividas, se necessario com praceamento judicial dos bens do casal, para reduzir ficticiamente o
ativo do casal e depois do divorcio retornar pelas mdos do amigo ou parente credor ao
patriménio pessoal do fraudador.*'? Tal conduta, além de ferir o dever ético, a clausula geral da
boa-fé objetiva pelo nitida pretensdo de enriquecimento indevido, € tipificada como crime de
exercicio arbitrario das proprias razdes previsto no art.345 do Codigo Penal, conforme concluiu
o Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Extraordinario n°74.672/MG, **
merecendo o fraudador ser condenado tanto na esfera civel com sugerida pena de sonegacdo em

todas as hipdteses de tentativa de reducdo patrimonial, como no ambito criminal.

2 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.842.

#3 COMPETENCIA — HABEAS-CORPUS — ATO DE TRIBUNAL DE JUSTICA. Na dicgdo da ilustrada maioria (seis votos a
favor e cinco contra), em relacdo a qual guardo reservas, compete ao Supremo Tribunal Federal julgar todo e qualquer habeas—
corpus impetrado contra ato de tribunal, tenha este, ou ndo, qualificagio de superior. EXERCICIO ARBITRARIO DAS
PROPRIAS RAZOES — PARTILHA — SIMULACAO DE DIVIDA. A simulagio de divida objetivando alcancar de imediato a
meagdo de certo bem configura ndo o crime de falsidade ideoldgica, mas o do exercicio arbitrario das proprias razdes. A
simulacdo, a fraude, ou outro qualquer artificio utilizado corresponde a meio de execugdo, ficando absorvido pelo tipo do art.345
do Cadigo Penal no que tem como elemento subjetivo o dolo especifico, ou seja, 0 objetivo de satisfazer pretenséo, legitima ou
ilegitima. EXERCICIO ARBITRARIO DAS PROPRIAS RAZOES — PROCEDIMENTO PENAL — SIMULAGCAO E FRAUDE.
Deixando a pratica delituosa de envolver violéncia, indispensavel é a formalizagdo de queixa. DECADENCIA — QUEIXA. Uma
vez transcorrido o prazo de seis meses previsto no art.103 do Cddigo Penal, incide a decadéncia. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. HC: 74672 MG, Segunda Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, j.18/02/1997, DJ: 11/04/1997, p.12190 Ement. v.01864-05
p.01065).
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8 INSTRUMENTOS JURIDICOS DE COMBATE A DESPROPORCAO DA
PARTILHA DE BENS

A omissdo de bens e a fraude podem ser evitadas ou amenizadas pelos aparatos legais
existentes, 0s quais serdo abordados neste capitulo, levando em consideracdo a fase anterior € a
posterior da partilha de bens, lembrando, desde j& ser o elemento tempo favoravel ao fraudador,
de sorte que o quanto antes for possivel tomar as medidas cabiveis, maior a chance de éxito nas
demandas judiciais, pois impedir a transferéncia dos bens é muito mais facil que resgata-los.

Por fim, com a intencdo de auxiliar na batalha contra o ilicito esvaziamento patrimonial,
apresentaremos uma sugestdo de alteracdo legislativa de aplicagdo de pena de sonegacdo nas
partilhas decorrentes da dissolucdo conjugal, para quem sabe assim amedrontar, ou quicé, coibir
0s consortes de tentarem burlar as cogentes normas do regime de bens escolhidos no inicio da

uniao.
8.1  Na fase processual do processo de partilha dos bens

8.1.1 Arrolamento de bens

O arrolamento de bens é uma medida cautelar originalmente ligada no direito de familia e
sucessdes,*** pois 0 Codigo de Processo Civil de 1939 restringia seu uso as demandas fundadas
no matriménio, com uma funcdo meramente probatdria, para a documentacdo e descri¢do dos
bens comuns em determinado momento histérico, sem, portanto, haver qualquer invasdo na
esfera juridica da parte demandada*™®. O Cédigo de Processo Civil de 2015 parece ter adotado
aquele mesmo critério, tendo em vista que — diferentemente da Lei de 1973 — ndo confere a este
instrumento a natureza eminentemente constritiva, tal como ocorre no arresto, sequestro e
apreensé&o.

No Codigo de 1973, a cautelar de arrolamento de bens (arts.855 a 860), além de

documentar a existéncia e o estado dos bens, também visa igualmente ao depdsito desses bens

14 «Se levarmos em conta a fungdo tanto do arrolamento de bens de nosso direito anterior quanto do arrolamento que agora
temos, através de sua historia no direito lusitano, logo veremos que essa medida cautelar, originariamente ligada ao direito de
familia e sucessdes, a muito custo ampliou-se para alcangar outros dominios, permanecendo, mesmo assim, preso a um
pressuposto que o tem acompanhado, no direito portugués, e que lhe delimita as fronteiras, mantendo-se ligado aos casos em que
o0s bens cujo arrolamento se postule componham alguma comunidade dominial ou, no minimo, uma relacdo societaria de que o
autor da medida cautelar faca parte, de modo a ressaltar o carater de litigiosidade dos bens a serem arrolados.” (SILVA, Ovidio
A. Baptista da. Curso de Processo Civil: processo cautelar (tutela de urgéncia). v.3. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p.306).

415 A1t.676 do CPC de 1939: “As medidas preventivas poderdo consistir... IX. No arrolamento e descricéo de bens do casal e dos
préprios de cada cOnjuge, para servir de base a ulterior inventario, nos casos de desquite, nulidade ou anulagdo de casamento”.
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em maos de pessoa da confianga do juizo, quando houver sério risco de extravio ou
dissipacdo.*'® Equivale dizer, o arrolamento de bens no Cédigo de Processo Civil vigente deixou
de ser eminentemente puro, como no de 1939, e do antigo enfoque probatoério passou a ter como
efeito acessorio o deposito dos bens arrolados, em face da norma prevista no art.858. No
entendimento de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, esse tinha sido um avanco que transformou
o arrolamento em verdadeira medida cautelar com objetivo de preservar a meacao do cénjuge em
futura partilha, pois permite garantir o resultado util do processo de divorcio cumulado com
partilha de bens.*"’

Sem duavida, quanto maior for o alcance da lei, maior a prevencéo das fraudes. Contudo,
como nos litigios de Direito de Familia o depositario na maioria das vezes é o possuidor do bem
e nessa situacdo o simples depésito ndo impede por si s6 a alienacdo, € corriqueiro e
aconselhavel que junto com o pedido de descricdo do acervo comum (arrolamento puro) seja
simultaneamente feito o requerimento cautelar de bloqueio de metade dos bens, com as devidas
anotacOes de indisponibilidade nos 6rgdos competentes, para assegurar efetivamente a meacao
do conjuge e, mais, propiciar a publicidade a terceiros do litigio sobre os bens**®,

O bloqueio dos bens é um procedimento cautelar inominado do qual o juiz pode fazer uso
qguando houver o fundado receio de que uma parte, antes do julgamento do processo e da
realizacdo da partilha, cause ao direito da outra uma lesdo grave ou de dificil reparacdo, pois
detém o poder geral de cautela, insculpido no art.798 do atual Codigo de Processo Civil e no
art.297 do Cdédigo vindouro. Desta feita, quando restar suficientemente caracterizado o risco de
esvaziamento patrimonial (periculum in mora), imperioso determinar o trancamento registral dos
bens imdveis, automdveis, embarcacdes, aeronaves, contas bancarias e, quando o fraudador for

empresario, além da indisponibilidade das quotas sociais das empresas, também dos bens de uso

8 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. v.3. 19.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.198.

47 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A tutela de urgéncia e o direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.45.

M8 «AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA. BLOQUEIO DE
BENS EM NOME DO EX-COMPANHEIRO. Mostra-se cabivel o blogueio, como pretende a agravante, para assegurar futura
partilha. Medida que se justifica ante o receio de que os bens adquiridos na constancia da unido estavel possam ser desviados,
dilapidados e/ou ocultados”. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 7¢ Camara Civel, Agravo de Instrumento
N°70055241574, j.28/08/2013). “1. Tendo as partes optado pelo regime da separagdo total de bens, inexiste patriménio comum,
pois 0s bens adquiridos por um ou outro conjuge, ndo se comunicam. 2. Havendo, no entanto, situacao peculiar, onde é possivel a
ocorréncia de sociedade de fato, ja que a divorcianda trabalhava nos empreendimentos do divorciando, figurando por vezes como
laranja em alguns negdcios, 0 que demanda exame mais minucioso, e, em razdo disso, havendo possibilidade de partilha de
alguns bens, fica mantida a determinagdo de indisponibilidade do patriménio, como medida de natureza cautelar, evitando-se a
possibilidade de eventual dilapidacdo, com possivel prejuizo para a divorcianda. 3.Presentes o0s requisitos essenciais para
concessdo da cautela, que sdo o fumus boni iuris e o periculum in mora, este caracterizado pela transferéncia do capital social a
terceiros, fica mantida a indisponibilidade” (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 72 Camara Civel, Agravo de
Instrumento N°70061780581, Rel. Sérgio Fernando de VVasconcellos Chaves, j.26/11/2014).
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pessoal registrado em nome das pessoas juridicas, pois somente assim sera assegurada a perfeita
eficicia da tutela jurisdicional.

Tanto o arrolamento quanto o bloqueio de bens pode ser requerida em fase preparatéria
ou incidental, quando j& instaurado o processo, tendo o autor na primeira hipotese o prazo de
trinta dias da efetivacdo da medida para o ajuizamento da demanda principal, sob pena de a
cautelar perder sua eficacia, conforme dispde os arts.806 e 808, 11, da atual Lei Processual.

Diante das sabidas mudancas do Codigo de Processo Civil, necessario informar que as
atuais demandas cautelares serdo substituidas por tutelas provisérias de urgéncia de natureza
cautelar (art.300 e seguintes) — as quais estido acompanhadas da tutela de urgéncia antecipada.*®
Vale dizer, 0 novo sistema unificou os requisitos da tutela cautelar e o da tutela antecipada e em
vez da tradicional nomenclatura fumus boni iuris, verossimilhanga e periculum in mora, passou a
exigir para as duas espécies de tutela de urgéncia a demonstra¢do da probabilidade do direito e
do perigo de dano ou risco ao resultado util do processo (art.300).

Ao adotar a sadia providéncia de unificar as medidas cautelares e a antecipacéo de tutela,
0 novo diploma processual enxugou as normas existentes. No lugar dos seis artigos do Codigo
atual acerca do arrolamento (arts.855 ao 860), restou somente a medida acautelatoria
regulamentada pelas normas gerais do Livro V (arts.294 a 311) e por duas regras especificas
dispostas nos arts.301 e 381, paragrafo unico da Lei n°13.105/2015, as quais apenas mencionam,
respectivamente, que a tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada por meio do
arrolamento de bens e que o arrolamento observara o disposto na Sec¢do Il acerca da producéo
antecipada da prova. Como visto, 0 novo sistema retornou ao antigo conceito de arrolamento
puro, cuja medida ndo mais enseja necessariamente a constricdo do patriménio, a nao ser, por
6bvio se acompanhada da viavel determinacdo de blogueio de bens, permitida pelo poder geral
de cautela do juiz.

Mas, independentemente das mudancas, o arrolamento seguira tendo a mesma utilidade e
importancia atual para a prevencdo a fraude na partilha do divorcio, pois mesmo retornando as
caracteristicas essencialmente probatorias, sua finalidade principal seguira a mesma, qual seja, de
documentar a existéncia e o estado do patriménio no momento da separacdo do casal, e nenhum

prejuizo terdo as partes com a queda da constricdo do depdsito previsto na Lei de 1973, pois

M9 Conforme est4 na doutrina processualista, as tutelas cautelares sio medidas de apoio ao processo que visam a garantir a
utilidade da tutela jurisdicional final. J4 as tutelas antecipadas implicam a entrega antecipada do préprio bem da vida que seria
entregue ao final do processo, normalmente na fase de cumprimento de sentenga.
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assim como o art.798 do Codigo Buzaid, a Lei n°13.105/2015 concede no art.297 o mesmo poder

discricionario ao magistrado, para poder proteger qualquer direito ameacado de lesé&o.

8.1.2 Acdao pauliana

A acdo pauliana, também chamada de revocatoria, é acdo por meio da qual se impugna o0s
atos fraudulentos praticados em desfavor do autor pelo seu devedor, de modo que visa a
reconhecer a ineficicia de ato de alienacdo de determinado bem praticado em fraude pelo
devedor e com isso abrir o caminho a efetivacdo da responsabilidade executiva sobre aquele
bem, ainda que transferido a terceiro. E um instrumento a disposic&o do credor atual, ou seja, que
ja possua o crédito no momento do ato fraudulento, sendo o resultado por ele obtido no processo
somente por ele aproveitado, pois a sentenca desta acdo ndo anula o ato, mas limita a reconhecer
sua eficacia perante o autor — e ndo em relac&o a outros credores vitimas da fraude.*?°
Muito embora importantes decisdes incluam o devedor como legitimado e imponham o
litisconsorcio necessario, a legitimidade passiva é apenas do adquirente ou beneficiado pelo bem,
pois, conforme ressalva Candido Rangel Dinamarco, somente a sua esfera de direito pode ser
afetada com eventual procedéncia da acao revocatoria e ndo a do devedor, na medida em que nédo
havera a anulacdo do neg6cio, mas sim a episddica ineficacia com relacdo aquele determinado
credor.*?! Para Dinamarco, a
legitimidade passiva do devedor e o litisconsércio necessério entre ele e o adquirente s6
podem ser sustentados por quem continuar pensando que as fraudes do devedor
produzem a anulabilidade do ato e que o resultado da acdo pauliana seja uma anulagao —

porque nesse caso hdo seria possivel anular o ato sem a presenca de todos que nele
houvessem participado (litisconsércio necessario-unitario).**

Por 6bvio, caso o0 adquirente esteja de boa-fé, em hipdtese alguma podera ser compelido a
responder pela fraude pauliana, conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.** Ou

420 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢Bes de Direito Processual Civil. v.IV. 3.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p.438.

421 3¢ houvesse anulacdo do negdcio que ensejou a transferéncia do bem ao terceiro adquirente, a consequéncia juridica é que
aquele bem retornaria integralmente para aquele que alienou 0 bem em fraude. Sendo apenas ineficaz, o bem pode ser alienado
para pagar o credor fraudado — ou mesmo fracionado e entregue a parte desse credor, se isso for vidvel — e o saldo serd entregue
para o proprio adquirente e ndo para o fraudador.

422 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de Direito Processual Civil. v.IV. 3.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p.439-
440.

%28 “Em consonéncia com o art.109 do CC/1916 (com redagio correspondente no art.161 do CC/2002), tendo havido sucessivos
negdcios fraudulentos, cabe resguardar os interesses dos terceiros de boa-fé e condenar tdo somente os réus que agiram de ma-fé,
em prejuizo do autor, a indenizar-lhe pelo valor equivalente ao do bem transmitido em fraude contra o credor”. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. REsp: 1.145.542 RS 2009/0116221-0, Terceira Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, j.11/03/2014, DJe:



136

seja, ndo basta que o conjuge aliene maliciosamente um bem do casal para que seja
desconsiderada a alienacdo do bem, é indispensavel que o adquirente do bem também tenha
agido de ma-fé.

S&o requisitos da acdo pauliana a existéncia de um crédito — o que Yuseff Said Cahali
considera ser uma condicdo primaria —** o prejuizo ao credor (eventus damni) e a ma-fé dos
participantes do ato de alienacdo (consilium fraudis).*?

Nesse compasso, sendo a acdo revocatdria um procedimento especifico de tutela do
direito de crédito que visa tornar sem efeito as fraudes de esvaziamento patrimonial, é
igualmente viavel ao Direito de Familia quando houver malicioso desvio de bens para frustrar a
meacdo conjugal, pois quando estiverem presentes 0s requisitos legais da existéncia do crédito
(meacdo), flagrante prejuizo e a ma-fé do fraudador, a acéo torna ineficaz o negdcio efetuado e
traz de volta, a0 menos, o correspondente a metade do bem transferido ilicitamente. Contudo,
como se trata de ineficacia e ndo anulacdo, a acdo pauliana nas fraudes patrimoniais é mais Util
em situacdes especificas em que um dos cdnjuges € mero credor do outro, como ocorre, por
exemplo, na cessdo de crédito trabalhista, ou quando um dos consortes transfere — gratuitamente
ou por preco abaixo do seu real valor — as quotas societarias adquiridas durante 0 matriménio, ou
mesmo quando a empresa constituida antes das ndpcias exclui sua participacdo para evitar a
partilha do crescimento patrimonial verificado na constancia do relacionamento, *? pois, como
sabido, nas ultimas duas hipéteses, o divorcio ndo confere ao consorte uma participacdo na
empresa, mas um crédito frente ao outro conjuge.

Por evidente, quando forem muito complexas as operacdes societarias, a melhor
ferramenta de combate aos engodos patrimoniais € a desconsideracdo inversa e circunstancial da

personalidade juridica e, se necessario, da interposta pessoa fisica, pois ambos o0s institutos sdo

19/03/2014).

24 CAHALI, Yuseef Said. Fraude contra credores. 5.ed. So Paulo: RT, 2013, p.96.

425 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. v.1. 5.ed. S&o Paulo; Atlas, 2005, p.449. O prejuizo ao credor significa
basicamente a insolvéncia do devedor. Sem insolvéncia, ndo ha motivo para declarar a ineficacia da transferéncia, salvo se houve
algum excepcional motivo para se transferir o préprio bem para o credor, o que pode ocorrer com alguma frequéncia no divércio.
426 «E que, embora a negociagdo tenha se dado entre pessoas juridicas, a transferéncia foi tida como fraudulenta — e, assim,
ineficaz — nos autos da acéo de separacédo judicial do casal (na sentenca, Processo 015/109.0009649-1, fls. 200/202, ponto que
ndo foi objeto da citada AC n° 70058587981), impressionando que ndo tenha vindo aos autos cdpia do contrato social da empresa
Isabel Cornely Stumpf e Cia Ltda. — ME (para a qual foi transferida a licenca para exploragdo de saibro, fl.30), o que seria
necessario a demonstrar que a demandada lIsabel, que assinou o respectivo termo de transferéncia, ndo teria poderes para
representar a empresa judicialmente, assim como se fez em relagdo a empresa cedente, empresa Stumpf & Filhos Ltda — ME,
representada no ato pelo sécio administrador César, conforme alteracdo do contrato juntada as fls.59/61. (BRASIL. Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel n°70058982216, 82 Camara Civel, Rel. Ricardo Moreira Lins Pastl, j.26/06/2014).
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fundamentos utilizados na acdo de divorcio e de partilha de bens, no qual ndo é necessario

envolver todos os participes da fraude, mas tdo somente o fraudador.

8.1.3 Desconsideracao inversa da personalidade juridica

A superagdo da personalidade juridica originalmente serve para desconsiderar, em certos
casos, os efeitos da personificacdo societaria para atingir a responsabilidade dos socios. A
Disregard of Legal Entity, assim denominado pela jurisprudéncia e doutrina inglesa e norte-
americana, ganhou notoriedade e se expandiu no direito continental com os estudos do aleméo
Rolf Serik publicado em 1955, onde acentuou, ap6s examinar diversos casos norte-americanos,
ter esta doutrina bastante aplicacdo no terreno do direito tributario, a fim de coibir a sonegacéo e
a evasdo de impostos por intermédio da personalidade da sociedade empresaria.*’

O ponto mais relevante da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica é terminar
com a cega obediéncia ao absolutismo do art.20 do Cddigo Civil de 1916, cujo dispositivo
impedia toda e qualquer penetracdo no patrimdnio do socio por divida da sociedade e vice e
versa, pois, diante de novos valores juridicos, muito mais vale impedir a consumacao da fraude a
proteger a intocavel separacéo patrimonial.*?®

Diante do mau uso da sociedade, a disregard permite a declaracdo pontual de ineficacia
da pessoa juridica e a responsabilizacdo dos socios pela divida da empresa, permitindo, portanto,
ao magistrado “erguer o véu” societario para desnudar o jogo de interesses que acarretou no
abuso do direito.** Portanto, a ideia central é a protecéo dos credores de boa-fé contra fraudes
cometidas através da pessoa juridica.

Apbs a Consolidacdo das Leis Trabalhistas**® e o Cédigo do Consumidor**, essa

fascinante doutrina foi também adotada pelo Cdédigo Civil no art.50, tendo transito a Disregard

21 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. v.1. 25.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.379.

28 MADALENO, Rolf Hanssen. A desconsideracéo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito de
familia e no direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.39.

429 7 AVASCKI, Teori Albino. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil (arts.566 a 645) v.8. 2.ed. S&o Paulo: RT, 2003,
p.254.

30 Decreto-Lei n°5.452/1943. Art.10 — Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa ndo afetaré os direitos adquiridos por
seus empregados. Art. 448 — A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetara os contratos de trabalho
dos respectivos empregados.

31| i n°8.078/1990, art.28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica provocados por ma administracdo. 81° (Vetado). §2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as
sociedades controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste cddigo. 83° As sociedades
consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste cddigo. 84° As sociedades coligadas s6


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm#art28%A71
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Doctrine, independentemente da demonstracio de insolvéncia***, nos casos de abuso da
personalidade juridica decorrente do desvio de finalidade ou confusao patrimonial.

O desvio de finalidade é caracterizado quando a sociedade age em desacordo com as
atividades previstas no contrato social ou estatuto de regéncia de suas atividades, ou atua
contrariando seus principios e regras gerais. Por outro lado, a confusdo patrimonial ocorre
exatamente nas hipOteses em que ndo respeitada a autonomia patrimonial da pessoa juridica,
sendo habitual a mistura de bens no Direito de Familia quando o cbnjuge opera 0s interesses
familiares pela empresa.

Muito embora o art.50 tenha previsto apenas duas hipdteses ensejadoras da
desconsideracdo da personalidade juridica, por certo que esta teoria deve ser aplicada na
integralidade das vezes nas quais a sociedade for utilizada para “promover fraude, evitar
cumprimento de obrigagdes, obter vantagens da lei, perpetuar o monopolio, proteger a pratica do
abuso do direito, propiciar a desonestidade, contrariar a ordem publica e justificar o injusto.”**

Portanto, havendo a fraude pode a disregard ser aplicada na via inversa nas disputas
conjugais, para ao contrario do que ocorre na desconsideracdo da personalidade juridica
propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu patrimoénio social, acarretando a responsabilidade
da pessoa juridica pelas obrigacdes de seus s6cios.***

Rolf Madaleno, ao escrever sobre a aplicacdo inversa da desconsideracdo da
personalidade judicial afirma ser

larga e producente sua aplicacdo no processo familiar, principalmente, frente a diuturna
constatacdo nas disputas matrimoniais, do cdnjuge empresario esconder-se sob as vestes
da sociedade, para a qual faz despejar, sendo todo, ao menos o rol mais significativo dos
bens comuns. E situacdo rotineira verificar nas relagdes nupciais que os bens materiais
comprados para uso dos esposos, como carros, telefones, moveis e mormente imoveis,
entre eles a prdpria alcova nupcial, encontram-se registrados ou adquiridos em nome de
empresas de que participa um dos consortes. Com este estratagema, controlam e
manipulam ao seu talante os resultados econdmicos do desfazimento de suas nipcias,

ndo sendo infrequente a esposa descobrir que toda sua meacéo conjugal resvala das suas
ma&os, sob o pélio da personalidade juridica que a deu em comodato.**®

responderdo por culpa. §85° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma
forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

32 Enunciado n°281 da IV Jornada do CJF.

43 5ILVA, Alexandre Couto. Aplicacio da desconsideragdo da personalidade juridica no direito brasileiro, Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, 780/47, p.10.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1236916/RS, Terceira Turma, Rel. Nancy Andrighi, j.22/10/2013.

% MADALENO, Rolf Hanssen. Direito de familia — aspectos polémicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.27.
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Nesse passo, atraves de uma interpretacédo teleologica do art.50 do Codigo Civil, quando
detectada a fraude deve ser declarado ineficaz o desvio dos bens, para fins de recuperar e incluir
0 patrimonio licitamente desviado no acervo comum para fins de partilha. Apesar de existirem
autores que defendam a necessidade de um processo autbnomo com a participacdo dos socios
que praticaram os atos fraudulentos, prepondera o entendimento de que o conjuge vitima pode
requerer a aplicacdo inversa da desconsideracdo da personalidade juridica de forma incidental
seja na acdo cautelar de arrolamento como no proprio divorcio, pois além de o processo ter de ser
celere para a preservacdo ou obtencdo do direito material e ndo ter espago para participacdo e
muito menos a defesa exauriente de terceiros, o contraditério de qualquer pessoa que nao figure
como parte no processo pode ser exercido através dos embargos de terceiros.**®

Contudo, ndo foi este o entendimento trazido pela Lei n°13.105/2015, pois ao
regulamentar tanto a forma direta com a inversa da desconsideracdo da personalidade juridica
nos arts.133 a 137 do novo Cddigo de Processo Civil, dispbs que o incidente de desconsideracao
da personalidade juridica serd cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenca e na execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial, devendo o
sOcio ou a pessoa juridica ser citado para manifestar-se e requerer provas no prazo de quinze
dias, suspendendo o processo quando o pedido nédo for realizado na peticdo inicial. Vale dizer,
para fazer uso desta ferramenta terd o conjuge de envolver na demanda de partilha as pessoas
juridicas e os socios coadjuvantes da fraude patrimonial ou mover um incidente proprio para tal
fim incluindo as mesmas pessoas, cuja exigéncia, infelizmente, em muitos casos de Direito de
Familia, esvaziara o eficaz instituto, pois inviavel serd concretizar a citacdo de dezenas de
empresas envolvidas, sobretudo quando entre elas houver um ou diversas offshore’s, e mais uma
vez, para nao sair o fraudador privilegiado com as mudancas legislativas, restara a doutrina e a
jurisprudéncia voltarem a adotar o atual entendimento ou encontrar novas solugGes para tornar

episodicamente ineficaz as fraudes patrimoniais efetuadas por detras do manto societario.

8.1.4 Desconsideracao da pessoa fisica

Assim como a desconsideragdo da personalidade juridica torna determinado ato

fraudulento ineficaz, quando utilizada interpostas pessoas fisicas para concretizar o desvio

4% BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p.86-89.
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patrimonial, deve o julgador, no processo de partilha de bens afastar as garantias constitucionais
de sigilo desses terceiros, chamados de laranjas ou testas de ferro, e permitir a mais ampla
producdo de provas, para mediante as informacOes obtidas declarar ineficaz as tramoias
celebradas com os presta nomes, considerando o bem desviado patrimonio comum para fins de
partilha, pois conforme assevera Alfredo Augusto Becker, “o direito cessa onde o abuso comeca,
e ndo pode haver uso abusivo de um direito qualquer, pela irrefutavel razdo de um mesmo ato
ndo pode ser, simultaneamente, conforme o direito e contrario ao direito.”**’

A superacéo da pessoa fisica tem seu fundamento legal no art.1.802 do Caédigo Civil, cuja
norma dispde serem nulas as disposicdes testamentarias em favor de pessoas ndo legitimadas a
suceder, ainda quando simuladas sob a forma de contrato oneroso, ou celebrada por intermédio
de interpostas pessoas, as quais classifica no paragrafo Unico, os ascendentes, descendentes, 0s
irméos e o conjuge ou companheiro do ndo legitimado a suceder. Muito embora esta norma se
refira a sucessdo testamentaria, deve ser aplicavel em toda e qualquer hipotese de simulacdo
patrimonial feita por intermediarios que guardam vinculo de parentesco ou mesmo de intima
amizade, pois a lei repudia aquele que esta servindo aos nocivos propositos de afrontar a boa-

f6 438
8.1.5 Acdo de anulacdo dos atos fraudulentos

Todo o negdcio juridico celebrado para fraudar a lei ou a terceiro pode ser desconstituido
mediante acdo anulatdria, em virtude do dolo ou da mera simulacdo. Nos casos de ficticias
transferéncias de participacfes societarias a outro socio, ou pagamento de dividas com bens
comuns do casal, ou ainda, quando adquirido bens em nome de interpostas pessoas entre outras
artimanhas recorrentes no Direito de Familia, muitas vezes sdo solucionadas mediante a anulagédo
do negocio simulado, principalmente quando ndo forem bem aceitas ou eficazes a

desconsideracdo da personalidade juridica e de interposta pessoa**.

43T BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributério, 1972 apud QUEIROZ, Mary Elbe. A eliséo e a evasio fiscal: O
planejamento tributario e a desconsideracdo de atos, negdcios e personalidade juridical. In: (Coords.) TORRES, Heleno Taveira;
QUEIROZ, Mary Elbe. Desconsideracdo da personalidade juridical em matéria tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005,
p.105-106.

% MADALENO, Rolf Hanssen. A desconsideragéo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito de
familia e no direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.96.

4% APELACAO CIVEL — ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA CUMULADA COM PEDIDO DE ALIMENTOS
PROVISIONAIS — DOCUMENTOS TRAZIDOS SOMENTE NO RECURSO QUE NAO SAO NOVOS — IMPOSSIBILIDADE
— MERITO — REGIME DE COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS — PARTILHA — TRANSFERENCIA DE QUOTAS DA
SOCIEDADE LIMITADA AO GENITOR — VENDA SIMULADA — FRAUDE CARACTERIZADA — NEGOCIO JURIDICO
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Nas fraudes patrimoniais normalmente as simulacdes sdo absolutas, ndo passando o
negocio de uma mera aparéncia, portanto, quando anulada a transacdo fantasiosa, as partes sao

440

transportadas para o estado em que se encontravam (CC, art.182)™", sendo este o motivo pelo

qual todos os envolvidos no negdcio fraudulento devem figurar no polo passivo da demanda
anulatéria, sob pena de nulidade.***

A gravidade da simulacdo € tamanha que o enunciado n°152 do Conselho da Justica
Federal, estabelece ser toda a simulacdo invalidante, inclusive a inocente. Pelo mesmo motivo,

Paulo Lébo, adverte

a partir de 11.1.2003, o negdcio simulado ndo pode ser mais convalidado pelo decurso
do tempo, tampouco confirmado pelas partes. A simulacdo deve ser declarada de oficio
pelo juiz, independentemente de provocagdo das partes, pois desfaz a funcdo
socioeconémica do ato juridico. Neste particular, o legislador brasileiro acompanhou a
orientacao j4 existente nas codificacdes alema e portuguesa.**

Nos casos de simulacdo, as provas sdo de dificil producgdo, sendo, inclusive, em alguns
casos a inversdo do 6nus probandi insuficiente, pois normalmente as fraudes séo feitas mediante
contratos licitos, sem nenhuma ilegalidade aparente. Dada dificuldade, no ambito das relacbes
familiares e das espécies de interesses e direitos indisponiveis envolvidos merece imperar como
regra a viabilidade de demonstragéo indireta dos fatos, evidenciando outro fato, do qual, por
raciocinio logico e global de todo o processo se chega a conclusao a respeito da fraude.

Nessa linha de inteleccdo, Yussef Said Cahali escreve que tanto a simulacdo como a
fraude contra credores podem ser provados por indicios e circunstancias.**®Isso porque, os

indicios, que nada mais sdo que sinais isolados, geram as presunc¢des relativas, as quais,

INVALIDO - NA MESMA LINHA DE RACIOCINIO, DEU-SE A ALIENACAO DO VEICULO DO CASAL — JA QUANTO
A VENDA DO IMOVEL, CONSTATA-SE ANUENCIA DE AMBOS 0S CONJUGES NA ESCRITURA DE COMPRA E
VENDA - PRESUME-SE A PERCEPCAO DOS VALORES POR AMBOS, NAO HAVENDO COMPROVACAO DE QUE
SO UM DELES TENHA RECEBIDO OS VALORES SEM O CONSENTIMENTO DO OUTRO — REQUERIDA QUE NAO
CONSEGUIU FAZER PROVA DO ALEGADO — INTELIGENCIA DO ART. 333, |, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL —
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO TAMBEM DA QUANTIDADE DE RESES OBJETO DE DIVISAO NO DECISUM
COMBATIDO — REDUCAO — OBRIGA(;AO ALIMENTAR — EXTIRPADA — REFORMA PARCIAL DA SENTENCA
MONOCRATICA — INEXISTENCIA DE NULIDADE — RECURSO QUE SE CONHECE, PARA LHE DAR PARCIAL
PROVIMENTO — DECISAO UNANIME. (BRASIL. Tribunal de Justica. AC: 2011207222 SE, 1*Camara Civel, Rel. Des.
Claudio Dinart Déda Chagas, j.09/04/2012).

#0 | ERRER, Gelipe Jakobson. Ac¢do anulatdria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.94.

41 Nesse sentido: CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. INGRESSO DE TERCEIRO PREJUDICADO.
PREQUESTIONAMENTO. DESNECESSIDADE. COMPRA E VENDA DE IMOVEL. AQAO DE NULIDADE E RESCISAO
DO CONTRATO. ACUSAQAO FEITA PELA AUTORA AO EX-MARIDO, DE FRAUDE NA ALIENACAO.
RECONHECIMENTO PELO TRIBUNAL ESTADUAL. DEMANDA MOVIDA EXCLUSIVAMENTE CONTRA OS
ADQUIRENTES DO BEM. LITISCONSORCIO NECESSARIO DO EX-ESPOSO CARACTERIZADO. CPC, ARTS.499 E 47,
PARAGRAFO UNICO. NULIDADE PROCESSUAL DECRETADA. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Recurso Especial n°116.879-RS, Rel. Min. Aldir Passarinho Janior, j.27/9/2005).

#2 | OBO NETTO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.311.

3 CAHALI, Yuseef Said. Fraude contra credores. 5.ed. S&o Paulo: RT, 2013, p.59.
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conforme esclarece Candido Dinamarco, conduzem ““a aceitagdo de um fato controvertido como
existente, sem que esteja provado e até que o contrario venha sé-lo”. Equivale dizer, uma vez
imperada a presungdo no caso concreto, comprovado estara o direito do cOnjuge vitima da
fraude, até que o fraudador prove cabalmente o contrario, pois ndo dependem de prova os fatos
em cujo favor milita a presuncdo legal de existéncia ou de veracidade (CPC 1973, art.334, IV —
CPC 2015, art.374, 1V).

Rolf Madaleno com razdo assevera que a vida pregressa dos conjuges também contribui
muito na apreciagdo da simulacdo, principalmente quando se tratam de individuos desonestos,
sendo além desse outros fortes indicios as transacfes ocorridas as veésperas do divorcio; as
alienacOes de bens sem a efetiva tradicdo do bem alienado; compra e venda e empréstimos entre
parentes e amigos proximos; alienagdo das quotas da empresa, sem a efetiva desvinculagdo do
consorte, entre outros estratagemas realizados com objetivo de produzir efeito diverso do
ostensivamente indicado.***

Em suma, se o conjunto de indicios foram sérios, contundentes e harmdnicos entre si,
certamente formaram elementos de conviccao a evidenciar a simulagdo, a qual quando utilizada
como artimanha para desviar os bens comuns ou ocultar o conteudo real do ato praticado e
dificultar a prova de violacdo da ordem juridica, deve ser descaracterizada, porquanto veda, ou
no minimo, pretende vedar diretamente a lei imperativa que garante a meacao oriundo do regime
de bens adotado pelo casal no inicio das ndpcias,** e mais que isso, ferem as regras gerais de
boa-fé objetiva, pelo nitido enriquecimento ilicito.

4 MADALENO, Rolf Hanssen. A desconsideracéo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito de
familia e no direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.312-318.

% RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL. ART.535 DO CPC.
NAO OCORRENCIA. SIMULAGAO. MANIFESTA FRAUDE A LEI IMPERATIVA. VIOLAGAO DO DIREITO A
MEACAO. PARTILHA DISSIMULADA. ALIENACAQO FICTICIA DO PATRIMONIO. PRECO VIL. ACAO PAULIANA.
VIA PROPRIA. ADEQUACAO. 1. Cuida-se de acio ordinéria proposta contra o ex-marido da autora e seus respectivos irmaos
com a finalidade de obter declaragdo de nulidade de compra e venda de bens que deveriam ter sido partilhados ante o direito a
meagdo em virtude do fim do casamento submetido ao regime de comunhdo parcial de bens. 2. Ha simulagdo quando, com intuito
de ludibriar terceiros, o negdcio juridico é celebrado para garantir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem ou transmitem. 3. O patrimdnio do casal beligerante foi transferido pelo vardo a seus irmaos, por prego ficticio, pouco
antes da separacdo de corpos do ex-casal, tendo retornado ao entdo titular logo ap6s a sentenca de separacgdo judicial e do
julgamento do recurso de apelacao pelo tribunal de origem. 4. A alienacéo forjada é, sobretudo, uma violacdo da ordem publica,
podendo ser reconhecida em acdo pauliana. 5. Recurso especial provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma,
Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, j.21/10/2014).
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8.1.6 Compensacao ou indenizagdo do montante correspondente aos bens excluidos
ilicitamente da partilha

Quando diante do desvio patrimonial o conjuge trapaceado ndo tiver interesse de ser
contemplado com algum dos bens removidos do acervo comum, lhe é permitido requerer no
processo de partilha a correspondente compensacdo com 0s bens remanescentes, ou ainda, a
fixacdo de uma indenizacdo no valor equivalente ao que teria direito sobre os bens sonegados,
como, alias, foi procedido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no julgamento da
Apelacio Civel n°70051437192.4°

Apesar de ja haver julgados reconhecendo a jurisdicdo e competéncia da autoridade
brasileira para processar e julgar pedido de partilha de bem comum localizado no exterior*"’,
sobretudo quando estdo sediados no Uruguai, pois a legislacdo do pais entende ser realmente
competéncia da Justica brasileira (Cédigo Civil uruguaio, art.2.397*%), a equalizacéo é um meio
bastante util quando existe patriménio comum constituido ou remetido para o estrangeiro,
podendo ser efetivada pela direta compensacdo com outros bens do casal ou através do
pagamento do montante, exatamente como ocorre ordinariamente nas hipoOteses de

impossibilidade de entrega do bem ou extin¢do do condominio, quando entdo, aquele que deseja

6 APELACAO CIVEL. DIVORCIO. PARTILHA. REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS. PATRIMONIO
ADQUIRIDO E REGISTRADO EM NOME DE TERCEIROS — FAMILIARES DE AMBOS 0OS CONJUGES -
COMPENSACAO E INDENIZACAO. Nos casamentos celebrados sob regime da comunhdo parcial de bens, todo o patriménio
adquirido onerosamente durante sua vigéncia, que ndo decorrer de sub-rogacéo, devera integrar a partilha. No caso dos autos,
considerando que todos os bens, tanto mdveis quanto iméveis, foram registrados em nome de terceiros, estranhos a lide, a
partilha devera observar a compensagdo do patrimdnio registrado no nome dos familiares de um ou outro conjuge e a diferenca
devera ser objeto de indenizacdo da quota parte devida. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. (BRASIL. Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul. 82 Camara Civel. Apelacéo Civel n°70051437192, Rel. Alzir Felippe Schmitz, j.07/02/2013).

47 Nesse sentido: RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. ACAO
DE DIVORCIO. PARTILHA DE BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA UNIAO E, APOS, O CASAMENTO. BENS
LOCALIZADOS NO EXTERIOR. COMPETENCIA DA JUSTICA BRASILEIRA PARA A DEFINICAO DOS DIREITOS E
OBRIGACOES RELATIVOS AO DESFAZIMENTO DA INSTITUICAO DA UNIAO E DO CASAMENTO. OBSERVANCIA
DA LEGISLACAO PATRIA QUANTO A PARTILHA IGUALITARIA DE BENS SOB PENA DE DIVISAO INJUSTA E
CONTRARIA AS REGRAS DE DIREITO DE FAMILIA DO BRASIL. RECONHECIMENTO DA POSSIBILIDADE DE
EQUALIZACAO DOS BENS. PRECEDENTE. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE SIMILITUDE. RECURSO
ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 1410958/RS, Terceira Turma,
Rel. Min. Paulo e Tarso Sanseverino, j.22/04/2014).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO E PARTILHA. BEM COMUM LOCALIZADO NO EXTERIOR. A
autoridade judiciaria brasileira tem jurisdicdo e competéncia para processar e julgar pedido de partilha de bem comum localizado
no exterior. Precedente jurisprudencial do STJ. NEGARAM PROVIMENTO. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. Agravo de Instrumento n°70063643209, Oitava Camara Civel, Rel. José Pedro de Oliveira Eckert, j.23/04/2015).

448 | as relaciones de bienes entre los esposos se determinan por la ley del Estado del primer domicilio matrimonial en todo lo
que no esté prohibido por la ley del lugar de la situacion de los bienes, sobre materia de estricto caracter real."
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permanecer com o patrimoénio, 0 que se presume no caso de ato fraudulento, paga a diferenca da
meacao daquele que deixar de receber o bem em espécie.**°

Quando os conjuges casam no Brasil, esta solugdo tem amparo legal nos arts.7°, 86°, e 9°
da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro, cujos dispositivos indicam,
respectivamente, que o regime de bens, legal ou convencional, obedece a lei do pais em que 0s
nubentes tiverem domicilio, como reconhece que para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-
se-a a lei do pais em que se constituirem, sendo, portanto, no caso de inviabilidade de o
Judiciario Brasileiro interferir na esfera jurisdicional de outro pais, a compensa¢do ou a
indenizacdo a medida que se impGe, porquanto no regime de comunhdo de bens o patriménio
amealhado pelo casal deve ser partilhado de forma equanime e decidir de forma diversa tornaria

a divisao injusta e contraria & lei.**°

8.2  Apds a homologacéo da partilha de bens

8.2.1 Acdo anulatoria: defeitos do negécio juridico e desproporcao severa

Em que pese ndo seja objeto deste trabalho, vale constar que uma vez homologado o
acordo de partilha de bens, podera ser invalidado quando presente um dos defeitos do negdcio
juridico, entre os quais incluimos a auséncia de conhecimento da integralidade do patriménio no
momento da convencdo, a qual na integralidade das vezes acarreta um catastrofico desequilibrio
patrimonial.

A invalidacdo da partilha € permitida pela regra exposta no art.486 do Cddigo de
Processo Civil, cujo dispositivo expressa que “os atos judiciais, que ndo dependem de sentenga,
ou em que esta for meramente homologatoria, podem ser rescindidos, como 0s atos juridicos em
geral, nos termos da lei civil.” Essa regra parece ter sido repetida no art.966, 84° da Lei
n°13.105/2015: “os atos de disposicdo de direitos, praticados pelas partes ou por outros
participantes do processo e homologados pelo juizo, bem como os atos homologatorios
praticados no curso da execucdo, estdo sujeitos & anulacdo, nos termos da lei.” Ou seja, a que

tudo indica seguird a agdo anulatoria sendo um meio de atacar as partilhas viciadas e

449 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.410.958/RS, Terceira Turma, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
j.22/04/2014.
40 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.410.958/RS, Terceira Turma, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
j.22/04/2014.
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convencionadas pelas partes, pois, muito embora siga no mesmo capitulo da agéo rescisoria, ha
muito ja diagnosticado que se tratam de institutos distintos.

Sobre esta distingéo, esclarece Méarcia Dinamarco que, se a parte impugna a transagcdo em
virtude de um vicio na sua formac&o, o caminho adequado é a acdo anulatoria, mas, quando esse
vicio for do ato homologatério da transacéo, a acdo cabivel é a resciséria.**! Por seu turno, a ag&o
anulatdria visa atacar o ato processual da parte, o acordo em si, isto é, as normas de direito
material do ordenamento juridico.

Tanto se tratam de institutos diferentes que as regras procedimentais séo distintas, a
comecar pela legitimidade, pois sdo legitimos a propor a acdo anulatéria aqueles que possuam
interesse e legitimidade processual, de acordo com art.3° do Codigo de Processo Civil, ndo
havendo nenhuma correspondéncia com o rol dos legitimados para a agdo rescisoria constante no
art.487 do mesmo diploma legal. De outra banda, o prazo decadencial da anulatéria, diferente da
rescisoria, € regido pelas normas de direito material, sendo de quatro anos, como rege o art.178
do Cédigo Civil**?, contudo, quando a pretensdo for a anulagdo de partilha de bens homologada
judicialmente, o prazo é de um ano, como determina o art.2.027 do Cédigo Civil e 0 art.1.029 do
Cadigo de Processo Civil (norma reiterada no art.656 da Lei n°13.105/2015).%3

Sobre referido dispositivo legal, comenta Fabricio Zamprogna Matiello, que o cdnjuge
interessado na invalidacdo da partilha

deve ajuizar a acdo cabivel no prazo de um ano, pois do contrario o direito se extinguira
pela decadéncia e a divisdo patrimonial ndo mais estara sujeita a desfazimento. O prazo
fixado neste artigo comecard a fluir da data do transito em julgado: a) da decisdo

homologatoria da partilha amigavel; b) da sentenca que julga a partilha, na hipotese de
ndo haver acordo entre os herdeiros.***

Ainda no tocante ao prazo do art.2.027 do Cdédigo Civil, Rolf Madaleno afirma ser
aplicavel invariavelmente as partilhas homologadas nos processos de divércio com divisdo de
bens,* cuja regra n&o recaira quando o acordo de partilha for celebrado em tabelionato, nos

termos na Lei n°11.441, de 04 de janeiro de 2007, pois sdo tipicos negdcios juridicos

1 DINAMARCO, Mércia Alves. Transagdo — cabimento de acéo resciséria ou anulatéria. Revista de Processo, S&o Paulo,
n.128, ano 30, out. 2005, p.301.

2 | ERRER, Gelipe Jakobson. Agéo anulatéria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.98.

3 BRASIL. Tribunal de Justica de So Paulo. APL: 00073792720108260168 SP 0007379-27.2010.8.26.0168, 12 Camara de
Direito Privado, Rel. Luiz Antonio de Godoy, j.18/02/2014, DJ: 19/02/2014; BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Quarta
Turma, REsp. n® 83.642 SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j.12/3/96, DJ: 29/4/96, p.13.424.

** MATIELLO, Fabricio Zamprogna. C6digo civil comentado. 2.ed. S&o Paulo: LTr, 2005, p.1.297.

%5 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.338.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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administrativos, portanto anulaveis de acordo com art.171 do Codigo Civil, em demanda de rito
ordinario e decadéncia de quatro anos.**®

Para a procedéncia da acdo anulatéria, necessario restar comprovado o vicio que maculou
a transacdo e o desequilibrio patrimonial, podendo inclusive ser anulada quando a severa
desproporcionalidade da partilha causar ofensa a sua dignidade do consorte, consoante decidiu o
Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n°1.200.708/DF, sendo “o critério de
considerar violado o principio da dignidade da pessoa humana apenas nas hipoteses em que a
partilha conduzir um dos cénjuges a situacdo de miserabilidade ndo pode ser tomado de forma
absoluta.”, pois conforme relata a Ministra Nancy Andrighi, “hd situagdes em que, mesmo
destinando-se a um dos consortes patriménio suficiente para a sua sobrevivéncia, a intensidade
do prejuizo por ele sofrido, somado a indica¢fes de que houve dolo por parte do outro cénjuge,

- < 457
possibilitam a anulagdo do ato.”*

8.2.2 Acdo de sobrepartilha de bens no Direito de Familia

A acdo de sobrepartilha de bens tem como finalidades principais evitar o
enriquecimento ilicito com o descobrimento de bens depois de homologada a precedente partilha
ou dar celeridade as partilhas que envolvam bens litigiosos e de dificil liquidacdo, assim como
aqueles situados em lugar remoto da sede do juizo.

Criada no ambito do Direito Sucessério, além das hipéteses previstas em lei**®, a
sobrepartilha tem cabimento quando houver a sonegacdo de bens e como sdo aplicadas as
partilhas decorrentes do divorcio as regras pertinentes ao processo de inventario, as omissdes
dolosas e fraudulentas cometidas no momento das dissensdes conjugais igualmente ddo azo ao
sobrepartilhamento, cuja demanda tem com previsdo legal o art.2.022 do Cddigo Civil e no
art.1.040, 1, do Cédigo de Processo Civil, previsto com igual redacdo no Cddigo de Processo
Civil de 2015, no art.669, 1.

A sobrepartilha nada mais € do que uma nova partilha, iniciada para dar destino aos bens
comuns ndo partilhados anteriormente, podendo, inclusive existir tantas sobrepartilhas quantas

forem necessérias a contemplacgdo da integralidade do patriménio inventariado ou partilhado.

6 EARIAS, Christiano Chaves de. O novo procedimento da separagéo e do divércio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.31.
T BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1.200.708/DF, Terceira Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi, j.04/11/2010.

58 Art.1.040 do CPC. Ficam sujeitos & sobrepartilha de bens: 1. sonegados; I1. da heranca que se descobrirem depois da partilha;
I11. Litigiosos, assim como os de liquidagdo dificil ou morosa; IV. Situados em lugar remoto da sede do juizo onde se processa o
inventério.
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Quanto ao procedimento, deve sempre ser seguido os moldes do processo de
inventario,** mas ainda que inventario ou processo de partilha tenha sido judicial, é possivel que
a sobrepartilha seja efetivada por escritura pablica, exigindo, neste caso, 0 consenso entre 0s
interessados.

O prazo prescricional é de dez anos, de acordo com o art.205 do Cddigo Civil, a contar
do momento em que o cOnjuge toma conhecimento da existéncia do bem sonegado ou
desconhecido (CC, art.189).

O cabimento da sobrepartilha nas a¢fes de Direito de Familia é matéria pacifica, mas
diverge a doutrina e a jurisprudéncia sobre a necessidade ou ndo da prova do vicio de
consentimento ou do desconhecimento efetivo do bem no momento da divisdo quando celebrado
por convencdo, cujo requisito, evidente que se faz necessario, sob pena de comprometer a
seguranga juridica dos acordos de partilhas, quando, ndo raro, as partes envolvidas, maiores e
capazes, no pleno exercicio da autonomia da vontade e acompanhado de advogados especialistas
no assunto, optam por excluir um ou outro bem do rol de bens partilhaveis a fim de acomodar
interesses e utilidade do patrimonio, e na sequéncia, dotados de ma-fé, pretendem seu quinh&o
sob o0 marcado processo de sobrepartilha. Nesse sentido, foi o entendimento recente do Superior
Tribunal de Justica, ao afirmar no julgamento do Recurso Especial n°1.204.253/RS que o prévio
conhecimento sobre a existéncia do bem é suficiente para afastar a sonegacdo e, por
consequéncia, indeferir a divisdo das quotas societarias que a esposa pretendia sobrepartilhar.

Obviamente que esta medida somente se justifica quando, de fato houver a sonegacao de
bens. Contudo, dificil realmente injusta é a situacdo do consorte vitima da fraude, pois além de
ter de mover um pesado e custoso processo de sobrepartilha, apos sofrer prejuizos de grande

monta, a comecar por ndo ter usufruido do bem, tem apenas sua devassada meacao garantida.

8.2.3 Acdo de indenizacao dos frutos recebidos pelo bem sonegado e arbitramento de
aluguéis

Ao tratar da copropriedade, dispde o art.1.326 do Cddigo Civil que ndo havendo
disposicdo em contrario, os frutos da coisa comum serdo partilhados na propor¢éo dos quinhdes.

E, ainda que divirja a doutrina sobre o estado dos bens do casal enquanto ndo operada a partilha

49 CAHALLI, Francisco José Cahali; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessées. 3.ed. Sdo Paulo:
RT, 2007, p.419.
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de bens, € inegavel que perdura a cotitularidade dos bens comuns, sendo, portanto, aplicaveis as
regras que regem o instituto do condominio.

Isso faz todo sentido, pois condominio é a propriedade de mais de uma pessoa sobre a
mesma coisa*®, como ocorre com a mancomunh#o, que na realidade nada mais é que um
condominio de méo Unica ou fechada, de propriedade do casal.

A aplicacdo das regras do condominio no Direito de Familia é matéria pacifica e
orientacdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢a, como pode ser visto no julgamento do
Recurso Especial n°983.450/RS, onde restou estabelecido que “enquanto ndo dividido o imovel,
a propriedade do casal sobre o bem remanesce, sob as regras que regem o instituto do
condominio, notadamente aquela que estabelece que cada condémino responde aos outros pelos
frutos que percebeu da coisa, nos termos do art.1.319 do CC/02."***

Nesse contexto, nada mais razoavel do que o conjuge fraudador que recebeu
integralmente frutos do bem comum sonegado ser condenado a restituir mediante indenizagédo ao
outro, ou a pagar valores a titulo de aluguel pelo uso exclusivo durante o periodo da sonegacéo,
independentemente, nestes casos, de ndo ter ocorrido a partilha, como inclusive ja fez o Superior

Tribunal de Justica no Recurso Especial n°436.935/RS.*%?

8.2.4 Acdo de responsabilidade civil por ato ilicito de atribuicdo de valores irreais aos bens
partilhaveis

Yussef Said Cahali lembra que além dessas conhecidas soluces, a jurisprudéncia ainda
admite a acdo de responsabilidade civil por ato ilicito contra o ex-conjuge que atribuiu valores
irreais aos bens partilhados, cuja demanda lembra ndo ser nada mais do que a tipica indenizacéo

por ato ilicito, fundamentada no art.927 do Cédigo Civil.*®

%0 | OPES, Jodo Batista. Comentarios ao Cédigo Civil. v.XVII. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.86-87.

1 BRASIL. REsp 983.450/RS, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.02/02/2010.

2 CIVIL. SEPARACAO CONSENSUAL. IMOVEL COMUM NAO PARTILHADO. USO EXCLUSIVO. UM CONJUGE.
INDENIZACAO. PAGAMENTO. POSSIBILIDADE. HIPOTESE DIVERSA. DECISAO AMPARADA EM AVENCA
FIRMADA NA SEPARACAO CONSENSUAL. 1 — Segundo decidido pela Segunda Secéo, o imével comum do casal, que nao
foi objeto da partilha, quando da separagdo consensual, na hipotese de uso exclusivo por um dos cdnjuges, da ao outro o direito
de receber indenizagdo, porquanto, neste caso, ndo subsiste mais a mancomunhdo, mas, simplesmente, um condominio, regido
pelas normas que Ihe sdo pertinentes e ndo pelo direito de familia. 2 — No caso, entretanto, a controvérsia foi decidida com apoio
na avenca firmada entre as partes, no processo de separacdo consensual, ndo havendo — rigorosamente — identidade fatica com as
hipoteses colacionadas, até porque o Obito do autor da demanda trouxe para o pélo ativo da causa as filhas do casal,
descortinando outro e diferente debate. 3 — Recurso especial ndo conhecido”. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. REsp436.935/RS, Quarta Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 27/09/2005, DJ: 17/10/2005, p.296).

463 CAHALLI, Yussef Said. Separagdes conjugais e divércio. 12.ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.710.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10647251/artigo-1319-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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N&o se trata nem de perto de um pedido de anulacdo de partilha, mas de alteracdo do
valor econdmico maliciosamente estabelecido em fraude a diviséo ja ocorrida e da equiparacéo

mediante indenizac&o.

8.3  Aplicagédo da pena de sonegados nas partilhas judiciais decorrentes da dissolugio do
casamento

Quando se tratar de omissdo dolosa de patriménio comum durante o processo judicial de
partilha decorrente do divorcio — e ainda que a partilha seja consensual —, em que pese haja
resisténcia da doutrina e da jurisprudéncia, viavel a aplicacdo de pena de sonegados ao conjuge
fraudador. Além de ser um instituto especifico do partilhamento de bens que visa garantir a
equanime divisdo patrimonial e coibir a fraude, ocorrente com muito mais frequéncia nos
divdrcios aos inventarios causa mortis, este entendimento é alcancado mediante uma
interpretacdo sistematica e finalistica da norma substancial e do artigo de reenvio (CPC 1973,
art.1.121, §1° CPC 2015, art.731, paragrafo unico), cuja técnica legislativa remete a um outro
contexto normativo para evitar repeti¢oes.

Antes de ingressar nas regras de hermenéutica, importante esclarecer que assim como a
heranca, os bens conjugais — quando o casal adota o regime da comunhao de bens — formam uma
universalidade, ou total quando universal, ou limitadamente abrangendo somente certa classe de
bens, quando parcial. ** Decorréncia inevitavel da dissolucdo da sociedade e do vinculo
conjugal, seja pela morte de um dos cdnjuges ou pelo divércio, como dispdem os incisos | e IV
do art.1.571 do Cddigo Civil, é o inventario e a partilha dos bens, cujo procedimento Unico que
se aplica em ambas as situacdes esta situado no Direito das Sucessbes por uma Unica razdo: foi a
morte o primeiro motivo histérico ensejador da divisao patrimonial.

Equivale dizer, as normas substanciais e procedimentais presentes no Titulo IV,
Capitulos | a VII, do Cédigo Civil ndo sdo exclusivas ao Direito das Sucessdes*®®, mas de

qualquer espécie de inventario e partilha, pois conforme j4 mencionado “uma norma juridica

64 BEVILAQUA, Clévis. Direito de Familia. Recife: Contemporanea, 1905, p.244.

465 Em sentido contrario, Washington de Barros Monteiro: “ndo cabe a pena de sonegados fora do inventario por morte. Trata-se
de instituto peculiar ao direito das sucessfes. S6 tem aplicagdo, portanto, nos casos de heranca, tornando-se inadmissivel a
cominagdo se se cuidar de inventario consequente & separagdo, amigavel ou judicial” (Direito de Familia p.272). Essa também a
opinido de Orlando Gomes: “Observe-se, por fim, que a acdo de sonegados é inadmissivel no inventario decorrente de separacéo
ou divorcio, porquanto se destina a imposigdo de pena cabivel unicamente na sucessio hereditaria”. (Direito de familia, p.282). E
ainda de Yussef Cahali: “tenho que ndo ha lugar & pena de sonegados sendo no direito da sucesséo causa mortis [...]” (CAHALI,
Yussef Said. Separagfes conjugais e divorcio. 12.ed. Sao Paulo: RT, 2011, p.711).
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qualifica-se por seu objeto e ndo por sua localizacdo neste ou naquele corpo de lei.”*®® Como
melhor explica Miguel Reale, o que efetivamente caracteriza uma norma juridica é “o fato de
uma estrutura proposicional enunciativa de uma forma de organizagcdo ou de conduta, que deve
ser seguida de maneira objetiva e obrigatoria.”*®’

A norma juridica é produto social e cultural. Portanto, indispensavel ao interpreta-la que
se busque seu real significado, sentido ou finalidade para a vida real, tocando ao intérprete
buscar, dentro dos pensamentos possiveis, 0 mais apropriado, correto, Util e juridico sentido e
alcance da norma.*®®

As circunstancias previstas pela norma, que em tempo de antanho se limitava a sucesséo
hereditaria, constituem a fattispecie abstrata da norma, a qual relaciona uma consequéncia.
Quando, apds a interpretacdo, verifica-se que em um caso concreto estdo presentes as condices
indicadas em abstrato pela norma, ou seja, quando ha correspondéncia entre a fattispecie
concreta e a fattispecie abstrata, aquele determinado caso igualmente se aplicam as regras e
consequéncias dispostas naguela norma. Como nem sempre a norma esta deduzida em um Unico
artigo mas na combinacdo de dois ou mais enunciados, é considerada o resultado da coligacao
entre as disposicOes de varios artigos em uma perspectiva unitaria e sistematica do
ordenamento.*®® Exatamente como ocorre com as diretrizes do inventario e partilha em relacéo
ao divorcio. Como o direito € um fenémeno historico-cultural, fato nenhum deve ser analisado
isolado e ilhado naquela moldura que se desenhou (partilha somente em decorréncia da morte),
pois sempre dependera de uma anéalise que alcancga os horizontes do passado e que acompanha as
mudancas e necessidades do cotidiano.*”

Alias, a ndo repeticdo das normas do inventario e partilha no divércio para simplesmente
remeté-lo pela norma processual do art.1.121, paragrafo primeiro, do Cédigo de Processo Civil
(CPC 2015, art.731, paragrafo Gnico), cujo artigo de reenvio deve ser interpretado de forma
extensiva, ja aponta a técnica legislativa de indicar outras consequéncias dessa proposicao
sistematica da partilha e do inventario no divércio. Evidentemente, ndo s6 as leis processuais

regulam o processo de divisdo patrimonial, mas também as descritas no Cadigo Civil, entre as

%6 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 30.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p.111.

7 REALE, Miguel. Lic8es preliminares do direito. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.95.

8 MONTORO, André Franco. Introducéo a ciéncia do direito. 25.ed. S&o Paulo: RT, 2000, p.370.

469 pERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.256-257.

470 CAHALLI, Francisco José Cahali; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo:
RT, 2007, p.13.
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quais se encontram as regras dos sonegados, pois a finalidade de toda e qualquer partilha, assim
como da prépria pena de sonegacdo, € uma sO, garantir a igualdade da divisdo dos bens e
proteger ndo soO os herdeiros e a vilva, mas todos os interessados na partilha de bens.

Portanto, ndo se pretende neste trabalho aplicar a pena de sonegacéo prevista no art.1.992
do Cadigo Civil de forma isolada e analdgica as partilhas judiciais oriundas do divoércio, pois
sabidamente este entendimento esbarraria na impossibilidade de aplicacdo extensiva de norma
sancionatdria e restritiva de direito. Pretende-se, isso sim, expor o entendimento de que a
integralidade das normas de inventario e partilha se aplicam como um todo aos divorcios, no
que for pertinente e de acordo com a finalidade do instituto, tendo em vista ser o ordenamento
juridico um sistema, onde necessaria a analise a luz do método l6gico-sistematico, bem como de
acordo com o0s elementos teleoldgicos e com os fatores sociais, pois preocupa-se a hermenéutica
com a interpretagdo que conduza a melhor consequéncia para a coletividade.*”* Seguramente, é
mais légico e eficiente interpretar como existente somente um Unico regramento para 0S
processos de partilha, para qualquer espécie e origem de divisdo patrimonial, com todas as
garantias e san¢des aplicaveis a instituicdo. Ora, se justamente nas partilhas do divorcio é onde
ocorre 0 maior numero de ilicito escoamento patrimonial, com mais rigor ainda deve ser aplicada
a pena de sonegacdo, como todas as demais regras que visam alcancar a mais justa e equanime
distribuicdo de bens.

A interpretacdo ldgica-sistemética advém do fato de a norma nunca estar sozinha, pois ela
existe e insere-se organicamente em um sistema, que é o ordenamento juridico, onde vive em
mitua dependéncia com as demais regras do direito.*’> Este exame conjunto é indispensavel,

pois como explica Carlos Maximiliano, todo corpo possui 6rgaos diversos,

porém a autonomia das funcdes ndo importa em separacao; operam-se, coordenados, 0S
movimentos, e é dificil, por isso mesmo, compreender bem um elemento sem conhecer
0s outros, sem 0s comparar, verificar a reciproca interdependéncia, por mais que a
primeira vista pareca imperceptivel. O processo sistematico encontra fundamento na lei
da solidariedade entre os fenémenos coexistentes.*"®

Se cada preceito € membro de um grande todo — ordenamento juridico —, 0 exame em

conjunto da universalidade dos principios e das regras da partilha de bens levam a uma unica

41 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.133.

472 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.123.

473 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 105.



152

concluséo logica, a aplicacdo moderna do processo tradicional, porém com amplitude maior do
que a de outrora. Assim estar-se-a atendendo a conexidade entre as partes da Lei Civil e entre
esta e outras prescri¢des da mesma legislacdo, como também do Cddigo de Processo Civil que
regula a matéria. E com esta interpretacdo sistematica que se encontra uma base segura para o
alcance do fim pretendido para todas as espécies de partilhas de bens, dando-lhe coeréncia, ja
que o procedimento previsto em diversos dispositivos legais é Unico: o processo de inventario e
partilha, localizado no Livro do Direito das Sucessoes.

N&o pode ser outro o raciocinio sendo o dedutivo, j& que o processo l6gico tem mais
valor do que o simplesmente verbal, como inclusive ja aconselhavam os textos positivos antigos:
“deve-se evitar a supersticiosa observancia da lei que, olhando s6 a letra dela, destroi a sua
intencdo.”*’* De sorte que ndo pode ser apenas pelo fato de a agdo de sonegados estar inserida
dentro do Titulo de inventario e partilha, que por sua vez situa-se dentro do Direito Sucessorio,
ou ainda porque os dispositivos fazem mencdo ao herdeiro e ndo ao cénjuge meeiro, que seria
legitimo concluir que a lei tenha a intencdo de excluir a sancdo logo nas partilhas mais
fraudulentas, como ocorre no divdrcio. Esta singela constru¢cdo de completo isolamento no
ambiente onde vigora a norma deixaria de atender a finalidade da norma e outras necessidades da
vida e as exigéncias da atualidade.

Se 0 verdadeiro espirito da norma é a protecdo dos interessados na partilha, a garantia da
equidade de quinhdes e a repressdo dos atos contrarios ao senso ético da sociedade, outra nao
pode ser a intepretacdo sendo a partir do fim pratico e social a que ela se destina*’>, mormente
porque, somado aos demais, tem 0 escopo constitucional de proteger a dignidade da pessoa
humana dos integrantes da familia e resguardar a boa-fé objetiva nas relacdes familiares.

E ainda que se entenda ser uma interpretacdo extensiva, nem mesmo este argumento
serviria para excluir a pena de sonegados aos conjuges, pois conforme alerta Carlos
Maximiliano, existem duas espécies de exegese ampla: a extensiva por forca de compreenséo e
inducdo, e a extensiva por analogia. O raciocinio aqui exposto se enquadraria na primeira opgao,
primeiro porque o processo andlogo nao trata de hermenéutica; de forma de interpretacdo, mas

de aplicacdo do direito; e segundo porque a interpretacdo extensiva por forca da compreenséo,

474 Assento 345, de 17 de agosto de 1811; Assento 358, de 10 de junho de 1817. (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
aplicacdo do direito. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.101).

475 Este é 0 preceito do art.5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, ao dispor que na aplicacdo da lei, o juiz
atenderd aos fins sociais a que ela se propde.
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apesar de ndo se ater as palavras, retira da norma o seu sentido integral, ou seja, deduz o preceito
para cuja efetividade o dispositivo fora elaborado.*’® E esta segunda razo, nada mais é do que a
exegese estrita, que declara o sentido exato e finalistico da norma, admissivel, no entanto, nas
disposicdes punitivas.*’’

Com base nesta logica, ja houve inclusive o vencimento contra os excessos fetichistas da
palavra escrita das disposicOes acerca dos sonegados no tocante a incidéncia sobre a meacéo do
cbnjuge ndo herdeiro quando omitir dolosamente bens do inventario causa mortis. Esta correta
responsabilizacdo, conforme j& abordada, decorre, sem divida alguma, da interpretacdo
sistematica e teleologica da norma, pois, conforme ressalva Silvio de Salvo Venosa, ndo é
possivel extrair do conceito de sonegacdo a restricdo das pessoas que podem ou ndo serem
penalizadas pela ocultacio dos bens.*’®

A proposito, muito embora ndo tenha entrado no mérito da questdo, o Tribunal de Justica
de Sdo Paulo manteve uma decisao proferida pelo Juiz Méario Sérgio Menezes, da 32 Vara Civel
de Limeira, que reconheceu o interesse de agir e a legitimidade da ex-mulher em acdo de
sonegados movida contra o ex-marido, pois segundo corretissimo entendimento do

Desembargador Relator Arthur Guércio,

tanto a legislagdo relativa a matéria, como a doutrina correspondente, tém por finalidade
punir o ato culposo ou doloso de omitir bens que deveriam integrar o monte partilhavel.
Assim vistas as coisas, temos que a conclusdo encontrada pelo Douto Juizo a quo,
relacionada a rejeigdo das preliminares de ilegitimidade de causa e falta de interesse de
agir deve prevalecer, na medida em que a agravada busca a paridade que deve reinar na
partilha dos bens do casal.*”

Como visto, a arte de interpretar leis € uma capacidade especial acerca da atilada reflexdo
hermenéutica do contelldo da norma que analisa e da mensagem pretendida pelo legislador. A
interpretacdo ndo é nenhuma leitura ingénua, nem desatenta, nem mecénica da lei, mas um
reconhecimento da sua estrutura, ou seja, da forma, do contetdo e, principalmente, do lugar que
esta lei ocupa no mundo e do lugar que o mundo ocupa na lei.*® Interpretar consiste em

estabelecer o significado e o alcance da norma, pela qual possivel se torna compreender no caso

476 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.165.

4T MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.165.

478 \VENOSA, Silvio Salvo. Direito civil — direito das sucessdes. 6.ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p.353.

47 BRASIL. Tribunal de Justica de S3o Paulo. Agravo de Instrumento n°9039351-85.2004.8.26.0000, 73Camara de Direito
Privado, j.11/05/2005. Esse julgamento foi confirmado pelo Superior Tribunal de Justica (REsp n°865.435/SP).

80 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder. Sdo Paulo: RT, 2011, p.394.
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que ndo soO as regras do procedimento do inventario e partilha se aplicam a divisdo dos bens
conjugais em vida, mas igualmente todas aquelas de carater substancial ou mesmo
procedimentais prevista no Codigo Civil, as quais inclusive hd muito ja sdo aplicadas, como
ocorre, por exemplo, com a decadéncia &4nua (CC, art.2.029)**: a possibilidade de celebracéo de
partilha administrativa (CC, art.2.015); a venda judicial, no caso de ndo haver possibilidade de
divisdo cébmoda dos bens (CC, art.2.019), a submissdo a sobrepartilha de bens (CC, art.2.022) e
as regras do condominio (CC, art.1.791, paragrafo Unico), o principio da maior igualdade
patrimonial (CC, art.2.016), entre outros.

Se todos 0s preceitos — sejam materiais ou processuais — sdo aplicados para garantir a
mais justa partilha de bens no divércio, ndo ha como afastar a Util e pedagdgica pena de
sonegacao, pois igualmente existe para coibir e prevenir o ilicito e muito comum esvaziamento
no decorrer da preparacao da partilha, seja ela conjugal ou sucessoria. Afinal, se os principios
fundamentais e estruturais da Lei Civil sdo a eticidade, a socialidade e a operalidade que visam,
respectivamente, inserir os valores éticos no ordenamento juridico; superar o manifesto carater
individualista da lei; estabelecer solugfes normativas para facilitar a interpretacdo e aplicacéo do
direito; e ser o constante valor dado & boa-fé o grande diferencial da atual codificacdo®?, entdo
outra ndo pode ser a conclusdo sendo a aplicacdo das mesmas regras em qualquer espécie de
partilha. Afinal, além de um contrassenso, seria muito cobmodo ao potencial fraudador ter o
conhecimento de que o descumprimento das regras basicas da boa-fé — omissdo e desvio do
patriménio comum — apenas lhe acarretard, na eventual descoberta do cénjuge ludibriado, uma

simples sobrepartilha de bens e nada mais.

8.4  Sugestao de alteracédo legislativa para aplicacdo da pena de sonegacéo nas partilhas
decorrentes da dissolucao do vinculo conjugal

Muito embora seja plenamente aplicavel a pena de perdimento de bens as partilhas

decorrentes dos divorcios, pela intepretacdo sistematica e teleologica da norma, como visto logo

“81 prazo para o ajuizamento da acéo buscando a anulago da partilha amigavel realizada no ambito da acéo de divércio. Partilha
que deve seguir a forma prevista no art.982 e seguintes do CPC. Prazo de um ano para o ajuizamento da demanda. Aplicacdo do
disposto no art.1.029, par. tnico, do CPC e art.2.027, par. Gnico do Cédigo Civil. Prazo, que é decadéncia, ja operado. Precedente
do Tribunal. (BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. 3* Camara de Direito Privado. Apelagdo Civel:
000444283.2012.8.26.0100, Rel. Donega Morandini, j.11/06/2013).

82 REALE, Miguel. (Coords.) REALE, Miguel; MARTINS-COSTA, Judith. Histéria do novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: RT,
2005.p.37-41.
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acima, propde-se aqui, em prol da maior seguranca juridica do instituto, as alteracGes legislativas
entendidas como viaveis e benéficas aos conjuges e a sociedade em geral.

A mudanca que se faz necessaria € no ambito do direito material para constar
expressamente a aplicacdo de todas as regras do inventario e da partilha, inclusive, sobre a pena
de sonegados nas partilhas de bens decorrentes dos desenlaces conjugais, sendo a sugestdo a
inclusdo de um novo paragrafo no art.1.575 do Cddigo Civil, para constar:

Art.1.571. A sentenca de separagdo judicial importa a separacdo de corpos e a partilha
g;bi Sp.artilha de bens podera ser feita mediante proposta dos cdnjuges e homologada
pelo juiz ou por este decidida.

§2° Aplica-se nas partilhas decorrentes do divércio, no que couber, as regras existentes

no Livro V, Titulo IV deste Codigo, inclusive dos sonegados, previstas nos arts 1.992 a
1996.

Essa simploria mudanca sepultaria de uma vez por todas o argumento de se tratar de um
instituto exclusivo do Direito das Sucessdes e principalmente, o fundamento mais utilizado da
suposta impossibilidade de aplicacdo extensiva de norma restritiva de direitos, justificando,
portanto, a modificacdo sugerida.

Desta forma, solucionada estaria a situacdo dos cOnjuges que atualmente enfrentam
desgastantes combates judiciais e a resisténcia do Judiciario em punir os protagonistas das
fraudes patrimoniais. Ademais, esta sugerida modificacdo, em virtude do carater coercitivo e
preventivo da punibilidade, sera produtiva, pois proporcionara ao pretenso fraudador a reflexao

sobre o ilicito e suas consequéncias, gerando, ao que se espera, a abstencdo da sonegacéao.
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9 CONCLUSAO

A presente pesquisa pretendeu demonstrar o aumento desenfreado das fraudes
patrimoniais, em face da evolucdo da familia e a substituicdo dos longos e interminaveis
matrimOnios por casamentos passageiros que terminam, na maioria das vezes, sem o bom senso
e, mais grave, distantes da boa-fé objetiva que devem dirigir do inicio ao fim as relacdes
familiares. Como forma preventiva, o foco foi demonstrar a viabilidade de aplicacdo da pena de
sonegados nas partilhas efetuadas nos processos de divorcio, pois esta medida educativa, prevista
dentro do Livro V, Titulo 1V, assim como todas as demais regras do inventario e da partilha,
incidem em qualquer espécie de partilha.

Para tanto, foi abordada a evolucdo histéria com intuito de demonstrar que junto com a
independéncia feminina e com a tolerancia do divdrcio sdo raros os casamentos sem fim. Ante
esta triste constatacdo, buscou-se resgatar os principios elementares do direito patrimonial
familiar, esquecido ndo s6 pelos conjuges no momento de méagoa e de édio pela derrocada
conjugal, mas por advogados e magistrados quando instados a solucionar questdes pertinentes as
partilhas de bens. Como o regime de bens € o instituto que estabelece as normas materiais e
patrimoniais no casamento, foram expostas suas diferentes espécies e alguns pontos que geram
divergéncia na doutrina e jurisprudéncia.

Na busca de demonstrar que, na realidade, partilha é partilha, seja na sucessdo ou no
divorcio, foram apresentados o conceito, as espécies e o procedimento de partilha com enfoque
no divorcio. Assim, como abordado o instituto de sonegados e os defeitos do negdcio juridico na
partilha de bens, que apesar de ndo ser objeto desta dissertacdo, € origem de inumeras fraudes
patrimoniais.

Ainda, para deixar clara a necessidade de medidas preventivas e corretivas na seara
patrimonial familiar, explorou-se as principais e mais utilizadas formas de omissédo dolosa de
bens, e as poucas e nem sempre eficientes ferramentas juridicas existentes para diminuir o risco
da fraude — durante o processo de divorcio — ou amenizar o prejuizo apds concretizado o
escoamento patrimonial.

Com o uso da interpretacdo sistematica, logica e finalistica — ndo analdgica — buscou-se
demonstrar a possibilidade de aplicacdo da pena de sonegados nas partilhas decorrentes de
divércio, pois se 0 ordenamento juridico € um sistema e as normas devem ser interpretadas

conjuntamente para atingir sua finalidade e melhor funcionalidade social, outra ndo pode ser a
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conclusdo para garantir o integral respeito ao principio da igualdade e equidade que regem a
integralidade das partilhas de bens, mormente porque € pablico e notério ser no divércio o maior
indice de fraudes. Desta sorte, ndo parece ser nada I6gico e muito menos teleoldgico, livrar os
contumazes fraudadores da responsabilidade patrimonial imposta pelo legislador, até mesmo
porque o fato de tais regras estarem localizadas no Direito Sucessorio, em nada distanciam tal
aplicacdo, pois, como visto, la foram inseridas em virtude de ter sido a morte o primeiro motivo
ensejador da partilha de bens.

Diante da resisténcia da doutrina e jurisprudéncia sobre o entendimento exposto neste
trabalho e da indiscutivel necessidade de criacdo de freios e barreiras a avalanche de ilicitudes
que visam deformar o regime de bens do casamento, ainda que se entenda plenamente viavel a
aplicacdo da pena de sonegados no divorcio, foi proposta, no fim deste trabalho, uma sugestao de
alteracdo legislativa, para fins de inserir um novo paragrafo no art.1.575 do Cédigo Civil, para
constar neste dispositivo que dispde sobre a partilha da sociedade conjugal, o seguinte: aplica-se
nas partilhas decorrentes do divorcio, no que couber, as regras existentes no Livro V, Titulo IV,
deste Cédigo, inclusive dos sonegados, previstas nos arts.1.992 a 1.996.

Por fim, necessario ressaltar, mais uma vez que ndo ha a ambicdo de esgotar o tema
abordado na pesquisa, mas apenas aventar uma viavel ferramenta juridica para coagir aqueles
que pretendem agir desonestamente no fim do casamento, a desistirem da fraude, pois a missao
do direito ndo é apenas disciplinar coercitivamente as relacbes humanas, mas estabelecer um

fator de civilidade de acordo com os valores morais da sociedade.
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