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RESUMO

O presente estudo bibliografico tem por objetivo apontar um questionamento acerca da
exigéncia pelo magistrado quanto da apresentagdo de razdes dos conjuges como condi¢do
para homologa¢do do pedido de modificagdo do regime de bens. O método utilizado na
monografia foi o dedutivo, baseado em obras de direito privado com enfoque em direito de
familia e artigos publicados em revistas juridicas. Com fundamento legal na Constitui¢do
Federal de 1988 e Codigo Civil de 2002. De inicio aborda-se o instituto do casamento, com a
devida base e fundamentagdo, apos expde-se sobre a mudanca do artigo, analisando todos os
procedimentos, requisitos e causas legitimadoras que autorizam a mudanga de regime durante
o casamento. Justifica-se a abordagem do tema, em razdo da mudanga do artigo do Codigo
Civil de 2002, que permitiu a modificagdo do regime de bens, na constancia do casamento.
Utilizando elementos basilares e constitucionais foi possivel chegar a conclusdo acerca da
inconstitucionalidade do artigo, ao exigir a apresentacdo de razdes dos conjuges, de modo que
essas motivagdes podem ser variadas e dotadas de um alto grau de subjetividade, ferindo
principios e direitos fundamentais resguardados pela Constitui¢do Federal de 1988.

Palavras-chave: Bens, Exigéncia. Inconstitucionalidade. Modificagdo de regime de bens.
Regime de bens.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende questionar a constitucionalidade da exigéncia da
apresentacdo de razdes pessoais dos conjuges para fazer o pedido de modificacdo do regime

de bens durante o casamento, frente a Constitui¢do Federal.

A problematica surgiu pela mudanca do artigo 432, do entdo Cddigo Civil de 1916,
para o artigo 1.639, em seu pardgrafo 2°, do Cddigo Civil de 2002, em que prevé a

possibilidade da altera¢do do regime de bens na constancia do casamento.

O método utilizado na monografia foi o dedutivo, baseado em obras de Direito
Privado com enfoque em Direito de Familia e artigos publicados em revistas juridicas, com

fundamento legal na Constituicdo Federal de 1988 e no Cddigo Civil de 2002

Neste trabalho, questiona-se acerca da constitucionalidade da exigéncia de motivagdo
pessoal no artigo do Codigo Civil de 2002, tendo em vista principios e direitos fundamentais

basilares da Constituicdo Federal de 1988.

Primeiramente, aborda-se o instituto do casamento, comec¢ando com a sua
conceituagdo, pois os autores dao diversas definigdes para o casamento, e muitos deles
consideram mais conveniente conceitua-lo pelos efeitos que dele decorrem como o de
estabelecer comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges. Expde-se sobre a finalidade, natureza juridica, e as caracteristicas do instituto que
norteiam e sdo as vigas mestras do Direito de Familia. Serdo brevemente pontuados e

diferenciados os Regimes de Bens conjuges.

Adentrando o segundo capitulo, aborda-se o antigo artigo 432 do CC 1916, onde era
impossivel a mudanga de regime de bens durante o casamento, que comegava a vigorar na
data da celebragdo e s6 se extinguia com a morte, € a mudanca do artigo 1639 em seu § 2° no
Novo Codigo Civil, sobre a qual serd calcada a defesa do presente trabalho, onde foi feita a
alteragdo possibilitando a mudanca de regime na constancia do casamento. Faz-se uma analise
acerca do procedimento, causas legitimadoras, que possibilitam a mudanca de regime de bens,
0s requisitos, a autorizac@o judicial, a necessidade de intervengdo do Ministério Publico, e

principalmente a ressalva de direitos de terceiros para obter a homologagdo da mudanca.

Finalmente, no ultimo capitulo do trabalho monogréafico, demonstra-se o estudo dos

principios e direitos fundamentais que s@o violados com a mudanga do artigo ¢ de extrema



importancia, comecando pelo principio da Dignidade da Pessoa Humana que tem como
caracteristica principal o respeito exigido de todos, do Estado e particular as condi¢des do ser
humano, do ser social, do ser cultural, do ser politico, do ser profissional, insitas a qualquer

individuo.

Adentra-se, também, no campo do principio da Intervencdo Minima do Estado nas
relagdes familiares, e no Direito a Intimidade e a Vida Privada que vao demonstrar a
faculdade que cada individuo tem de obstar a intromissdo de estranhos em sua vida privada e
familiar, assim como de impedir o acesso a informacdes sobre sua privacidade , bem como
impedir que sejam divulgadas informagdes sobre a sua privacidade e que sejam divulgadas

informagdes sobre essa areca da manifestacao existencial do ser humano.



1 O INSTITUTO DO CASAMENTO E OS REGIMES DE BENS

O casamento € a unido entre o homem e a mulher, com a finalidade de criarem seus

filhos, ajudarem um ao outro e em acordo com a lei, para regularem suas relagdes.

Nesse contexto, este capitulo aborda o casamento, conceitualiza¢des, natureza juridica
e caracterizagdes, bem como os direitos e deveres que concernem aos conjuges. Aborda
também o regime de bens que concernem ao casamento, verificando a sua imutabilidade no

Cdédigo Civil de 1916.

1.1 Casamento: conceito

O casamento ¢ um negdcio juridico que estabelece relagcdes pessoais e econdmicas

entre os conjuges e interfere na relacdo destes com terceiros.

Diversas sdo as definicdes que podem ser consideradas para o instituto do casamento.
Nesse sentido, para Pereira e Dias, ¢ mais apropriado conceitua-lo pelos efeitos que dele
decorrem, que € o de estabelecer comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e

A: 1
deveres dos conjuges .

Para Bittar” o casamento é o acordo de vontades tendente & comunhdo espiritual e
material de pessoas de sexo oposto, dispostas a constituir familia, nos termos da lei. E um
contrato solene que opera a integracdo do homem e da mulher desimpedidos para a realizagao
das finalidades individuais e sociais, de acordo com o direito aplicdvel. Também € considerado
por parte da doutrina, um contrato de direito de familia que tem como finalidade dar o
impulso a unido do homem e da mulher de acordo com a lei, com o intuito de regularem suas
relagdes intimas, cuidarem dos filhos e a prestagdo da mutua assisténcia. Dessa forma, o

casamento ¢ um contrato, estando subordinado as regras de direito de familia.

! PEREIRA, Rodrigo Pereira; DIAS, Maria Berenice. Direito de familia e o0 novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 1.
2 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 1993. p. 65.



Da mesma forma, conforme afirma Assef® , existe o entendimento de que o casamento
¢ um ato de exteriorizacdo da manifestagdo de vontade de duas pessoas de sexo opostos, que
apos o cumprimento de certas formalidades legais, assumem comunhdo plena de vida,
pressupondo-se a reciprocidade de atos entre os consortes para a assisténcia moral, espiritual
e financeira, bem como o auxilio reciproco na resolu¢do de interesses, individuais e na

realizagdo de interesses coincidentes.

E por isso que o atual Codigo Civil estabelece que o casamento seja uma comunhao

plena de vida, abarcando o termo em todos os seus aspectos e implicagdes.

Monteiro® conceitua o casamento como sendo “a unifio permanente entre o homem ¢ a
mulher, de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de

criarem os seus filhos”.

Dessa forma, o casamento € a primeira unido entre duas pessoas com objetivos
comuns, entre eles, o de formar uma familia. Em decorréncia deste ato, irdo surgir
compromissos para ambos os conjuges. Desse negodcio juridico € que serdo definidas as
responsabilidades de seus entes entre si e para os que surgiram desta unido. Sendo um

contrato, impde regras quanto a mantenga dos membros, em especial, os filhos.

1.1.1 Finalidade e natureza juridica

Por se tratar de um contrato conjugal, o casamento tem seus fins estabelecidos em um
negdcio juridico, com regras, trazendo, em seu bojo, direitos e deveres aos membros que

constituem essa forma de entidade familiar.

Na acepgdo de Bittar’, as finalidades do casamento sdo a satisfacio da vocagio natural,
o aperfeicoamento pessoal e social, a realizagdo da plenitude fisica e espiritual e outros insitos
em seu contexto, significando a busca da formac¢do da familia, a geragdo e educacao da prole,
da comunicagdo e espiritual e econdmica entre pessoas de sexos diferentes e a realizagdo

pessoal no plano sexual.

3 ASSEF, Tatiana Cunha Moscheta. Direito de familia e das sucessdes. Sdo Paulo: Editora Harbra, 2004. p- 4.
* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 32. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 12.
S BITTAR, Carlos Alberto. Direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1993. p- 67.
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Quanto & natureza juridica do casamento, existem divergéncias. Afirma Bittar® que
existe uma preocupacdo constante com os valores que se abrigam no plano de familia,
suscitado sempre discussdo da natureza do casamento e sendo muito debatido pela doutrina.
Nesse viés, existem duas correntes, a institucionalista e a contratualista que, ao longo da
evolucdo do pensamento, debatem-se em torno da matéria, conforme se volta o intérprete para

a esséncia ou a fungao, ou as finalidades do casamento.

A teoria institucionalista, conforme destaca Bittar’, volta-se para uma visdo global do
fendmeno do casamento, definindo-o como complexo regido por normas de ordem publica
que os nubentes devem respeitar no interesse da sociedade. E instituicdo social, que advém da
conjugacdo de vontade dos nubentes, mas submete-se ao regime definido na lei, quanto a
pressupostos, a formalizacdo e aos efeitos. A disciplina legal da relagdo entre os conjuges,
confere, assim, cardter institucional ao matrimoénio, aderindo os cOnjuges ao regime pré-
definido na lei. Ja a teoria contratualista dirige-se mais para o casamento em si, encontrando-o
como conjugacdo de vontade das partes, para a consecucdo dos fins referidos. Como acordo
de vontades destinadas a criar e regular relagdo juridica entre os interessados, constitui, pois,

contrato, embora submetido a rigido regime legal.

Acrescenta Bittar® que o contrato néo lhe altera a natureza ou a esséncia, a exemplo do
que ocorre com contratos de conteudo integralmente regulados por lei ou por normas
regulamentares proprias. Também ndo lhe atinge a esséncia a adesdo mencionada, uma vez
que pressupde as declaragdes de vontade, que as partes liviemente emitem, ou ndo, contraindo
o vinculo como nos demais contratos, respeitando, o seu carater especial. A intervencdo da
autoridade competente na celebragdo também ndo lhe modifica a natureza contratual, pois a
participacgdo se restringe ao simples testemunho do oficial do cumprimento das formalidades
proprias, ndo se integrando, assim, o celebrante no contexto do negocio como parte, mas

como mero representante da sociedade a atestar a unido desejada pelos interessados.

Assim, no entendimento de Bittar’, casamento ¢ espécie de contrato dotado de
caracteristicas peculiares porque resulta fundamentalmente de acordo livre de vontade de
pessoas desimpedida. Executa-se pessoal e continuadamente, mantendo-se sob o liame do

affectio maritalis, sendo, no entanto, rompivel a auséncia ou a quebra desse fator, por vontade

S BITTAR, Direito de familia, p. 68.
" BITTAR, Direito de familia, p. 68.
8 BITTAR, Direito de familia, p. 68.
° BITTAR, Direito de familia, p. 69.
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das partes, observadas, no mais, as prescri¢des legais aplicaveis. Instituicdo é, na verdade, a

familia que dele se origina.

10 \ oo -

Conforme Assef ", no que se refere a natureza juridica do casamento, em uma visao
contratualista, o matrimoénio € um contrato sui generis, pois embora seja vinculo juridico
criado pelas partes, ndo sdo aplicadas todas as normas bdsicas presentes nos contratos civis,

cuja validagdo depende unicamente do consentimento das partes.

5 5 11 e .

J4 em outra percepg¢do, segundo refere Assef ', tem-se, sob a visdo institucionalista, o
casamento como célula basica da sociedade, sendo instituicdo social que se reflete em uma
situagdo juridica que surge da vontade dos contraentes, mas cujas normas, efeitos e formas

encontram-se preestabelecidos por lei.

No entendimento de Dinizlz, 0 matrimonio, por essa teoria, ndo seria um contrato,
pois as partes ndo tém liberdade de negociar as regras, que ja se encontram previamente

estabelecidas por lei.

Ainda existe a teoria eclética ou mista, na qual se observa que o casamento tem
natureza juridica diversificada, contratual em sua formacgao, pois depende do consentimento
das partes, e institucional no seu desenvolvimento. Esse instituto, assim, exerce influéncia
direta sobre os bens dos conjuges e, dai, a importancia da conven¢do matrimonial sobre

aqueles.

1.1.2 Caracteristicas e capacidades para casar

As caracteristicas basicas do casamento s3o o aspecto monogidmico da unido, a
liberdade de escolha dos nubentes e de declaragdao formal, a solenidade da celebracdo, a
perenidade e exclusividade da unido e a plenitude de comunhao de vida dos conjuges. Com
1sso, entende-se que o casamento se limita a uma pessoa so, € transgredir esse fato, constitui

crime de bigamia.

10 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p- 4.
' ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, 2004, p- 4.
12 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1996, v. 5, p- 37.
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Segundo salienta Assef’ , no casamento, a liberdade dos interessados € absoluta nido
opondo a familia ou qualquer outra pessoa, nenhum dbice, apenas orientagdo e conselhos. A
declaragdo solene deve ser livre e consciente, para validar o enlace, protegendo-se a
manifestagdo das formalidades previstas na lei. A unido exclusiva, dessa forma, funda-se no
respeito reciproco e volta-se para a conquista do entrelagamento pleno do casal e da familia,

em torno das ligagdes espirituais € materiais que os cercam.

Além disso, conforme afirma Nunes'?, implica o dever de fidelidade de cada um dos
conjuges com o seu parceiro, ja que a violagdo desse dever constitui ilicito civil. A norma que
prevé o dever de fidelidade reciproca tem carater social, estrutural, moral e normativo. A
transgressdo do principio traz sangdes como a separacdo dos coOnjuges com reflexos

patrimoniais.

Com relag@o a unido entre os conjuges, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que
o casamento sé pode ser realizado entre o homem e a mulher, sendo vedada qualquer tentativa

de matrimonio entre pessoas do mesmo sexo.

Ja a capacidade nupcial, segundo refere Dias'®, é aptiddo para casar, ou seja, é a
autoridade conferida pela lei a quem deseja casar. Essa capacidade ndo se confunde com a
capacidade civil, pois essa ¢ plena quando se completa 18 anos de idade. Assim, sdo
requisitos para a validade do casamento a idade nubil, capacidade sexual, sanidade,

consentimento integro e desimpedimento civil dos nubentes para o casamento.

Segundo relata Assef'®, uma caracteristica da capacidade é a de ser um atributo
pessoal, ou seja, ¢ inerente ao individuo considerado isoladamente. Ja o artigo 1.517 do
Cdédigo Civil de 2002 dispoe que ¢ permitido ao homem e mulher de 16 anos casarem desde
que haja consentimento dos pais ou dos representantes legais, enquanto ndo atingirem a
maioridade civil. Excepcionalmente sera permitido o casamento de quem ndo alcangou a
idade nubil, para evitar imposi¢do ou cumprimento de pena criminal, no caso de gravidez.

Destaca Assef!’ que, ainda assim, mesmo com 16 anos, os menores necessitardo da
autoriza¢do dos pais, tutores ou curadores para a celebragdo do casamento. Se houver

divergéncia entre os responsaveis legais do menor, qualquer um deles podera recorrer ao juiz,

13 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, 2004, p. 4.

¥ NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Direito de familia. Sdo Paulo: Atlas, 2001.

15 DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p- 141.
16 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p- 15.

17 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p- 15.
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buscando um suprimento judicial. A autorizacdo para o casamento do menor poderd ser

revogada até¢ o momento da celebracao.

Refere Diniz'® que, uma vez realizado o casamento dos menores de idade, seja com
autorizacdo dos representantes legais, seja pelo suprimento judicial, cessard para o nubente a
incapacidade, ficando ele habilitado para a pratica de todos os atos da vida civil, em
conformidade com o artigo 5°, II, do Codigo Civil de 2002. Emancipado pelo casamento, o
individuo, ndo mais retornara a menoridade, ainda que este venha ser anulado ou advenha

separagdo ou viuvez.

Portanto, essa limitacdo legal € para aqueles que se encontrem nesta faixa etdria. Se os
pais ndo se entenderem com relacdo ao consentimento, poderdo recorrer ao juiz para solugao

do desacordo.

Expde Assef'”” que a lei admite também que menores de 16 anos convolem nupcias em
casos especificos, para evitar imposi¢do ou cumprimento de pena criminal ou, ainda, em caso
de gravidez, desde que autorizado judicialmente, conforme determina o artigo 1.520 do
Codigo Civil de 2002. Em se tratando da capacidade sexual, ¢ imperiosa a constatagdo da
aptiddo fisica dos nubentes, ou seja, a capacidade para procriar (¢ por isso que o legislador
estabelece uma idade nubil minima) e da saide dos conjuges, vez que a existéncia de moléstia
grave ou contagiosa anterior ao casamento, se desconhecida pelo outro nubente, pode vir a ser

causa de anulagdo do casamento.

Ensina® Diniz ensina que, embora a ordem juridica ndo impeca a realizagio de
casamento entre pessoas idosas ou a beira da morte, inaptas a praticar relagdes sexuais,
entende-se que, normalmente, os nubentes devem ser capazes de efetivar a conjun¢do carnal,
admitindo-se a anulacdo do casamento nos casos de impotentia coeundi, ou impoténcia para o
desempenho de funcdes sexuais, desde que interesse a mulher que antes do casamento
ignorava esse defeito fisico irremedidvel. Ja a impotentia generandi, ou esterilidade ndo da

lugar a invalidade do casamento, pois a aptiddo para procriar ndo estd incluida entre as

condig¢des essenciais a sua validade.

Segundo refere Assef’', a sanidade dos nubentes é um terceiro requisito indispensavel

a validade do casamento e a saude dos nubentes, pois sendo um deles portador de doenga

18 DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, 1996, p. 54.
19 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p. 18.
20 DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, 1996, p.- 54
2l ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p- 18.
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contagiosa desconhecida de seu consorte, esse fato constitui erro essencial sobre a pessoa do
outro conjuge e passivel de anulacdo do casamento. Nesse sentido, tem-se como exemplo o
fato da exigéncia da comprovagdo da sanidade para a validade do casamento, no exame
obrigatdrio para o casamento de parentes colaterais até o 3° grau, inclusive. A realizacdo desse
exame afirmara ser ou ndo conveniente, do ponto de vista de saide de quaisquer dos nubentes

e da prole, a realizagdo do casamento.

O quarto requisito, conforme ensina Assef””, trata-se da aptiddo intelectual, ou o
consentimento integro, pois no casamento como nos demais negdcios juridicos, somente sera
valido se isento de vicios. E ha questdes atinentes a aptiddo intelectual que podem viciar o
consentimento e consequentemente prejudicar a livre manifestagdo de vontade dos

contraentes.

. ) L 23 _x
Esses vicios de consentimento aplicaveis ao casamento, de acordo com Assef™ sdo o
erro essencial e a coagdo. O erro essencial € o engano ou desconhecimento sobre determinada

qualidade da outra parte, cujo conhecimento prévio teria evitado o casamento. E necessario

que o erro seja tdo substancial que torne insuportavel a vida em comum.

Os erros essenciais, conforme Assef** capazes de ensejar a anulagdo do casamento sdo
aqueles que dizem respeito a sua identidade, honra e boa fama, a ignorancia de crime anterior
ao casamento, de defeito fisico irremedidvel ou de moléstia grave transmissivel pelo contagio,
mal hereditario capaz de por em risco a saude do outro conjuge e de sua descendéncia, ou,

ainda, ignorancia de doenca mental grave.

No entanto, destaca Bittar* para que o erro justifique a anulagio do casamento, faz-se
necessaria a observancia de pressupostos como a preexisténcia da circunstancia, sobre o qual
incidiu o erro, o desconhecimento do erro pelo conjuge e a intolerabilidade da vida em

comum apds a descoberta da verdade.

Ja quanto & coagio, conforme ensina Bittar®, ¢ um constrangimento eficiente exercido
sobre uma pessoa de maneira direta ou indireta, com a finalidade de impedir-lhe a livre
manifestagdo da vontade. Pode ser fisica ou moral, assim como exercida por um dos conjuges
ou por uma terceira pessoa. Assim, serd anuldvel o casamento em virtude de coagdo quando o

consentimento de um ou de ambos os conjuges houver sido obtido mediante fundado temor de

22 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p. 18.
z ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p. 18.
24 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p- 18
% BITTAR, Direito de familia, p. 68.
%6 BITTAR, Direito de familia, p. 68.
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mal consideravel e iminente para a vida, a saide e a honra do proprio consorte ou de seus

familiares.

O 1ltimo pressuposto para a validade do casamento, segundo refere Assef®’, sdo as
condi¢des de ordem moral e pessoal dos nubentes que os habilitam para o casamento, que sdo
o desimpedimento civil; s6 poderdo se casar as pessoas solteiras, viuvos e divorciados, bem
como as pessoas com inexisténcia de impedimento pelo grau de parentesco. Por sua vez, ndo
podem casar os parentes em linha reta até o infinito, e os parentes em linha colateral até o 3°
grau; seja parentesco natural ou civil, consanguineo ou afim. J4 no que se refere ao
impedimento moral, diz respeito ao fato de que ndo podera casar o conjuge que sobreviveu a
um homicidio com aquele que foi condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra

seu companheiro.

1.1.3 Direitos e deveres dos conjuges

O casamento como um negdcio juridico decorrente de um contrato vem mesclado de

direitos e deveres, acertados pelos conjuges e que estio estabelecidos na lei.

Nesse sentido, de acordo com Assef™®, o artigo 1.511, do Cddigo Civil de 2002, diz
que o casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges. Essa expressdo comunhio plena de vida pressupde a reciprocidade de
atos entre os consortes para a assisténcia moral, espiritual, e financeira mutuas, bem como o
auxilio reciproco na persecu¢do de interesses individuais e na realizacdo de interesses

comuns.

Acerca dos direitos facultados aos conjuges, tem-se a possibilidade da adogdo do
sobrenome do outro, ¢ a livre decisdo do planejamento familiar. O atual Cédigo Civil*’, em
seu artigo 1.565 em seu paragrafo 1°, preleciona que qualquer dos nubentes se assim quiser,
poderd acrescentar ao seu nome o sobrenome do outro. E diferentemente da legislagdo

anterior, estendeu essa faculdade para ambos os nubentes.

2 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p. 19.

28 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p.- 51.

2 BRASIL, (Leis, etc) Constitui¢io federal, codigo civil (2002/1916), cédigo de processo civil, cédigo penal, codigo de
processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Manole, 2004.
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Bevilaqua®® entende que o fato de a esposa adquirir o nome do marido, ndo importa
em ficar a sua personalidade absorvida. Antes de tudo, essa ado¢do de nome € um costume, a
que deu a lei guarida, e deve ser entendido como exprimindo a comunhdo de vida, a

transfusdo da alma dos dois conjuges.

Ja no que tange a livre decisdo sobre o planejamento familiar, estabelece a artigo
1.565, paragrafo 2°, do Cédigo Civil de 2002°', que “o planejamento familiar é de livre
decisdo do casal competindo ao Estado propiciar recursos educacionais a financeiros para o
exercicio desse direito, sendo vedado qualquer tipo de coer¢do por instituicdes privadas ou

publicas”.

De acordo com Assef*?, ¢ vedado ao Estado impor aos cidaddos o numero de filhos
que cada casal deve ter, assim como & expressamente proibida a imposicao de sangdes para os

casais que optarem por ter ou ndo filhos.

Gomes™ entende que o casamento & a relagdo juridica que compreende indeclindveis
direitos e deveres preestabelecidos na lei. As relagdes pessoais e patrimoniais entre os

conjuges sdo disciplinadas, com efeito, por disposi¢cdes imperativas.

Nesse sentido, Assef** refere que os deveres matrimoniais resultam de leis imperativas
e como tais devem ser seguidos, sob pena de darem ensejo a dissolugdo a sociedade conjugal.
Esse fato acontece porque com a celebragdo do casamento, homem e mulher passam a ser em
igualdade de condig¢des titulares de direitos e deveres, e estes s@o a fidelidade reciproca, a vida
em comum no domicilio conjugal, a mutua assisténcia, o sustento, a guarda e educacdo dos

filhos e o respeito e consideracdo mutuos.

Quanto a fidelidade reciproca, Rodrigues™ expde que o dever de fidelidade é uma
resultante da organizacdo monogamica da familia. A infracio ao dever de fidelidade
caracteriza o adultério, que constitui ndo s6 crime punido em lei, como também encontra

sancdo na orbita civil.

Isso porque, conforme afirma Assef*’, o dever de fidelidade esta intimamente ligado a

vedagdo que o legislador impde ao consorte quanto a pratica de relacdes sexuais com outra

39 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo civil comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Alves, 1940. v. 2. p. 125.
3! BRASIL, (Leis, etc).

32 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p. 52.

33 GOMES, Orlando. Direito de familia, 14. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 131.
34 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p. 53.

33 RODRIGUES, Silvio,. Direito civil, direito de familia. 23. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1998, p- 119.
36 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p. 53.
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pessoa que ndo aquela com que se casou. No entanto, para que seja considerada infragdo ao

dever de fidelidade, faz-se necessario que tenha havido conjungdo carnal com terceira pessoa.

Ensina Assef’’ que a vida em comum no domicilio conjugal consiste no fato de que o
dever de compartilhar um domicilio comum estd intrinsecamente ligado ao dever do débito
conjugal, ou seja, a unido carnal entre os consortes. Mas nado ¢ so isso, também configura o
dever de assisténcia mutua, ja que se um dos conjuges estiver frequentemente fora do lar
conjugal, ndo sera possivel o auxilio ao outro nos momentos de dificuldades ou adversidades.
E preciso dizer que o domicilio conjugal sera escolhido por um por ambos os conjuges, nio
havendo mais a predominancia da vontade do marido sobre a da esposa como no antigo

Cdédigo Civil de 1916. Escolhido o domicilio, ali sera estabelecido o lar conjugal.

Por sua vez Dias”® destaca que a miitua assisténcia consiste na ajuda e nos cuidados
reciprocos empregados por ambos os conjuges na constancia da sociedade conjugal. E o dever
mais nobre do casamento, por ser o elemento espiritual que rege o vinculo, consistindo na
ajuda mutua aos consortes nos momentos dificeis na vida, nos periodos de adversidade e

enfermidades.

Também o sustento, a guarda e educacdo dos filhos ¢ um dever acima de tudo,
constitucional, ¢ ndo um dever que resulta unicamente da celebragdo do casamento e

consequente nascimento dos filhos.

Nesse passo, o artigo 227 da Constitui¢io Federal de 1988 dispde que

¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentagdo a educa¢do, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, ¢ a
convivéncia familiar comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda a forma de
negligéncia, violéncia, crueldade e opressio. [...].

O artigo 229 da Constitui¢io Federal de 1988*" estabelece que “os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tem o dever de ajudar e amparar

os pais na velhice, caréncia, ou enfermidade”.

37 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p. 55.
33 DIAS, Manual de direito das familias, p. 141.

3 BRASIL, (Leis, etc).

40 BRASIL, (Leis, etc).
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Ja o artigo 1.568 do Cédigo Civil de 2002*' dispde que “os conjuges sdo obrigados a
concorrer na propor¢do de seus bens e rendimentos do trabalho, para o sustento da familia e

da educacdo dos filhos, qualquer que seja o regime patrimonial”.

Assim, aos pais incumbe sustentar e educar os filhos, de acordo com as suas
possibilidades. A negligéncia ou o ndo cumprimento desse dever sujeitard o inadimplente a

suspensao ou a perda do poder familiar.

Segundo expde Wald*?, o respeito e consideragio mutuos nada mais sdo do que uma
juncdo de todos os outros deveres. Isso porque o faltoso quanto ao dever de fidelidade, de
coabitagdo, assisténcia mutua ou de colaboracdo no sustento, guarda e educacdo dos filhos

estara automaticamente, infringindo o dever de respeito e consideragdo mutuos.

Essa inovagdo, segundo Dias®, foi trazida pelo legislador para tentar coibir os
tratamentos desrespeitosos entre os conjuges. Isso porque ndo sao poucos 0s casos em que 0s
consortes, apesar de cumprirem aqueles deveres do casamento, ndo se tratam de maneira

civilizada, ou pelo menos de maneira como se espera em relacionamento desse tipo.

Havendo essa expressa determinacdo legal quanto ao dever de respeito e consideracio
mutuos, terd o conjuge prejudicado, motivo que ensejaria a propositura de eventual separagdo

judicial pelo desrespeito dos deveres conjugais.

1.2 Regimes de bens e seus tipos

Ao organizar as relagdes econdmicas das pessoas que se casam, tanto no que concerne
a si e a terceiros, o regime de bens € um complexo de normas que regulamentam bens trazidos

com o casamento bem como adquiridos no seu decorrer.

Depois de realizado o casamento, surge para o casal direitos e obrigacdes reciprocos.
Com relacdo a pessoa e aos bens patrimoniais do casal. Para isso, ¢ necessario que antes do
casamento, os dois optem por um regime patrimonial de bens, que ¢ a regulamentacdo das
relagdes pecunidrias oriundas da associacdo conjugal, embora ndo abranja todos os aspectos

da vida conjugal.

4 BRASIL, (Leis, etc).
2 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2003, p- 102.
* DIAS, Maria Berenice. Direito de familia e 0 novo cédigo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Del Rey, 2003, p. 96.
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Para Wald*, o regime matrimonial ndo inclui os direitos assegurados pela lei como o
direito de alimentos e a possibilidade de suceder em todo ou em parte ao esposo pré-morto. A
regulamentacdo patrimonial se impde na sociedade conjugal, pois a vida em comum tem
repercussdes no campo material. Por mais que se queiram separar os patrimonios dos
conjuges, surge a necessidade de estabelecer normas especiais para reger as suas relagdes

juridicas no plano econémico.

Uma vez realizado o casamento, surgem para os consortes direitos e obrigacdes
reciprocos, seja em relacdo a pessoa, seja em relagdo aos bens patrimoniais do conjuge. Para
que isso aconteca € necessario que antes da celebracdo do casamento os nubentes optem pelo
regime patrimonial dos bens a ser adotado, salvo se por expressa disposi¢do legal tiverem de

submeter a um determinado regime, ndo lhes cabendo escolher outro.

Expde Assef* que a escolha do regime patrimonial de bens sera feita no processo para
habilitagdo para o casamento. Se a opcao for pelo regime parcial de bens reduzir-se-a a termo.
Se a opgdo for por um dos demais tipos de regime de bens (comunhdo universal, separagdo
total ou participacdo final nos aquestos) haverd a necessidade da lavratura de um pacto

antenupcial.

Nesse sentido, tém-se os tipos de regimes, tais como, o da separacdo de bens, com a
separacdo obrigatéria de bens e o da separagdo de bens por convencdo dos nubentes; o da
comunhdo parcial de bens; o da comunhdo universal de bens; o da participacido final nos

aquestos.

1.2.1 Do regime da separacio de bens

O Cddigo Civil de 2002 dispde sobre o regime da separagdo de bens. Nesse sentido,
segundo Dias®, estabelece o Codigo para se referir tanto aquele imposto por expressa
disposi¢do legal (regime de separagdo obrigatéria) como aquele convencionado entre a as
partes, antes a celebracdo do casamento, para a qual a lei exige o pacto antenupcial (regime de

separacao convencional de bens).

4 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia, p- 103.
45 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p. 93.
4 DIAS, Manual de direito das familias, p. 145.
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No regime de separagdo de bens, como o préprio nome diz cada consorte conserva
para si, com exclusividade, o dominio, a posse ¢ a administragdo de seus bens particulares,
presentes e futuros, bem como a responsabilidade pelos débitos anteriores e posteriores ao

casamento.

O regime da separacdo de bens ¢ o género do qual se tem a separagdo obrigatdria e a
separacdo convencional como espécies. Assim, na separacdo obrigatéria dos bens, em
algumas hipoteses, o legislador impde o regime da separacdo obrigatdria de bens, retirando

deles a liberdade de escolher outro regime.

De acordo com Assef47, nesses casos, serdo nulas de pleno direito as convengdes em
contrario, prevalecendo a determinagdo legal, por regra imperativa. Contudo, isso nao
significa dizer que os consortes casados sob o regime da separagdo obrigatdria de bens ndo
possam ter bens em comum, basta que adquiram conjuntamente quaisquer bens para que

sejam co-proprietarios deles.

Nesse sentido, o artigo 1.641 do Cédigo Civil de 2002* estabelece que é obrigatério o
regime da separagdo de bens do casamento: das pessoas que o contrairem com inobservancia
das causas suspensivas da celebragcdo do casamento, da pessoa maior de 60 anos, para evitar
os chamados golpes do bat, e de todos aqueles que dependerem para casar de suprimento
judicial.

Ressalta também Dias® que o regime da separacdo de bens ndo vigora apenas por
expressa disposicao legal. Pode ser que os nubentes, por meio de pacto antenupcial percebam
que o regime adotado em seu casamento serda o da separagdo de bens. Assim uma vez
convencionada a separagdo de bens, estes permanecerdo sob a administracdo exclusiva de

cada um dos consortes.

Afirma Assef’® Esse tipo de regime é absoluto, quando n3o houver comunicagio de
quaisquer bens, podendo cada um dos consortes que deles forem proprietarios, aliena-los ou
grava-los de o6nus real, sem que haja outorga do outro conjuge. E relativo pelo regime da
separacao convencional relativa de bens, podendo os conjuges estabelecer que o regime seja o
da separacdo de bens enquanto ndo tiverem filhos. Apos regera o casamento pela comunhao

parcial.

47 ASSEF, Direito de familia e das sucessées, p. 93.

48 BRASIL, (Leis, etc).

* DIAS, Direito de familia e o novo cédigo civil, p. 101.
50 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p- 98.
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Ainda que os dois tenham optado pela separa¢do convencional de bens, os conjuges
serdo obrigados a contribuir na propor¢do dos rendimentos de seu trabalho, e de seus bens,

para as despesas do casal, salvo se estipularam o contrario em pacto antenupcial.

1.2.2 Do regime da comunhio parcial de bens

O regime da comunhao parcial de bens € considerado pelo legislador o regime legal de
bens, pois o Cédigo Civil de 2002°' dispde em seu artigo 1.640 que em “ndo havendo
convengdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os conjuges, 0

regime da comunhd@o parcial”.

No regime da comunhdo parcial de bens, cada conjuge conserva para si os bens
particulares que trouxer para o casamento € comunicam-se os bens adquiridos na constancia
da sociedade conjugal, com excecdo daqueles cuja aquisi¢do tenha por titulo uma causa

anterior ao casamento.

Nesse sentido, segundo Assef,”* sdo bens os recebidos por doa¢do ou sucessdo e os
sub-rogados em seu lugar, os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um
dos conjuges em sub-rogacdo dos bens particulares, as obrigacdes anteriores ao casamento, as
obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo se revertidas em proveito do casal, os bens de
uso pessoal, os livros e os instrumentos de profissdo, os proventos do trabalho de cada

conjuge, as pensdes os meio soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

Da mesma forma refere Rodrigues>, a lei prevé hip6teses nas quais havera comunhéo
dos bens onde e que se tem para comunhdo os bens adquiridos na constancia do casamento
por titulo oneroso, ainda que no nome de um dos conjuges; por fato eventual com ou sem
concurso de trabalho ou despesa anterior; por doacdo, heranca ou legado em favor de ambos
os conjuges; as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge; os frutos dos bens comuns,
ou dos particulares de cada conjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao

tempo de cessar a unido.

S BRASIL, (Leis, etc).
52 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p. 98.
3 RODRIGUES, Silvio. Direito civil, direito de familia, p- 179.
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1.2.3 Do regime da comunhio universal de bens

O regime da comunh@o universal de bens importa na comunica¢do de todos os bens,
presentes e futuros de ambos os conjuges, bem como suas dividas passivas, constituindo um

so todo.

Segundo Diniz™*, com o regime da comunhéo universal de bens, instaura-se o estado
de indivisdo, passando a ter cada conjuge o direito a metade ideal do patrimonio comum.
Antes da dissolugcdo da partilha ndo hd meacdo, mas tdo somente metade ideal de bens e
dividas comuns. H4 comunicagdo do ativo e do passivo, pois hd na comunhdo universal de

bens uma espécie de sociedade disciplinada por normas peculiares.

Entretanto, mesmo que exista a previsdo de comunica¢do de todos os bens dos
consortes presentes e futuros, a lei pde a salvo alguns deles, seja por suas proprias naturezas,

seja por seus efeitos personalissimos.

Assim, conforme destaca Assef™, excluem-se da comunhéo universal: os bens doados
ou herdados com cldusula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; os bens
gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a
condi¢do suspensiva; as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com
seu preparativo ou reverterem em proveito comum; as doacdes antenupciais feitas por um dos
conjuges ao outro com cldusula de incomunicabilidade; os bens de uso pessoal, os livros e os
instrumentos de profissdo, os proventos de trabalho pessoal de cada conjuge, pensdes, meio

soldos, montepios, ou outras rendas semelhantes.

A incomunicabilidade dos bens nao se estende aos frutos, quando estes sdo percebidos

ou vencidos durante o casamento.

1.2.4 Do regime da participac¢io final nos aquestos

O regime da participagdo final nos aquestos, tratado, expressamente pelo Codigo Civil

de 2002, em seus artigos 1.672, e seguintes, prevé a hipdtese em que os consortes vivem

54 DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, direito de familia, p. 145.
55 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p- 101.
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como se fossem casados pelo regime da separagdo de bens sendo que, no momento da
dissolugdo da sociedade conjugal, dividirdo por igual os bens adquiridos onerosamente, na

constancia do casamento.

Madaleno™ ensina que a eficicia desse regime de bens, quanto a efetiva participagdo
final nos aquestos, sé surge com o fato juridico da dissolu¢do da sociedade conjugal. Antes
disso o casal vive sob o regime da separacdo de bens. Na constancia da sociedade conjugal,
tudo o que os conjuges adquirirem integrard o patrimonio de cada um. No momento da
dissolucdo, serdo apurados os bens adquiridos na constancia da sociedade conjugal, a titulo

oneroso, ¢ divididos pela metade de cada um dos conjuges.

Para Rodrigues”’, o principio da incomunicabilidade dos aquestos teve a sua rigidez
entibiada pela idéia de que entre os conjuges, embora casados pelo regime da separacdo
absoluta de bens, estabelecia-se uma sociedade de fato, e os bens havidos em comum

pertenciam a comunidade.

O Codigo Civil em vigor tratou expressamente do regime de participacdo final nos
aquestos, dispondo que, neste regime, cada conjuge possui patrimoénio proprio e lhe cabe, a
época da dissolugcdo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos, a titulo
oneroso, na constancia do casamento. Assim, os cOnjuges manterdo patriménio proprio
durante a constancia da sociedade conjugal e dividirdo o patrimdnio adquirido, onerosamente,

no momento da dissolu¢io.

Segundo refere Madaleno™, a divisdo dos bens adquiridos onerosamente na constancia
do casamento sera feita pela metade, excluindo a soma dos patrimdnios proprios de cada
consorte, quais sejam os bens anteriores ao casamento € os que ao seu lugar se sub-rogaram os
que sobrevieram a cada conjuge por sucessdo ou liberabilidade, e as dividas relativas a esses

bens.

Para Assef™, o conjuge prejudicado ou seus herdeiros, quando da partilha de bens
adquiridos na constancia do casamento sob o regime de participagdo final nos aquestos
poderdo pleitear no momento da dissolu¢do da sociedade conjugal, a anulagdo do ato
praticado sem a sua outorga, reivindicado o bem de terceiro que possua, e declarar seu valor

no monte partilhdvel, valor este que serd equivalente ao da época da dissolugao.

5 MADALENO, Rolf. Direito da familia, aspectos polémicos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, v. 6, p.
171.

*” RODRIGUES, Silvio. Direito civil, direito de familia, p. 169.

¥ MADALENO, Direito da familia, aspectos polémicos, p. 171.

59 ASSEF, Direito de familia e das sucessdes, p- 109.
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Sendo assim, incorpora-se ao monte o valor dos bens alienados em detrimento da
meacao, salvo se houver preferéncia do conjuge lesado, ou dos seus herdeiros em reivindica-

los.

1.3 Imutabilidade do regime de bens no Codigo Civil de 1916

O Codigo Civil de 1916 acolhia em seu artigo 230 o principio da imutabilidade do
regime de bens entre os conjuges que “o regime de bens entre os conjuges comeca a vigorar

desde a data do casamento e ¢é irrevogavel”.

. 60 .

Afirma Chilenato™ que, por forca deste preceito, uma vez celebrado o casamento sob
determinado regime legal, ndo era possivel altera-lo até que se dissolvesse a sociedade
conjugal, pela morte ou separacdo. No caso de separacdo de corpos, seguida da reconciliagado

do casal era possivel restabelecer o regime anterior, ndo restaura-lo.

Mesmo que a escolha tivesse decorrido de erro ou equivoco dos nubentes, era inviavel
a alteracdo do regime de bens depois de celebrado o casamento. Essa imutabilidade do regime
de bens, durante o casamento era defendida principalmente pelo fato de que essa proibigao

conferia maior seguranga juridica aos conjuges € a terceiros.

. 61 : . x
De acordo com Yoshikawa’', também era alegada a necessidade de protecdo a mulher,
que seria a cOnjuge mais fragil, sujeita a ser influenciada pelo marido a renunciar aos

beneficios que lhe foram conferidos pelo regime do casamento.

O artigo declarava ser totalmente impossivel a alteragdo de regime de bens durante o
casamento, pois se acreditava que uma vez escolhido um determinado regime de bens, a

mudanga deste para um outro regime poderia causar prejuizo aos conjuges.

N . . . 2 A .

No que tange a defesa dos interesses de terceiros, Pereira® destaca que, na constancia

do casamento, poderiam conduzir um dos consortes a alterar o regime econdmico do
matriménio, com graves riscos para os proprios créditos e para com terceiros. Eventuais

credores que tinham na meag@o de uma de comunhdo universal, ou mesmo na partilha apenas

0 CHINELATO, Silmara. Comentarios ao cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, v. 18, p. 282.

! YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. A¢do de modificacio de regime de bens. Sio Paulo: Dialética, 2006, p.
37.

2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, v. 5, p. 116.
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dos aquestos, a expectativa de recebimento do seu crédito, podiam ver frustrada a quitagdo de
seus haveres pela maliciosa migracdo dos conjuges para o regime da completa separagdo de

bens.

No mesmo sentido, conforme expde Venosa ™, foi erigido o principio da imutabilidade
do regime de bens como garantia aos proprios conjuges e para o resguardo de direitos de

terceiros.

Ressalva-se apenas que a irrevogabilidade do regime tendia, em regra, para proteger a
mulher casada, pois em outra esfera cultural brasileira ela era tida como dotada de menor
experiéncia na parte das riquezas econdmicas do casamento, que quase sempre eram

administradas pelo marido.

83 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil.. Sdo Paulo: Atlas, 2001, v. 5, p. 150.
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2 A ALTE~RACAO DO ARTIGO 432 DO CODIGO CIVIL DE 1916 E A NOVA
REDACAO DO CODIGO CIVIL DE 2002

O antigo texto do artigo. 432 do Cddigo Civil de 1916 estabelecia que “o regime de
bens entre os conjuges comega a vigorar desde a data do casamento e ¢ irrevogavel”. Por
forca deste artigo, uma vez celebrado o casamento sob determinado regime de bens, ndo era

possivel alterd-lo, até que se dissolvesse a sociedade conjugal, pela morte ou pela separacio

Ja, no caso de separagdo de corpos, seguida de reconciliagdo do casal era possivel
restabelecer o regime anterior, mas nao alterar o antigo regime. Mesmo que a escolha tivesse
decorrido de erro ou equivoco dos nubentes, seria inviavel a sua alteragdo depois de celebrado

0 casamento.

A imutabilidade, assim, era invocada por acreditar o legislador que a proibic¢ao
conferia maior seguranca juridica aos conjuges e a terceiros. Tal entendimento, atualmente,

encontra-se superado.

Na acepgdo de Gomes®, ndo haveria razio para proibir a modificagdo do regime de
bens que foi livremente escolhido pelos nubentes. Haveria, sim, a necessidade apenas de se
controlar o exercicio deste direito, de modo a evitar abusos. Nesse viés, a mudanca somente
deve ser autorizada se requerida por ambos os conjuges, justificadamente. Seu acolhimento
deverd depender de decisdo judicial, verificando o juiz se o pedido manifestado livremente e
se motivos plausiveis aconselham seu deferimento. Finalmente s6 € de ser acolhido se ndo for
feito com o propdsito de prejudicar, cujos interesses em quaisquer hipdteses e ressalvam para
o que se deve exigir a publicidade necessaria através da obrigagdo de transcrever a sentenga
no registro proprio. Protege-se, desse modo, o interesse de quem quer tenha contra qualquer

dos conjuges um direito cujo titulo seja anterior ao registro da mudancga do regime.

Tal entendimento foi acolhido pelo Cédigo Civil de 2002°°, com o teor do artigo 1.639

que, assim, refere:

% GOMES, Orlando. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p- 166.
65 BRASIL, (Leis, etc).
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E licito aos nubentes antes de celebrado o casamento, estipular quanto aos seus bens,
o que lhes aprouver.

§1° O regime de bens entre os cOnjuges comeca a vigorar desde a data de seu
casamento.

§ 2° E admissivel alteragdo de regime de bens, mediante autorizacdo judicial em
pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas
e ressalvados os direitos de terceiros.

Essa alteragdo, conforme destaca Yoshikawa®®, depende de autorizacdo judicial, e
atende ao pedido conjunto das partes, tratando-se de um procedimento de jurisdigdo

voluntaria.

Este capitulo, nesse sentido, trata, inicialmente dos procedimentos que dizem respeito
a alteragdo do regime de bens, bem como os requisitos e as causas que os legitimam. Trata

ainda da intervencdo do Ministério Publico e das causas impeditivas.

2.1 Procedimentos, requisitos e causas legitimadoras

Procedimentos de jurisdi¢do voluntiria sdo processos sem lide. Nesse sentido,
Mesquita®’ refere, nesses processos ndo hd partes, apenas interessados, cuja constituicio de
novas situacoes juridicas conforma-se a ordem preestabelecida ou a restauracdo do interesse

publico lesado fica dependente de sentenga.

A tutela pleiteada consiste na alteragdo por sentenca do regime de bens, de natureza
constitutiva. Tem-se, assim, a legitimidade ad causam, que sdo partes legitimas para propor a
demanda os dois conjuges, conjuntamente. O caso é de litisconsorcio necessario € unitario,
em razdo da incidibilidade de seu objeto. Ante a necessidade de consenso entre os conjuges, a

legitimidade ¢ necessariamente conjunta.

Formulado o pedido por apenas um dos conjuges, a peti¢do inicial devera ser
indeferida conforme artigo 295, II do Codigo de Processo Civil, em razdo da

inadmissibilidade da demanda.

5 YOSHIKAWA, A¢io de modificagio de regime de bens, p. 39.
7 MESQUITA, José Ignacio Botelho. A crise do judiciario e do processo. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 27, v.L.
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Nos casos excepcionalissimos de litisconsorcio necessario ativo, se um dos sujeitos
optar por ndo participar do litigio a consequéncia sera a inadmissibilidade da demanda

daquela que vier sem a companhia dele.

Cita-se também o interesse de agir, configurado na demonstracdo desse interesse a
partir da necessidade de adequacdo da tutela jurisdicional, sem apresentar maior dificuldade,
uma vez que a propria lei condiciona alteracdo a intervencao da autoridade judicial. Nao foi
adotada pelo legislador diante da possibilidade de modificagdo de regime de bens por

escritura publica, como ocorre com a separacdo e o divorcio.

Ja na possibilidade juridica foi sendo substituido o artigo 230 do Codigo Civil de 1916
pelo paragrafo 2° do artigo 1.639, do Cddigo Civil de 2002, passando a ser expressamente
admitido pelo direito positivo do Brasil o pedido de modificagdo de regime de bens na

constancia do casamento.

Sendo admissivel, em tese, formular tal pretensdo, qualquer ébice ao seu acolhimento

resultard ndo em impossibilidade juridica, mas sim em improcedéncia do pedido.

A lei ndo veda que na constancia do casamento seja formulado pedido de alteracdo de
regime mais de uma vez, de tal sorte que eventual indeferimento ser precedido de exame do

mérito da pretensao.

No que se refere ao valor da causa, Yoshikawa® afirma que, embora o regime de bens
tenha como objetivo disciplinar as relagdes patrimoniais entre os conjuges € terceiros, a acao
em que se pretende obter a sua alteragdo ndo tem, de imediato um carater patrimonial, muito
semelhante as a¢des de separacdo e divorcio. O que confirma a predominancia do seu carater

de acdo de estado.

Para Venosa®, a unidio pelo casamento almeja mutua cooperagdo, assim como
assisténcia moral, material e espiritual. O casamento ndo deve possuir conteido econdmico

direto.

Nesse sentido, Yoshikawa’® exemplifica o caso de um casal que deseja alterar o
regime de comunhdo universal ou separagdo total para comunhdo parcial. Se acolhido o
pedido, nenhum deles obtera de imediato nenhum proveito patrimonial. Ainda a mudanca da

comunhao parcial para comunhao universal, nesta situac@o, se ndo existirem bens particulares,

8 YOSHIKAWA, A¢éo de modificagio de regime de bens, p. 33.
% VENOSA, Direito civil, p. 169.
" YOSHIKAWA, A¢éo de modificacio de regime de bens, p. 33.
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anteriores ao casamento, a alteracdo também vai se mostrar irrelevante do ponto de vista

patrimonial.

De qualquer maneira, sendo admitido que existam bens anteriores e que o valor dos
patrimonios seja diferente ao acréscimo patrimonial de um dos conjuges, serd correspondido
um igual acréscimo por parte do outro. Se uma das partes vai enriquecer e outra vai
empobrecer na mesma medida, a soma final € igual para ambas as partes. O mesmo resultado
¢ obtido no caso de mudanca da comunhdo parcial para separacdo de bens, cada um dos
conjuges receberd metade do patriménio comum, ndo havendo o que se falar em acréscimo

patrimonial. Dessa forma, o valor da causa podera ser fixado em um valor simbolico.

Por sua vez a competéncia consubstancia a acepcdo de Yoshikawa’' que, na falta de

regra expressa a respeito, a demanda devera ser proposta no foro do domicilio do casal.

Nas comarcas em que existirem varas especializadas, a competéncia absoluta para o

seu julgamento sera a das varas de familia.

2.2 Intervencio do Ministério Publico

Por se tratar de procedimento de jurisdicdo voluntdria envolvendo o estado das
pessoas, ¢ obrigatdria a intervengdo no processo do o6rgdo do Ministério publico, na qualidade
de fiscal da lei, artigo 82, IT do Cédigo de Processo Civil’, podendo requerer a produgdo de
provas e eventualmente interpor recurso contra sentenca que acolher ou rejeitar o pedido.

artigo 499, paragrafo 2°.
Nao se admite, porém, a intervencdo de terceiros no processo, pois a possibilidade de
prejuizos a terceiros, em principio justificaria a sua participacao.

A causa, contudo, deve correr sob segredo de justica, o que impede que terceiros
tenham acesso aos autos e seu conteudo, nos termos do artigo 155, II do Cddigo de Processo

Civil”, ressalvado do direito de pedir certiddo do dispositivo da sentenga.

T YOSHIKAWA, Acdo de modificacio de regime de bens, p. 33.
2 BRASIL, (Leis, etc).
3 BRASIL, (Leis, etc).
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De acordo com Yoshikawa'®, a propria lei ressalva o direito de terceiros, caso seja
deferida a alteracdo. A decis@o tem eficdcia ex nunc, o que torna desnecessaria a intervengao,

pois o processo ja conta com a supervisdo do juiz e do Ministério Publico.

Nesse sentido, ¢ igualmente desnecessaria a publicacdo de edital dando ciéncia da
alteracdo e de eventuais interessados. A publicidade decorrente da averbagdo da decisdo de

registro ja se afigura suficiente.

O paragrafo 2° do artigo 1.639 do Cédigo Civil de 20027 dispde que o casal devera
expor ao juiz as razdes pelas quais pretende modificacdo do regime origindrio, ou do atual em
caso de novo pedido de modificacdo, cabendo ao magistrado apreciar a procedéncia das

razoes dos conjuges.

Nessa interpretacdo, existe na jurisprudéncia uma posi¢do em defesa do fato do
cabimento ao juiz de julgar as razdes alegadas pelos conjuges e que justificariam a mudanga

requerida, a conveniéncia da acao.

Para Yoshikawa’® ndo é correto este entendimento, pois da mesma forma que nio cabe
ao tabelido julgar as razdes que levaram o casal a escolher este ou aquele regime de bens,
embora possa e deva informa-los das caracteristicas, vantagens e desvantagens de cada um,
nos termos do artigo 1528 do CC, ndo pode o juiz ser transformado em censor das

conveniéncias do casal.

As razdes que levam os nubentes a requerer a alteracdo do regime de bens podem ser
muito variadas, inclusive, dotadas de um alto grau de subjetividade. Nesse passo, dizendo a
lei apenas que o pedido deve ser motivado, apurada a procedéncia das razdes, encontra-se no

permissivo legal uma regra aberta, um conceito vago, de fundamentagdo livre e abrangente.

Conforme refere Yoshikawa'’, sendo manifestado o desejo do casal, ao contrario de se
invadir a privacidade e intimidade das relagdes patrimoniais no plano subjetivo, a ponto de se
questionar a adequacgdo, a conveniéncia ou o acerto da decisdo, deve se objetivar a atengdo
para a legitimidade da pretensdo e no resultado tutil dessa modificacdo proposta. Deve-se
verificar a repercussdo na esfera juridica dos interessados, preservando-se, assim, os legitimos

interesses da familia.

" YOSHIKAWA, Acdo de modificacio de regime de bens, p. 33.
S BRASIL, (Leis, etc).

7 YOSHIKAWA, A¢io de modificagio de regime de bens, p. 42.
T YOSHIKAWA, Acdo de modificacio de regime de bens, p. 42.
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Para Cahali’®, a simples vontade do casal em criar uma nova forma de organizar seus
interesses comuns em func¢do de uma nova realidade conjugal, deve ser valorizada como

suficiente para se autorizar a mudanca de regime.

. 79 . . A

De acordo com Chinelato™, o que a lei prescreve € o adverso, o exame da procedéncia,
da veracidade dos motivos alegados, se serdo suficientes para embasar o pedido de alteragao
do regime de bens, mas também o serdo para repercutir negativamente no relacionamento do

casal.

Da mesma forma, a andlise das razdes invocadas apresentam a mesma interpretagao e,
via de consequéncia, a auséncia de proposito de lesar terceiros, inerente a ressalva contida na
parte final do artigo. Ainda que nao se trate de mera homologagdo, mas de autorizagdo
judicial, ndo ¢ justificavel apreciar o pedido dos cOnjuges com uma visdo restrita € com
excessivo rigor. Mesmo porque, caso reste indeferido o pedido, os conjuges podem se

divorciar e casar outra vez, escolhendo outro regime patrimonial.

2.3 Causas impeditivas

A primeira causa impeditiva € a existéncia do obice legal, transitdrio ou permanente, a
escolha de determinado regime como os constantes do artigo 1.641, do Cédigo Civil*’, na
data em que formulado o pedido. Eventual alteracdo no curso do processo, porém deve ser

levada em conta na forma do artigo 462, do Codigo de Processo Civil®'.

Assim, tendo os conjuges casado sob o regime da comunhdo universal quando jovens,
e contando atualmente com mais de 60 anos, € inviavel a alteragdo do regime de bens para o
da comunhdo parcial ou o da separagdo total, uma vez que ¢ permitido apenas o regime da

separacio obrigatdria, de acordo com o artigo 1.641, I do Cédigo Civil*.

Afirma Cahali® que é da mesma forma inviavel a alteracio de regime de bens que por

motivo permanente era obrigatorio, por via de uma norma de ordem publica na data em que

"8 CAHALI, Francisco José. A sumula 377 € o NCC e a mutabilidade do regime de bens. Revista do Advogado, n. 76, Sao
Paulo, jun. 2004, p. 30.

7 CHINELATO, Comentirios ao codigo civil, p. 286.

80 BRASIL, (Leis, etc).

81 BRASIL, (Leis, etc).

82 BRASIL, (Leis, etc).

8 CAHALI, A sumula 377 ¢ o NCC e a mutabilidade do regime de bens, Revista do Advogado, p. 31.
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foi celebrado o casamento. Se os conjuges ndo dispunham de liberdade para escolher o regime

primario, ndo podem ter logicamente, liberdade para altera-lo.

Destaca Yoshikawa®™ que hd também a possibilidade de prejuizos a terceiros, ainda
que o pedido aparentemente seja formulado de boa f€é, como no caso em que os requerentes
declaram como motivo do pedido o interesse de preservar a meagdo de um dos conjuges de

litigio ou controvérsias envolvendo o outro.

Nao ¢é preciso que reste configurado aos olhos do juiz o propdsito de prejudicar
terceiros para julgar o pedido improcedente. A parte final do paragrafo 2° do artigo 1.639, do
Cédigo Civil®, estabelece que a mudanca poderd ser reputada ineficaz perante os credores de

um ou de ambos os conjuges, ou seja, uma cautela do legislador.

Segundo salienta Yoshikawa®, para evitar a possibilidade de prejuizos contra
terceiros, caso ndo sejam desde logo fornecidas pelos requerentes, deve o juiz determinar a
apresentacdo de certiddes de protestos e de distribui¢do de agdes, civeis, criminais das justigas
estaduais e federais incluidas a justica do trabalho, em nome dos conjuges e, eventualmente,
das pessoas juridicas das quais forem sdcios, ante a possibilidade da responsabilidade

solidaria ou subsidiaria.

No direito de familia como em outras searas, existe a necessidade de preveng¢do, para
que ndo ocorra a fraude quando da possibilidade do exercicio de um direito, como no caso da
alteracdo de regime de bens. E necessario precaver-se para ndo causar prejuizos contra

terceiros.

Em se tratando de sentenga constitutiva, a sentenga comeca a produzir efeitos a partir
do momento do trinsito em julgado da decisdo. Nesse sentido, Yoshikawa®' refere que ndo
seria justificavel o fato de que a sentenca pudesse produzir efeitos de imediato, alterando-se o
regime de bens enquanto houver a possibilidade de sua reforma, com eficacia retroativa, uma
vez que reconhecida a inexisténcia de direito a alteracdo, sob pena de fomentar a inseguranga

juridica ndo apenas entre os conjuges, como também nas relagdes destes com terceiros.

8 YOSHIKAWA, A¢io de modificagio de regime de bens, p. 45.
8 BRASIL, (Leis, etc).

8 YOSHIKAWA, A¢éo de modificacdo de regime de bens, p. 45
8 YOSHIKAWA, A¢éo de modificacdo de regime de bens, p. 45
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Segundo afirma Miranda™, os efeitos da sentenca tém eficacia somente para o futuro,
ou seja eficacia ex nunc. A eficicia da sentenga ¢ quase sempre ex nunc. Mas ha a eficacia ex

tunc em se tratando de anulagdes, ou de decretacdo de nulidade.

Dessa forma, o direito material que determina se a sentenca terd ou ndo eficicia
retroativa. A sentenga que decreta a interdicao, por exemplo, tem efeitos ex nunc. A causa da
incapacidade ¢ anterior, mas a condi¢@o de interditado, a colocacdo do individuo sob o regime
da curatela, somente tem inicio com a prolacdo da sentenca. No caso da modificagdo do

regime, ¢ imposto igualmente afastar qualquer retroatividade.

O que se propde e o que permite a lei € a alteracdo do regime, ndo a substitui¢do
retroativa, como se sempre tivesse sido esse o regime escolhido. Até porque do contrario seria
praticamente impossivel preservar os direitos de terceiros, como determina o preceito legal, a

eficacia € ex nunc.

Assim, substituida a comunhdo parcial ou universal pela separacdo de bens,
continuardo pertencendo ao casal os bens adquiridos na constancia do casamento até a data do

transito em julgado da decisdo.

Nao ha, assim, que se falar em partilha de bens por for¢a de altera¢do do regime, o que
seria impensavel na constancia do matrimonio. Tampouco existe retroatividade em caso de
alteracdo da separagdo ou comunhdo parcial, quanto aos bens particulares para a comunhao
universal. Os bens particulares se tornardo comuns apenas apos o transito em julgado, como

se naquela data houvesse sido celebrado um novo casamento.

2.4 Alteracdo do regime de bens para casamentos celebrados sob a vigéncia do cédigo
civil de 1916

Logo que o atual Coédigo Civil entrou em vigor, uma parcela da doutrina e da
jurisprudéncia orientou-se no sentido de que a alteragdo de regime somente seria admitida

para os casamentos celebrados sob a vigéncia do novo diploma legal.

Esse entendimento atualmente encontra-se superado, e caso existisse semelhante

vedacdo ndo se trataria de impossibilidade juridica, mas de improcedéncia do pedido.

88 MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢des. Campinas: Bookseller, 1998, p. 45.
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Impossibilidade juridica haveria se os conjuges requeressem a alteracdo do regime quanto a

determinados bens, mantendo-se o anterior quanto aos demais.

No entanto, conforme destaca Dias®, de acordo com o estabelecido no paragrafo 2°,
do artigo 1.639 do atual Codigo Civil,s6 serd possivel a aplicacdo da alteragdo do regime de
bens para aqueles que se casarem apds janeiro de 2003, que € a data em que passou a vigorar

o Codigo.

Isso significa afirmar que a mudanga do regime de bens ndo sera acessivel as pessoas
casadas sob a égide do Coddigo Civil de 1916, que vedava a mudanga do regime de bens

adotado com o matrimonio.

Conforme refere Madaleno’, tal afirmativa pode ser sustentado pelo artigo 5°, inciso
XXXVI, da Constituicdo Federal e pelo artigo 6°, paragrafo 1°, da Lei de Introducdo ao
Cdédigo Civil e que consagra o principio da irretroatividade das leis. Essa assertiva teria
inclusive inquestiondvel sustentacdo na disposi¢ao do artigo 2.039 do Codigo Civil, quando
diz que “o regime de bens nos casamentos celebrados na vigéncia do Cddigo Civil anterior ,

Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916, ¢ o por ele estabelecido”.

No entendimento Farrula Junior’', quando o artigo 2.039 do Cédigo Civil menciona
que o regime de bens nos casamentos celebrados na vigéncia do Coédigo Civil de 1916, sendo
por ele estabelecido, estaria abarcando além das regras de cada um dos regimes do Cddigo de
1916, também os artigos que com estas normas se relacionam como acontece com o artigo

230 do Codigo Civil de 1916, quando ainda era imutavel o regime de bens.

No entanto, segundo afirma Madaleno’, essa nfio é a sua maneira de interpretar a nova
disposi¢do do Cddigo Civil. O legislador poderia ser suficientemente claro e pontual e ditar
no artigo 2.039, do atual Cddigo, que os casamentos celebrados sobre autoridade do Cddigo
Civil de 1916 seguiriam com seu regime de bens imutavel. Contudo, ndo faz essa ressalva e
nem permite concluir o artigo 2.039 sob o comento, e mais do que isso o proprio paragrafo 2°
do artigo 1.639 do atual Cdédigo Civil ndo restringe a altera¢do do regime de bens somente aos

casamentos celebrados a contar da sua vigéncia.

% DIAS, Manual de direito das familias, p-51.

** MADALENO, Direito de familia e 0 novo codigo civil, p. 203.
°I FARRULA JUNIOR, Leonidas Filliponne.

2 MADALENO, Direito de familia e 0 novo codigo civil, p. 203.
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3 A INCONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA DO PEDIDO DE MOTIVACAO
PARA MUDANCA DE REGIME DE BENS

O direito de familia ¢ o ramo do direito que atualmente, mais sente os reflexos dos
principios e direitos fundamentais acolhidos pela Constitui¢do Federal de 1988, que
consagrou direitos fundamentais como a liberdade, a intimidade, a privacidade, a minima
intervencdo do estado, e o principio maior, da dignidade da pessoa humana, um dos principios

instituidores da Constitui¢cdo Federal.

A exigéncia de motivacdo dos conjuges no pedido de mutabilidade do regime de bens
¢ inconstitucional, pois fere os principios fundamentais, elencados pela Constitui¢do Federal

de 1988.

Nesse sentido, este capitulo demonstra, primeiramente, as situacdes em que pode
ocorrer a violagdo dos principios e direitos constitucionais, trazendo os principios da
dignidade e do direito a liberdade. Expde também o principio da intervengdo minima do

Estado nas relagdes familiares, bem como o do direito a intimidade ou a vida privada

3.1 A violacio dos principios e direitos constitucionais

o o . N ., 93
Os principios constitucionais sdo fundamentais na ordem juridica. Segundo Dias™,
representam o fio condutor da hermenéutica juridica, dirigindo o trabalho do intérprete em

consonancia com os valores e interesses por ele abrigados.

Se a Constitui¢do Federal de 1988 garante direitos como a liberdade, proibe a violagdo
da intimidade, da vida privada, como pode ser aceito o fato de que um casal para poder
encontrar €xito ao entrar com pedido de modificag@o de regime de bens, durante o casamento,
tem justamente os direitos fundamentais, como os supra citados violados, sendo necessario

expor sua intimidade para um juiz.

9 DIAS, Manual de direito das familias, p. 51.
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Da mesma forma que ndo cabe ao tabelido julgar porque os nubentes escolheram este
ou aquele regime de bens, ndo cabe também ao juiz se tornar censor das conveniéncias do

casal se estd sendo protegido direito de terceiros.

Nesse sentido, tem-se os principio da dignidade humana e do direito a liberdade como

sustentadores dos direitos e garantias do cidadao.

3.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um dos principais fundamentos da

ordem juridica, e isso faz com que a pessoa seja o maior centro de protecdo de direitos.

Previsto no artigo 1° da Constitui¢do Federal de 198894, em seu inciso III, assim
estabelece: “a Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como

fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana”.

Os direitos fundamentais conferem ao titular a possibilidade de exigir do destinatario,
uma acao ou omissdo. As garantias fundamentais tém carater instrumental, funcionando como

meio de proteg¢do de direitos.

De acordo com Silva”, a dignidade da pessoa humana ¢ um valor supremo que atrai o

conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida.

Ja para Nogueira da Silva’, o principio da dignidade da pessoa humana é de grande
alcance, a priori, também contido no ambito da cidadania, mas com reflexos em variados

aspectos intrinsecos a vida das sociedades e individuos, até mesmo a vida privada destes.

Assim, por dignidade da pessoa humana deve ser entendido o respeito exigido de
todos, Estado e particular as condi¢des do ser humano, do ser social, cultural, politico,

profissional, insitas a qualquer individuo.

%4 BRASIL, (Leis, etc).

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 105.

% NOGUEIRA DA SILVA, Paulo Napoledo. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 195.
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3.1.2 Do direito a liberdade

No que tange ao direito a liberdade, Silva”” leciona que muitas teorias definem a
liberdade como resisténcia a opressdo ou a coacdo da autoridade ou do poder. Trata-se de uma
concepcdo de liberdade no sentido negativo, porque se opde, nega, a autoridade. Outra teoria
da-lhe um sentido positivo, € livre quem participa da autoridade ou do poder. Ambas tém o
defeito de definir a liberdade em fun¢do da autoridade. Liberdade opde-se ao autoritarismo, a

deformacao da autoridade, ndo, porém, a autoridade legitima.

Segundo destaca Rivero®, o conceito de liberdade humana deve ser expresso no
sentido de um poder de atuacdo do homem em busca de sua realizagdo pessoal, de sua
felicidade. A liberdade pode ser vista como um poder de autodeterminacio em virtude do qual

0 homem escolhe por si mesmo o seu comportamento pessoal.

Assim, no entendimento de Silva’, liberdade pode ser entendida como a possibilidade
de coordenacgdo consciente dos meios necessarios a realizagdo da felicidade pessoal. Pois
nessa no¢do encontramos todos os elementos objetivos e subjetivos necessarios a idéia de
liberdade, € poder de atuacdo sem deixar de ser resisténcia a opressdo, ndo se dirige contra,
mas em busca, persegue alguma coisa que ¢ a felicidade pessoal. Esta ¢ subjetiva e
circunstancial, pondo a liberdade pelo seu fim em harmonia com a consciéncia de cada um.

Tudo o que impedir aquela possibilidade de coordenag@o dos meios € contrario a liberdade.

A liberdade objetiva, a de fazer atuar, estd dividida em cinco grandes grupos. A da
pessoa fisica, que corresponde a liberdade de locomocgdo, circulagdo, a liberdade de
pensamento, isto € opinido, religido, informagdo, artistica, comunicacao do conhecimento; e a
liberdade de expressdo coletiva, a liberdade de acdo profissional, e a liberdade de cunho
econdmico e social, englobando a livre iniciativa, liberdade de comércio, liberdade ou

autonomia contratual, liberdade de ensino e liberdade de trabalho.

7 SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 105.
% RIVERO, Jean. Les Libertes publiques, 1 Les droits de ’Homme. Paris: PUF, 1973, p. 14.
% SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 233.
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A liberdade da pessoa fisica constitui, segundo Silva'®®, a primeira forma de liberdade
que o homem teve que conquistar. E a possibilidade juridica que se reconhece a todas as
pessoas de serem senhoras de sua propria vontade e de locomoverem-se desembaragadamente

dentro do territério Nacional.

Os franceses indicam como conteudo dessa liberdade trés prerrogativas, a liberdade de
ir e vir, a seguranca individual e a liberdade a intimidade. No direito brasileiro, as formas de
expressdo de liberdade da pessoa fisica se revelam apenas na liberdade de locomogdo e na

liberdade de circulagao.

Conforme dispde Sampaio'”’, a liberdade de locomocdo contém o direito de ir e vir, de
ficar e de permanecer sem necessidade de autorizagdo. Nesse passo, significa dizer que podem
todos locomover-se livremente nas ruas, nas pragas, nos lugares publicos, sem temor de serem

privados de sua liberdade de locomocdo.

A liberdade de circulagdo, assim, consiste no direito de circular, na faculdade de

deslocar-se de um ponto a outro através de uma via publica, ou afetada ao uso publico.

Ja no que tange a liberdade de pensamento, segundo Sampaio'” ¢ o direito de
exprimir por qualquer forma, o que se pense em ciéncia, religido, arte ou o que for. Trata-se
de uma liberdade de contetdo intelectual e supde o contato do individuo com seus
semelhantes pela qual o homem tenda, a participar a outras pessoas suas crencas, seus
conhecimentos, sua concep¢do do mundo, suas opinides politicas ou religiosas, seus trabalhos
cientificos.

103 trata-se da liberdade

Por seu turno, a liberdade de opinido, conforme destaca Silva
de o individuo adotar a atitude intelectual de sua escolha, quer um pensamento intimo, quer
seja tomada a de posi¢do publica, a liberdade de pensar e dizer o que acredita ser verdadeiro.
Como pensamento intimo prevé a liberdade de consciéncia e de crenga, que declara
inviolavel. Isso significa que todos tém o direito de aderir a qualquer crenca religiosa como o

de recusar qualquer delas, adotando o ateismo, e inclusive o direito de criar sua propria

religido, seguir qualquer corrente filosofica, cientifica, ou politica.

A escusa de consciéncia ¢ o direito de recusar prestar determinadas imposigdes que

contrariem as convicgdes religiosas ou filosoficas do interessado.

190 STLVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 233.

10 SAMPAIO, Antonio Doria, Direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Cia Editora Nacional, 1853, p. 651
122 AMPAIO, Direito constitucional, p. 651.

193 STLVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 233.
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O direito a liberdade é um direito resguardado pela Constitui¢io Federal de 1988'"*,
em seu artigo 5° caput, em afirma que “todos sdo iguais perante a lei sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros, e aos estrangeiros residentes no pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a propriedade [...]".

. . 1 . . , . ,

Nogueira da Silva'®” ensina que a vida humana é integrada por elementos fisicos,
psiquicos, espirituais, €ticos € morais, € se a sua garantia inclui a integridade fisica, a
integridade moral, e a dignidade da pessoa como ser humano o direito a liberdade € apenas

uma conseqiiéncia necessaria desse conjunto de elementos e garantias.

Afirma Nogueira da Silva'®® que a liberdade ¢ vista como a possibilidade de plena
locomogdo, o direito de ir e vir ou de ficar. Trata-se do dbvio, porém esse direito engloba
muitos outros como a liberdade de pensamento, de criacdo intelectual e cultural, de opcao

politica, de reunido, de crenga religiosa.

Entretanto, o direito a liberdade sofre limitacdes e essas limitagdes incidem em razao
de sangdes previstas nas legislagdes penais em geral, privativas da liberdade para aqueles que

praticam atos que sdo condenados pelo direito.

3.1.3 Do principio da interven¢ao minima do Estado nas relacdoes familiares

O artigo 1513 do Cédigo Civil de 2002'"" declara que “é defeso a qualquer pessoa de
direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela familia e

entendimento diverso poderd levar a injustica ou inseguranca juridica”.

Assim sendo, se existe um meio legal, uma norma de direito que proibe a intervengao
na vida de uma familia, ndo € possivel aceitar o fato de que um juiz deve avaliar as razdes

intimas que um casal possui para homologar seu pedido de alteracdo de regime de bens.

104 BRASIL, (Leis, etc).
195 NOGUEIRA DA SILVA, Curso de direito constitucional, p- 285
1% NOGUEIRA DA SILVA, Curso de direito constitucional, p- 285
17 BRASIL, (Leis, etc).
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3.1.4 Do direito a intimidade ou a vida privada

. 108 ~ . ,

Ensina Bastos ™ que com a evolu¢do tecnologia, se torna possivel uma devassa na
vida intima das pessoas, insuspeitada por ocasido das primeiras declaragdes de direitos. A
Historia remonta ao aparecimento deste direito na Franca, apds serem publicadas fotos

indiscretas de artistas e céleres.

Hoje, os aparelhos eletronicos tornam mais faceis e devassaveis a vida intima das
pessoas. E desse modo, sentiu-se a necessidade de proteger especificamente a imagem das
pessoas a sua vida privada e intimidade. O inciso X do artigo 5° da Constituicdo Federal

oferece guarida ao direito de reserva a intimidade assim como o da vida privada.

O direito a liberdade ou a vida privada consiste na faculdade que cada individuo tem
de obstar a intromissdo de estranhos em sua vida privada e familiar, assim como de impedir o
acesso a informacdes sobre a privacidade de cada um e também impedir que sejam divulgadas
informagdes sobre a privacidade de cada um, e também impedir que sejam divulgadas

informagdes sobre essa area da manifestagdo existencial do ser humano.

Segundo destaca Silva'®, ndo ¢ facil distinguir vida privada de intimidade. A
intimidade integra a esfera intima da pessoa porque € repositdrio de segredos particularidades
de foro moral e intimo do individuo. Mas a CF, deu destaque ao conceito para que seja mais
abrangente como conjunto de modo de ser e viver, como o direito de viver sua propria vida.
Parte da constatagdo de que a vida das pessoas compreende dois aspectos, um voltado para o

exterior e outro para o interior.

A vida exterior que envolve a pessoa nas relagdes sociais e nas atividades publicas
pode ser objeto das pesquisas e das divulgagdes de terceiros porque € publica. A vida interior,
que se debruga sobre a mesma pessoa, sobre os membros de sua familia, seus amigos, ¢ a que

integra o conceito de vida privada, inviolavel nos termos da Constituicao Federal.

A tutela constitucional visa proteger as pessoas de dois atentados particulares, ao
segredo da vida privada, e a liberdade da vida privada. O segredo da vida privada é condigdo
de expansdo da personalidade. Para tanto, ¢ indispensavel que a pessoa tenha ampla liberdade

de realizar sua vida privada sem perturbacao de terceiros.

1% BASTOS, Celso. Curso de direito constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p- 289.
19 STLVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 243.
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De acordo com Kaiser''?, sdo duas as variedades de atentados aos segredos da vida
privada. Primeiro a divulgagdo, ou seja o fato de levar ao conhecimento do publico, ou a pelo
menos de um numero indeterminado de pessoas os eventos relevantes da vida pessoal e
familiar, e o segundo a Investigagdo, ou a pesquisa de acontecimentos referentes a vida
pessoal e familiar, envolve-se ai, a protegdo de documento relativo a pessoa, quando tenha

sido obtido por meios ilicitos.

Essa prote¢do encontra desdobramentos em outros direitos constitucionais, que
também se preocupam com a preservagdo das coisas intimas e privadas, como por exemplo, o
direito de inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia, do sigilo profissional e o das

cartas confidenciais e demais papéis pessoais.

Conforme refere Silva''', a expressdo direito a privacidade, em um sentido genérico e
amplo, de modo a abarcar todas as manifestagdes da esfera, intima, privada e da
personalidade, que o texto constitucional consagrou. Entende-se a privacidade como o
conjunto acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou
comunicar, decidindo a quem, quando e em que condi¢des, sem a isso poder ser legalmente
sujeito. A esfera da inviolabilidade ¢ ampla, abrange o modo doméstico, nas relagdes
familiares e afetivas em geral, fatos, hdbitos, local, nome, imagem, pensamentos, segredos, €

planos futuros do individuo.

O direito a intimidade ¢ quase sempre considerado como um sindnimo do direito a
privacidade. Esta ¢ uma terminologia do direito anglo-americano. Nos termos da Constitui¢do
Federal de 1988, ¢ plausivel a distin¢éo, ja que o inciso X do artigo 5° separa a intimidade das
outras manifestagdes de privacidade.

2 e . .
a intimidade se caracteriza como “a esfera secreta da vida do

Segundo Dotti''
individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais”. Muito Semelhante ao conceito
de Adriano de Cupis que define a intimidade, (riservatezza) como o modo de ser da pessoa
que consiste na exclusdo do conhecimento de outrem de quanto se refira a pessoa da

11
mesma. 3

"0 KAYSER, Pierre. La protection de La vie priveé;protection Du secret de La vie privée, Marseille: Presses
universitaries d’Aux- Marseille, 1984, p. 11.

"' STLVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 243.

"2 DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informacéo. Sdo Paulo :RT, 1980, p. 69

113 CUPIS, Adriano. Riservatezza e segretto (Diritto a). In: Novissimo Digesto Italiano, Torino UTET, 1969, p. 115.
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Nesse sentido, conforme Cupis''?, ¢ valido destacar que a Constituicdo Federal estd
reconhecendo que o homem tem o direito fundamental a um lugar em que s6, ou com sua
familia, gozard de uma esfera juridica privada e intima que terd de ser respeitada como

sagrada manifestacdo da pessoa humana.

O direito de uma vida doméstica livre da intromissdo estranha o que caracteriza a
liberdade das relagdes familiares, as relagdes entre pais e filhos, e a intimidade sexual do

casal.

14 CUPIS, Adriano. Riservatezza e segretto (Diritto a). In: Novissimo Digesto Italiano, Torino UTET, 1969, p. 115.
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CONCLUSAO

Na vigéncia do antigo Codigo Civil de 1916 era impossivel a alteracdo de regime de
bens na constancia do casamento. Com a mudanga do Novo Cddigo Civil em 2002, tornou-se

possivel a alteragdo de regime durante o casamento.

No entanto, estabeleceu o legislador a necessidade de que para fazer o pedido de
alteracdo de regime de bens € necessario justificar as razdes pessoais do motivo da alteracdo

para o Juiz.

Ao efetuar a busca por uma resposta a discussio em tela, primeiramente foi
argumentado sobre o instituto do casamento, o conceito de casamento e suas principais
caracteristicas, sua finalidade, capacidade para casar, direitos e deveres do casal, assim como

a breve diferenciagdo entre os tipos de regimes de bens.

Em um segundo momento, foi demonstrado a mudanga do antigo artigo 432 do Cddigo
Civil de 1916, quando era impossivel a mudanga de regime de bens, para o artigo 1639 com

base no seu § 2°, onde ficou estabelecida a possibilidade da mudanga de regime.

Foi feito um estudo detalhado desta mudanca, sendo exposto o procedimento,
requisitos e causas legitimadoras, foram apontados todos os tramites necessarios para ter

efetivado o direito de alteracdo de regime de bens na constincia do casamento.

Finalmente demonstrou-se, com base no principio da Dignidade da pessoa Humana, do
Direito a Liberdade, do principio da Intervencdo Minima do estado nas relagcdes Familiares, e
no Direito a Intimidade ou a Vida Privada, que ndo pode o Estado interferir na vida privada
ou a na vida Intima de um casal, de uma familia visto que estd ferindo um conjunto de

principios e direitos fundamentais que sido garantidos pela Constituicdo Federal Brasileira.

A analise feita acerca do Principio da Dignidade da Pessoa Humana comprova que
bens como a moral devem ser protegidos e reparados. Por tal principio, foi possivel perceber
que este se trata do respeito exigido de todos, Estado e particular as condi¢des do ser humano,

do ser social, do ser cultural, do ser politico, do ser profissional, insitas a qualquer individuo.

Da mesma forma foi observado o principio da Intervencdo Minima do Estado nas
relacdes familiares garante ser defeso a qualquer pessoa de direito publico ou privado,
interferir na comunhdo de vida que ¢ instituida pela familia e entendimento diferente deste

pode levar a injustica ou inseguranca juridica.
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Pelo direito a liberdade restou esclarecido que esta ¢ como um poder de
autodeterminacao em virtude do qual o homem escolhe por si mesmo o seu comportamento

pessoal.

O estudo do Direito a Intimidade ou a Vida Privada comprova a faculdade que cada
individuo tem de obstar a intromissdo de estranhos em sua vida privada e familiar, assim
como de impedir o acesso a informacdes sobre sua privacidade , bem como impedir que sejam
divulgadas informagdes sobre a sua privacidade e que sejam divulgadas informacdes sobre

essa area da manifestacdo existencial do ser humano.

Pode-se deste modo inferir, que para que um casal tenha homologado seu pedido de
modificag¢do de regime de bens durante o casamento ndo pode o juiz exigir a apresentagdo de
razdes dos conjuges, uma vez que estas razdes podem ser muito variadas e sdo dotadas de um
alto grau de subjetividade e que, principalmente, ferem os principios e direitos fundamentais

garantidos pela Constituicdo Federal de 1988.
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