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    Prefácio


    Em tempos em que a mais alta Corte do país reconhece a igualdade das relações afetivas, recebi o singular e agradável convite para apresentar este livro. Singular e, por isso, prontamente aceito. Agradável porque o tema envolvendo família é-me muito grato, pois à minha tudo devo.


    Na Grécia Antiga, os conhecimentos eram ministrados através de diálogos, técnica que ressurge na exposição de Cladimir Luiz Bonazza, o que torna a abordagem instigante e a leitura, prazerosa.


    Uma obra que envolve questões sobre a família, sob o ponto de vista da lei e de seus reflexos econômicos, certamente terá a melhor receptividade, não só entre os leigos – a quem se destina precipuamente – mas também entre todos os que pretendem cercar-se de algum conhecimento sobre esse tema, sejam casais apaixonados ou pessoas curiosas.


    O autor, pautado em toda a sua experiência profissional como advogado bem-sucedido, logra transmitir, nas entrelinhas, sua experiência familiar.


    Na primeira parte, analisa as bases do tema na Constituição Federal e no Código Civil, doutrina sobre as diversas formas de união neste previstas e definidas, tais como casamento, união estável, concubinato e sociedade de fato, além de distinguir esses institutos, cotejando-os com a interpretação moderna dos tribunais expressa em casos concretos. Envereda pelo exame dos diversos regimes de bens e propõe uma reflexão sobre o planejamento familiar, sugerindo metas, tal como nos empreendimentos de ordem patrimonial, inclusive para a hipótese de término da união e as repercussões. Prossegue com o exame da união homoafetiva, da pensão alimentícia entre cônjuges, companheiros e parceiros, além de reservar todo um capítulo ao tema dos filhos, em que discorre sobre a guarda e a alienação parental, ambos os temas com abordagem bem abrangente e atual. Para completar ainda mais seu estudo, desenvolve uma reflexão relacionada ao patrimônio da família – compra e venda, doações, testamentos, interdição e bens. No penúltimo capítulo trata da morte e da herança, cuidando das formas de partilhar os bens, judicial e extrajudicialmente. Conclui essa parte do livro tratando de um assunto pouco difundido: o planejamento sucessório através de uma empresa familiar.


    Bastaria a primeira parte dessa obra e já estaria justificado o esforço do autor, no fulgor da maturidade, a granjear os melhores aplausos pela coragem de expor seu talento a serviço de todos quantos lancem um olhar sobre o empreendimento. Entretanto, agrega outro tema: a responsabilidade civil nas relações decorrentes dessas uniões, inclusive por atos de sua prole. Faz isso como um mestre saciando discípulos do saber, dialogando – em algumas de suas paradas na incansável carreira profissional – e transmitindo tudo o que aprendeu ao longo de três décadas de vida acadêmica e forense.


    Sem dúvida, eis aqui um trabalho de fôlego, em que demonstra todo seu talento, cultura e capacidade de trabalho.


    Cumprimento-o pela coragem e felicidade na exposição de seu pensamento a respeito dos temas tratados, os quais servirão de ponto de reflexão e consulta para todos quantos tenham apreço pela matéria, sobretudo aqueles que, em meio à pressa e agitação desses tempos pós-modernos, valorizam o momento presente, entrevendo-o como um novo olhar para a família, pela perspectiva convencional ou informal.


    Desembargador José Inacio Schaefer
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    Introdução


    O artigo 226 de nossa Constituição Federal prevê expressamente que a família é a base da sociedade e do Estado. Como fenômeno sociológico e natural, não poderia ser diferente.


    Mesmo que se possa afirmar que atualmente a família ainda não consegue formar um ser humano perfeito, pois falha na educação e na transmissão de valores morais, ela ainda é a fonte primeira de valores e de princípios, e é através dela que o indivíduo inicia seu relacionamento com a vida e com a sociedade.


    Nas relações entre os membros da família, a lei procura equilibrar valores morais e interesses patrimoniais estabelecendo regras e princípios, criando direitos e obrigações, deveres e responsabilidades para cada um de seus integrantes.


    Nosso objetivo aqui não é estudar valores ou princípios morais que vigoram ou que deveriam vigorar no seio familiar, mas sim enfatizar e chamar atenção para os aspectos econômicos mais importantes decorrentes dos relacionamentos, principalmente daqueles entre cônjuges ou companheiros, entre pais e filhos e entre membros da família e terceiros.


    Hoje em dia não basta à família se preocupar somente com a segurança física, com a saúde e com a educação; deve também se preocupar com os relacionamentos, atos e comportamentos de seus integrantes, entre si e com terceiros, pois, como fonte de direitos e obrigações, produzem consequências econômicas.


    Nesta singela obra, longe da pretensão de esgotarmos todas as questões que envolvem os integrantes da família, as quais podem produzir reflexos econômicos, procuramos abordar as mais corriqueiras, na esperança de que, uma vez conhecidas e divulgadas, possam ser evitadas ou controladas.

  


  
    1. Casamento, união estável, concubinato e sociedade de fato


    Sou advogado e gosto da profissão. Tal qual a maioria das profissões, a advocacia possui um linguajar próprio que acaba por incorporar­se à personalidade de quem a exerce. Talvez seja por essa razão que os advogados são vistos como arrogantes e briguentos. E a grande maioria é de fato arrogante e briguenta, mas no bom sentido dessas palavras. Na verdade, essa arrogância não passa de um poderoso artifício utilizado pelos advogados, que não podem demonstrar medo ou relutar diante do litígio, do confronto com as autoridades ou das batalhas que enfrentam nos tribunais, muito menos diante dos adversários e dos inimigos de seus clientes. Sob esse aspecto, os advogados são como soldados, que devem vestir o escudo da coragem, empunhar a espada da justiça e partir para o campo de batalha para conquistar ou defender o direito de seu cliente.


    Mas na defesa desse direito os advogados devem ter cuidado, devem observar os limites da ética profissional e da lei, aos quais estão também submetidos. Muito embora atuem na zona cinzenta da lei, no tênue limite do legal com o ilegal, onde as regras dependem de sutis interpretações de pontos, vírgulas e entrelinhas, jamais podem ultrapassá-lo. Nessa luta não podem, em momento algum, mostrar­se indecisos, temerosos ou tímidos, principalmente diante das autoridades e dos tribunais. Talvez por isso sejam muitas vezes mal compreendidos. Acho que, depois dos políticos, os advogados são as pessoas mais odiadas ou amadas. São amados ou odiados pelos clientes na medida da vitória ou do fracasso da causa.


    Minhas divagações foram interrompidas pela secretária que entrou em minha sala sem bater, a fim de combinar a agenda do dia.


    – Doutor – disse ela – o senhor tem uma audiência agora às dez horas. Marquei uma reunião para as catorze horas.


    – Não esqueci a audiência, já estudei o processo e estou pronto... Mas com quem é a reunião? Qual é o assunto?


    – É com a Fernanda e seu namorado Gustavo. Eles disseram que conhecem o senhor. Ela é filha de um amigo seu, o senhor Antônio...


    – Sim, sim, sei quem são – interrompi –, mas qual é o assunto?


    – Eles pretendem se casar e querem algumas informações.


    – É mesmo? – exclamei, surpreso. – Acho que é a primeira vez que isso acontece. Até hoje nunca ouvi falar de um casal que tenha consultado um advogado antes de se casar... Essa conversa vai demorar e não sei se tenho tempo...


    Agora foi a secretária quem me interrompeu:


    – Eles disseram que faziam questão de pagar a consulta. Inclusive informei o valor normal da hora técnica e eles concordaram em pagar.


    – OK, me convenceram. Pode confirmar a reunião para as catorze horas.


    Retomei meus pensamentos, agora voltados para outra questão: na advocacia, como em todas as profissões, também há coisas que gostamos de fazer e outras não. Eu, por exemplo, gosto de participar de audiências, interrogar testemunhas, discutir com os juízes, marcar reuniões, defender teses, estudar e escrever, mas não gosto de administrar o escritório, de cobrar honorários, de fazer relatórios e muitas outras coisas.


    Após essa breve análise, concluí que vou gostar de conversar com o casal. Com certeza será uma experiência no mínimo interessante falar sobre casamento com duas pessoas que pretendem se casar... Com esses pensamentos fui para minha audiência.


    Às catorze horas em ponto, a secretária informou que o casal estava na sala de reuniões me aguardando e que já havia servido cafezinho.


    Peguei o Código Civil, a Constituição Federal e mais alguns livros sobre direito de família e dirigi-me à sala. Cumprimentei-os e perguntei para Fernanda como estava o Sr. Antônio.


    – Ele está bem, está ótimo, na verdade – respondeu Fernanda.


    – Que bom, diga para ele me ligar de vez em quando. – Sem esperar pela resposta, perguntei: – Em que posso ajudá-los?


    – Doutor... – começou Fernanda.


    – Por favor, Fernanda, vamos dispensar o tratamento formal.


    – Certo – disse ela. – Estamos pensando em nos casar e gostaríamos de obter algumas informações sobre casamento, regime de bens, direitos e deveres, então surgiu a ideia de conversarmos com você.


    – É bem interessante, certamente que essa conversa vai ser muito proveitosa, e, pensando melhor, acho que todas as pessoas que pretendem se casar deveriam conversar com um advogado. Mas estou curioso, de quem partiu a ideia?


    – Na verdade tudo começou porque acho desnecessário casar formalmente, não vejo razão alguma para enfrentar a burocracia – falou pela primeira vez Gustavo. – Poderíamos simplesmente fazer uma festa, talvez até mesmo casar apenas no religioso. Até onde sei, a Constituição assegura os mesmos direitos aos casais nessa situação, chamada de união estável, se não me engano, de modo que tentei convencer Fernanda a simplesmente morarmos juntos. Caso nossa relação não dê certo, podemos nos separar sem maiores problemas... Dessa discussão é que surgiu a necessidade de virmos aqui.


    – É muito interessante mesmo, pois, como falei, todas as pessoas deveriam conversar um pouco sobre esses assuntos com um advogado. Espero que, ao final de nossa conversa, vocês possam tomar a decisão que melhor atenda aos objetivos que pretendem alcançar com o relacionamento. Afinal, a decisão será de vocês, como não poderia ser diferente, pois certamente dela advirá consequências, boas ou ruins. Realmente espero contribuir para que tomem a melhor decisão.


    Diante do silêncio dos dois, prossegui:


    – Acredito, então, que possamos iniciar nossa conversa falando um pouco sobre a família. Nossa Constituição Federal, em seu artigo 226, declara: “A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.” Logo, para desfrutar de tal proteção, a família deve ser constituída de acordo com a lei, e a forma legal de constituí-la, em princípio, é através do casamento. Contudo, e aí o Gustavo tem razão, a família também pode ser constituída pela chamada união estável, que é expressamente reconhecida e protegida pela nossa legislação. Mas, vejam bem, há uma grande diferença: a família constituída pelo casamento nasce no mesmo momento do casamento, ou seja, no mesmo instante em que, cumpridas as demais formalidades legais, um homem e uma mulher declaram sua vontade de se casar diante de um juiz. Já a família constituída através da união estável é um processo que se forma com o decorrer do tempo e, como tal, exige o cumprimento de alguns requisitos básicos. Ouçam o que diz o parágrafo terceiro do artigo 226 da Constituição: “Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento.” Ou seja, uma vez constatada e comprovada a união estável, esta terá a mesma proteção dada pelo Estado ao casamento. Contudo, para que isso ocorra, deve ser constituída de acordo com a lei. E nossa lei civil, o Código Civil, em seu art. 1.723, dispõe: “É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família.”


    Assim, os requisitos essenciais para a configuração da união estável são o relacionamento entre um homem e uma mulher, a convivência entre ambos, que seja pública, contínua e duradoura, e a intenção dos dois de constituir uma família. Anote-se aqui a particularidade de que o convívio sob um mesmo teto não é necessário nem essencial para a caracterização da união estável, conforme entendimento de nossos tribunais.


    Fui interrompido por Fernanda:


    – Então, se o convívio sob o mesmo teto não é importante para a configuração da união estável, qual é a diferença com o noivado ou namoro prolongado?


    – Muito bem posta a situação – respondi –, até porque hoje em dia é muito comum que os noivos passem bastante tempo juntos, um na casa do outro, na casa dos pais de um deles ou até mesmo viajando. Mas o que efetivamente diferencia o simples noivado ou o namoro prolongado da união estável é que nesta última deve haver a clara intenção do casal de constituir um lar, uma família. O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul julgou um caso no qual concluiu que não bastava ser longo o tempo de um relacionamento amoroso para caracterizar uma união estável, uma vez que faltava ao casal o ânimo, a vontade de constituir uma família. O desembargador1 André Luiz Planella Villarinho disse: “O relacionamento extraconjugal, onde o cônjuge varão manteve hígido seu casamento, sem o objetivo de constituição de família, não pode caracterizar uma união estável, por força do art. 1.521, VI, do Código Civil, aplicável à espécie, ante o disposto no § 1º do art. 1.723 do mesmo diploma legal.”2 Atualmente há casais que assinam contratos de namoro, nos quais deixam claro que o relacionamento não tem o objetivo de constituir uma família. Visam, com isso, a evitar a constituição da união estável, bem como a proteger o patrimônio de cada um.


    Gustavo perguntou:


    – União estável é o mesmo que concubinato?


    – Não. Somente as pessoas desimpedidas podem se casar ou constituir união estável. A união entre pessoas impedidas de se casar ou de constituir uma entidade familiar através da união estável é chamada de concubinato, ou simplesmente de sociedade de fato. Concubinato ou sociedade de fato, assim, é a união de pessoas impedidas de se casar ou de constituir união estável. O artigo 1.727 do Código Civil define como concubinato “as relações não eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar”.


    Antes que ambos perguntassem quem são as pessoas impedidas de se casarem, continuei:


    – Assim, podem constituir união estável aqueles que são solteiros, divorciados, viúvos, separados judicialmente e separados de fato. Separação de fato é aquela que ocorre por conta própria dos cônjuges, isto é, o marido e a mulher se separam sem a intervenção do Judiciário. Entretanto, não pode haver união estável nem casamento entre ascendentes e descendentes, entre parentes, entre o adotante e o adotado, entre o cônjuge do adotado e o adotado, entre irmãos unilaterais ou bilaterais e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive, entre o adotado com o filho do adotante, ou, ainda, quando um for casado (exceto se separado de fato), se uma das pessoas for o cônjuge sobrevivente e a outra condenada por homicídio ou tentativa de homicídio contra seu consorte.


    Ocorre que, mesmo havendo a proibição legal, esses relacionamentos acontecem, sendo chamados de concubinato ou de sociedade de fato, e deles surgem direitos, deveres, obrigações e responsabilidades. Além disso, como em qualquer outra espécie de união, acontecem inúmeras desavenças e conflitos que, por sua vez, se transformam em longos e intermináveis processos judiciais, nos quais os juízes são obrigados a decidir, não raro, situações muito complicadas e delicadas. O Superior Tribunal de Justiça, por exemplo, firmou o entendimento de que o relacionamento extraconjugal – quando uma pessoa casada mantém relacionamento com outra concomitantemente ao casamento –, por mais duradouro e público que seja, mesmo que inclua filhos e tenha formado patrimônio comum, não constitui união estável, pois isso seria o mesmo que admitir a bigamia, o que não é permitido em nossa cultura nem em nossa legislação.


    – Seguindo o entendimento do STJ, o Tribunal de Justiça do Distrito Federal negou o reconhecimento de união estável a um casal, apesar da existência de convivência contínua, pública e duradoura de 1986 a 2009 e do nascimento de um filho. Após o término da relação, ela requereu judicialmente pensão alimentícia, equivalente a 40% dos rendimentos do réu. Este se defendeu dizendo que estava casado com outra pessoa há 28 anos, fato que caracterizaria o relacionamento tido com a autora como extraconjugal e, consequentemente, impediria o reconhecimento da união estável e o pagamento de pensão alimentícia. O juiz não reconheceu a união estável e deu ganho de causa para o réu. Ela recorreu ao Tribunal de Justiça alegando que o réu não comprovou a condição de casado e que o casamento realizado apenas no religioso não tinha qualquer validade. Ele, por sua vez, muniu­se dos mesmos argumentos, acrescentando ainda que o depoimento da testemunha confirmaria que era casado e que tinha duas filhas, nunca tendo se separado de sua esposa. O tribunal confirmou a sentença do juiz, dizendo que, durante a convivência com a autora, o réu estava casado com outra pessoa, razão pela qual não poderia reconhecer a união estável entre as partes, por força dos impedimentos matrimoniais previstos no artigo 1.521 do Código Civil.3


    – Entendi – disse Fernanda –, não há diferença entre casamento e união estável, a não ser na forma de sua configuração. O casamento dá origem à família, gerando imediatamente todos os direitos e obrigações, ao passo que a união estável surge ao longo do tempo e desde que não haja qualquer impedimento legal. Já o concubinato ou a sociedade de fato contempla todas as outras uniões, podendo delas nascer alguns dos direitos da união estável, dependendo do exame de cada caso.


    – Muito bem, Fernanda! Você fez um perfeito resumo de nossa conversa! Vejo que ela foi realmente produtiva, pois não é fácil compreender tudo isso tão rapidamente. Muitas vezes até nós, profissionais do Direito, levamos muitos anos para entender bem todas essas sutilezas!


    Acrescentei:


    – Há ainda o casamento religioso, que também possui os mesmos efeitos do casamento civil. Mas, para sua validade, ele deve cumprir os mesmos requisitos do casamento civil e ser registrado no prazo de noventa dias após sua celebração.


    – A partir de agora – prossegui –, passaremos a usar as expressões corretas para nos referirmos a cada uma das uniões. Para o casal que se casa, devemos falar em cônjuge, marido ou esposa, ou ex-cônjuge, ex-marido ou ex-esposa. Para o casal que constituiu uma união estável, falaremos em companheiro ou ex-companheiro. E para as sociedades de fato falaremos em concubinato, parceiro ou concubino, ex-parceiro ou ex-concubino, certo?


    Ambos assentiram e Gustavo interveio:


    – Também entendi tudo até aqui, mas ainda acho que é melhor simplesmente formar uma união estável.


    Fernanda reagiu imediatamente:


    – Acho que você quer mesmo é fugir do nosso casamento, Gustavo! Só pode ser isso! Não vê que a união estável pode levar tempo para ser constituída, e que essa situação pode não ficar muito clara para nossas famílias, gerar desentendimentos e incompreensões? Isso não acontece com o casamento!


    Agora foi a vez de Gustavo reagir irritado:


    – Então você não entendeu o que nós conversamos antes dessa reunião. Eu te disse que, se casarmos e não der certo, é mais difícil nos separarmos...


    – Está claro que você tem dúvidas sobre nossa relação – respondeu Fernanda, preparando-se para continuar a discussão.


    Fui obrigado a intervir:


    – Quem sabe continuamos a conversar e talvez vocês possam decidir isso mais tarde?


    Para que o ambiente ficasse menos tenso, continuei, tentando atribuir um pouco de humor às minhas palavras:


    – Antigamente a lei designava o homem como “chefe da família”, e era dele a última palavra, de modo que sua decisão prevalecia sobre a da mulher em caso de divergência. Atualmente, nossa Constituição assegura a plena igualdade entre o homem e a mulher, de modo que a família deve ser conduzida por ambos. Isso significa que não há mais a prevalência da vontade de um em relação à do outro. O artigo 1.511 do Código Civil declara: “O casamento estabelece comunhão plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cônjuges.” Mas isso não vale somente para o casamento. Vale para todas as demais uniões. A igualdade de direitos e deveres é complementada pelo respeito, solidariedade, assistência e proteção mútua, guarda, sustento e educação dos filhos.


    


    


    
      
        1 Juiz de segunda instância componente do tribunal.  

      


      
        2 Fonte: <www.espacovital.com.br>. Acesso em: 3 maio 2011.  

      


      
        3 Fonte: <www.espacovital.com.br>. Acesso em: 1 fev. 2011.  

      

    

  


  
    2. Regime de bens no casamento, na união estável e na sociedade de fato


    Podemos agora conversar sobre o regime de bens no casamento, na união estável e na sociedade de fato – anunciei.


    – Certo – disse Gustavo. – Antes de virmos a essa reunião falamos sobre isso, e precisamos saber o que acontece com os bens que cada um de nós possui e com aqueles que porventura serão adquiridos durante o casamento ou durante a união estável.


    – Acho que é por isso que você não quer se casar, pois acha que estou interessada nos seus bens – retrucou Fernanda, não se contendo.


    Antes que a discussão novamente se estabelecesse, falei:


    – É elogiável a preocupação e a disposição de vocês em discutir esses assuntos. Normalmente, quando o casal pensa em se unir, em constituir uma família, leva em conta apenas o amor, o afeto e a vontade de ficar juntos. Não que isso seja secundário. Ao contrário, o amor, o afeto, o respeito, a solidariedade são, na verdade, os sentimentos que fundamentam o casamento. É sobre esses sentimentos e valores que a família é construída. Contudo, família não é apenas isso. Ela deve ser vista também como um empreendimento material, patrimonial, como uma empresa, e, como tal, engloba direitos, obrigações, deveres e responsabilidades. E não falo apenas de responsabilidade moral, da criação dos filhos, da formação e preservação de valores sociais e de todas as demais implicações que envolvem a família e a conduta dos cônjuges. Falo das questões patrimoniais, das consequências econômicas que uma união traz, seja ela de que natureza for. Por isso deve ser pensada, estudada e, principalmente, planejada, pois a formação do patrimônio da família é de responsabilidade do casal e dele depende o bem-estar, a criação e o sustento dos filhos. Mas, em nossa cultura, questões patrimoniais, o regime de bens a ser adotado pelo casal, ainda são tabu. Não é incomum que muitos se ofendam quando se toca nesses assuntos. Assim, em pleno século XXI, a maioria dos casais evita discuti-los, quando, na verdade, eles conformam o segundo aspecto mais importante do relacionamento, depois do amor. E esse é o melhor momento ou oportunidade para o casal traçar um planejamento patrimonial, estabelecendo metas e objetivos comuns a serem seguidos e alcançados. É nesse planejamento que deverá ficar acordado, entre outras questões, a formação do patrimônio familiar, de onde virá o dinheiro para criar e educar os filhos, se ambos vão trabalhar ou se um deles vai se dedicar aos filhos e aos afazeres domésticos, se haverá poupança, plano de aposentadoria ou de saúde, se o casal gastará todas as economias em viagens e lazer. E mais, o casal deve, principalmente, discutir e prever a hipótese de o casamento acabar. Sei que é difícil e até mesmo contraditório, com certeza, pois no momento em que o casal está justamente falando em construir uma família, como é que vai falar em sua dissolução, divórcio ou separação? Talvez seja por isso que quase todos fogem desses assuntos. Mas seria muito, muito proveitosa essa discussão, pois podem estabelecer como vai ser dividido o patrimônio formado ou com quem vai ficar este ou aquele bem em caso de separação. O Poder Judiciário está abarrotado de processos que poderiam ter sido facilmente evitados se os casais tivessem previsto essa situação. Muita dor, sofrimento, desgaste emocional, desperdício de tempo e de dinheiro podem ser evitados com esse planejamento. Sim, porque, quando o amor acaba, normalmente também acaba o respeito e a cooperação mútuos, surgindo em seu lugar o litígio, o conflito, o ressentimento e o ódio na mesma intensidade. Torna­se difícil, quase impossível, restabelecer o diálogo e o entendimento. É comum ouvir daqueles que estão se separando a afirmação de que preferem perder todo o patrimônio a ter que dividi-lo com o outro. Ainda mais em nossos tempos atuais, em que os processos levam anos e anos até a decisão final, decisão esta que quase sempre acaba por desagradar ambas as partes. Além disso, grande parte do patrimônio do casal é desperdiçada em despesas, custas processuais e honorários de advogados, peritos e outros profissionais.


    Tomei fôlego, bebi um gole de água e prossegui:


    – Assim, certamente a principal decisão do casal depois de escolher formar uma família é a de realizar o planejamento econômico-patrimonial, e, quanto mais detalhado e minucioso for, melhor, pois será útil também para atingir metas e objetivos comuns. Para tanto, o casal dispõe de várias formas e instrumentos legais para planejar não só a formação e a administração do patrimônio, como também sua prévia divisão, quer adotando um claro regime de bens no casamento quer utilizando outros mecanismos, como, por exemplo, constituindo uma empresa, uma pessoa jurídica entre ambos. O casal pode realizar através dela atividades e negócios ou simplesmente proteger ou guardar seus bens, facilitando a divisão em caso de divórcio e até mesmo a transferência para herdeiros ou até mesmo terceiros.


    – Isso é possível mesmo na união estável? – quis saber Gustavo.


    – Sim, também é possível, apesar de não ser muito utilizado, mas nossa lei civil permite que o casal realize um contrato e nele estabeleça várias cláusulas com o fim de regular não somente suas relações pessoais, como também e, principalmente, suas relações econômicas e patrimoniais.


    Gustavo me interrompeu:


    – Isso! Lembrei de uma conversa com amigos em que alguém comentou que estava pensando em se casar através de contrato...


    Agora foi minha vez de interromper Gustavo:


    – Calma, Gustavo! No Brasil ninguém casa por contrato. Nossa lei civil apenas admite a validade de contrato assinado pelos companheiros ou parceiros para regulamentar sua vida em comum. Nosso Código Civil, em seu artigo 1.725, dispõe que, “na união estável, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se às relações patrimoniais, no que couber, o regime da comunhão parcial de bens”. Ou seja, os companheiros não podem se “casar” através de um contrato, mas podem realizar um contrato público ou particular para regular a relação patrimonial. Esse contrato pode ser feito ou no início ou durante a união, e certamente seria muito útil e importante em caso de separação, principalmente porque esse documento prova a existência não só da união como também do regime de bens que o casal pretendeu adotar. O site Jornal da Ordem, da Ordem dos Advogados do Brasil do Rio Grande do Sul, publicou uma matéria em 31 de março de 2011 sobre um julgamento realizado pelo Tribunal de Justiça de Santa Catarina. O Tribunal confirmou a validade de um contrato de união estável que estabelecia que, em caso de separação, a partilha ocorreria em um único imóvel. O casal manteve o relacionamento de 1999 a 2008, quando a mulher ajuizou a ação, pedindo a partilha de todos os bens do companheiro: “Ele reconheceu a relação e pediu o cumprimento do acordo de sociedade de fato firmado por ambos, pelo qual os direitos dela ficavam restritos à metade do imóvel onde residiam, o que ficou determinado na sentença. Na apelação, a mulher alegou que o acordo não estabelecia o regime de separação total de bens, assim como não determinava que eventuais bens adquiridos durante a união fossem de propriedade exclusiva do marido. Assim, pediu a meação dos bens adquiridos durante a relação, sem a necessidade de comprovação de esforço comum, por considerá-lo presumido. Em resposta, o marido afirmou que a companheira abandonou o lar e que os imóveis por ela reclamados ou eram de propriedade dele antes do início da relação ou foram comprados durante a união com o produto da venda de alguns dos bens anteriores. Observou, ainda, que o contrato previa uma parte maior do imóvel de moradia para a companheira, caso permanecesse com ele até sua morte, pois o acordo foi assinado quando o companheiro contava 69 anos e ela, 52. O desembargador Gilberto Gomes de Oliveira reconheceu esses argumentos...”


    Fernanda perguntou:


    – O que é o regime de comunhão parcial de bens?


    – Por ocasião do casamento, o casal pode escolher um dos seguintes regimes de bens: comunhão parcial de bens, comunhão total ou universal de bens, separação de bens ou participação final nos aquestos. Vamos conversar sobre cada um deles. Quando o casal não estabelece previamente nenhum acordo sobre o regime de bens, diz o artigo 1.640 do Código Civil que o regime será o da comunhão parcial. Em outras palavras, quando o casal vai ao cartório de registro civil de pessoas naturais e inicia o processo de habilitação para o casamento, e simplesmente diz que quer se casar e se casa, automaticamente ele adota o regime da comunhão parcial de bens. Nesse regime, os bens que forem adquiridos na constância do casamento serão de propriedade de ambos os cônjuges meio a meio, mesmo se forem adquiridos por apenas um deles com recursos próprios. Nesse regime permanecem com a propriedade individual de cada cônjuge os bens que dispunham antes do casamento. Assim, no regime da comunhão parcial, se a mulher possuir um carro e o homem um apartamento, por exemplo, esses bens continuam de propriedade única de cada um deles. No entanto, diz a lei, se um dos cônjuges receber bens por herança ou testamento, em seu nome individual, na vigência do casamento, eles não se comunicam, isto é, também serão de sua única propriedade. Do mesmo modo, são de única propriedade de cada cônjuge os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissão, os proventos do trabalho pessoal, as pensões e outras rendas semelhantes. Dessa forma, em caso de divórcio, esses bens permanecerão de propriedade de cada um dos cônjuges e não serão divididos.


    O outro regime, denominado comunhão universal ou total de bens, também pode ser escolhido pelo casal. Contudo, ambos devem assinar antes do casamento um documento chamado de pacto antenupcial, que nada mais é do que uma escritura pública. A adoção do regime da comunhão universal significa que a propriedade de todos os bens, tanto aqueles existentes até o momento do casamento quanto aqueles que serão adquiridos posteriormente, será de ambos os cônjuges; estes tornam-se verdadeiros sócios, pois os bens serão administrados em conjunto. É fácil perceber que, nesse caso, as dívidas existentes também serão de responsabilidade de ambos os cônjuges.


    Diante do silêncio do casal à minha frente, prossegui:


    – O terceiro regime é o da separação de bens. Esse regime é obrigatório para pessoas que se casam após os setenta anos de idade. Para o casal adotá-lo, também deve assinar, antes do casamento, a escritura pública denominada pacto antenupcial. Vocês já devem ter deduzido a essa altura que, nesse regime, cada um dos cônjuges permanece com a propriedade e administração exclusiva de seus bens, tanto os existentes até o momento do casamento quanto os que forem adquiridos posteriormente. Por fim, há ainda um regime de bens pouco utilizado, denominado regime de participação final nos aquestos. Neste, cada cônjuge possui e administra seu próprio patrimônio, e, em caso de dissolução da sociedade conjugal, serão divididos somente os aquestos, isto é, os bens que foram adquiridos em conjunto na constância do casamento e os frutos, os juros e rendimentos desses bens. Repetindo, nesse regime, todos os bens adquiridos durante o casamento serão de propriedade exclusiva de quem os adquiriu, e somente serão divididos os bens adquiridos em conjunto – aquestos e rendimentos, frutos e juros.


    – E se um dos cônjuges ou companheiros ganhar um prêmio de loteria, deverá dividi-lo com o outro em caso de divórcio ou separação? – perguntou Fernanda.


    – O prêmio de loteria ganho por um dos cônjuges ou companheiros obedece ao regime de bens adotado pelo casal. Caso o ganhador do prêmio for casado pelo regime de comunhão universal de bens ou pelo regime de separação parcial, e não estando o casal separado de fato, então o prêmio é do casal e terá que ser dividido em caso de separação ou divórcio, pois diz a lei que se comunicam os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho. Nos demais regimes de bens, o prêmio pertence ao ganhador e não será dividido.


    – O regime de bens pode ser alterado durante a vigência do casamento? – perguntou Gustavo.


    – Celebrado o casamento, o regime de bens passa a valer imediatamente. No entanto, nosso Código Civil permite que, durante a vigência da união, o regime seja alterado, desde que o casal esteja de acordo com a alteração. Para tanto, deve contratar um advogado, que fará um requerimento ao juiz explicando as razões e os motivos da mudança. Uma vez aceitas as justificativas e desde que não haja prejuízos de terceiros, o juiz concede a autorização para efetuar a alteração.


    – Como assim, “prejuízos de terceiros”? – quis saber Fernanda.


    – A lei diz que o casal pode alterar o regime de bens durante o casamento, mas ressalva os direitos de terceiros, para evitar fraudes. Vejamos um exemplo: em um casamento em que os cônjuges adotaram o regime da comunhão universal de bens, um deles contrai uma dívida enorme. Antes mesmo de vencer a dívida, solicitam a alteração para o regime de participação final nos aquestos, no qual combinam que todos os bens ficam para apenas um deles. Realizada a alteração e vencida a dívida, o cônjuge que a assumiu simplesmente não faz o pagamento, ficando, assim, inadimplente. O credor, por sua vez, ingressa com ação judicial para cobrar a dívida e o cônjuge devedor diz simplesmente que não tem dinheiro para pagar nem bens para penhorar. Nesse caso, e justamente porque a lei ressalva os direitos de terceiros, o credor pode penhorar os bens do outro cônjuge, pois a dívida foi contraída na vigência do regime de comunhão universal de bens.


    – Eu não sabia que até mesmo o casamento e o regime de bens poderiam ser utilizados para aplicar calotes no mercado! – disse Gustavo, surpreso.


    – Sim, em tese podem. Digo em tese porque, como demonstra o exemplo que acabo de citar, a lei também cria mecanismos de defesa para os credores. No caso dos cônjuges realizarem pactos antenupciais com a intenção de praticarem fraudes, a lei dispõe aos lesados mecanismos para torná-los sem efeito, para anulá-los. Outro exemplo: um casal totalmente endividado se divorcia e transfere, por doação, todo o patrimônio para os filhos. Nesse caso, os credores também poderão penhorar4 aqueles bens para garantir o pagamento das dívidas. Mais um exemplo: o casal totalmente endividado cria uma empresa e transfere todo o patrimônio para ela. Nesse caso, os credores também poderão penhorar aqueles bens para garantir o pagamento das dívidas. Mas a criatividade de alguns advogados é enorme e às vezes fica difícil provar a fraude; os credores, então, realmente acabam não recebendo seus créditos.


    Olhei para Gustavo e disse, brincando:


    – Na união estável fica ainda mais difícil para os credores constatarem e provarem fraudes.


    Ele riu e olhou para Fernanda:


    – Viu, Fernanda? Mais um ponto a favor da união estável...


    Fernanda deu a entender que não gostou muito da brincadeira, mas mesmo assim perguntou:


    – Por quê?


    – Lembrem­se – respondi – de que a união estável se constrói ao longo do tempo e não é de conhecimento público principalmente nos grandes centros, de modo que poucas pessoas sabem de sua existência e normalmente cada companheiro realiza seus negócios declarando-se solteiro. Desse modo, quando um dos companheiros vende um imóvel que adquiriu durante a união estável, por exemplo, e o outro não assina a escritura, este pode, posteriormente, requerer na Justiça a anulação da venda. Assim, como a união estável é normalmente invisível aos credores, ela possibilita muitas manobras aos desonestos.


    Desta vez foi Fernanda quem riu e brincou com Gustavo:


    – Agora sim descobri qual é sua verdadeira intenção!


     

    


    
      4 Ato processual através do qual o juiz torna indisponível um bem para pagamento de uma dívida.  

    

  


  
    3. Divórcio, separação judicial e separação de fato. Divisão dos bens


    Fernanda logo mudou de assunto:


    – Então explique como serão divididos os bens em caso de separação ou divórcio – pediu ela.


    – Certo. Inicialmente devemos entender o significado dos termos “divórcio”, “separação judicial” e “separação de fato”. No divórcio há rompimento total da sociedade conjugal e do vínculo do casamento. Com a separação judicial ocorre o rompimento dos deveres de convívio e conjugais do casal, permanecendo, contudo, o vínculo do casamento. Já a separação de fato ocorre quando os cônjuges, ou um deles, pura e simplesmente resolvem se separar e o fazem sem tomar qualquer medida legal. Para facilitar nossa conversa, usaremos os termos “divórcio” e “separação judicial” como sinônimos – muito embora os conceitos jurídicos sejam distintos – para nos referir à dissolução do casamento, e a palavra “separação” para nos referir à dissolução tanto da união estável quanto da sociedade de fato. Usemos, ainda, o termo “ex-cônjuge” para os divorciados ou separados judicialmente, “ex-companheiro” para os separados na união estável e “ex-parceiro” para os separados na sociedade de fato.


    Continuei:


    – Recentemente foi aprovada uma alteração em nossa Constituição Federal, que permite a realização do divórcio a qualquer momento após a celebração do casamento, não sendo mais necessário aguardar qualquer prazo ou estar separado judicialmente. Desse modo, e muito embora ela ainda persista, não vamos abordar a antiga separação judicial. Devo dizer que o casamento só acaba com a morte de um dos cônjuges ou com o divórcio. O divórcio põe fim à sociedade e ao vínculo conjugal, extinguindo qualquer obrigação entre os cônjuges. É consensual quando os cônjuges decidem se divorciar de comum acordo e concordam com a divisão de seu patrimônio, estabelecendo o valor da pensão alimentícia, as disposições sobre guarda dos filhos etc. Não havendo filhos menores ou incapazes, o divórcio consensual poderá ser realizado rapidamente por meio de escritura pública em cartório, ou seja, sem a intervenção do juiz. Nessa escritura deverão constar as disposições relativas à descrição e à partilha dos bens comuns, à pensão alimentícia e, ainda, ao nome dos cônjuges, isto é, se estes retomarão ou não seus nomes de solteiro. Nesse caso, também é necessária a presença de um advogado.


    – O divórcio também pode ser litigioso – prossegui –, quando um dos cônjuges não aceitar a dissolução do casamento, quando não houver acordo sobre a partilha dos bens, sobre a guarda de filhos ou sobre qualquer outra questão importante da relação. Atualmente, para requerer o divórcio litigioso, não há sequer necessidade de alegar violação dos deveres conjugais. Basta dizer que o amor acabou e que a convivência do casal se tornou impossível. Mas a violação dos deveres e responsabilidades do casamento também permite que um dos cônjuges peça o divórcio; tal violação pode se manifestar por meio de adultério, tentativa de morte, sevícia ou injúria grave, abandono voluntário do lar conjugal, condenação por crime infamante, conduta desonrosa e outras atitudes. De qualquer modo, em se tratando de divórcio litigioso, deverá ser contratado um advogado para que este ingresse em juízo com a ação. Esta termina com a sentença do juiz, que concede o divórcio ou não.


    – Há a possibilidade de o juiz negar o divórcio? – perguntou Fernanda.


    – Em tese, sim – respondi. – Na hipótese de um dos cônjuges alegar motivo fútil para se divorciar, ou seja, um motivo não suficientemente forte para abalar o convívio do casal, pode o juiz negar o divórcio. No entanto, e ainda mais considerando­se a recente modificação constitucional, dificilmente isso acontece. No fundo e em última análise, o que acaba é o amor, a vontade de conviver com o outro, o respeito e a cumplicidade, sentimentos esses que mantêm o casal unido e sobre os quais a família e o casamento são construídos. Então, quando um dos cônjuges ingressa com uma ação de divórcio litigioso, é porque não há mais nada que o vincule ao outro, não podendo um deles querer manter o casamento à força. Certamente que o juiz terá sensibilidade suficiente para perceber a ausência de vontade e de motivação para manter o casamento, e não vai negar o divórcio nem obrigar o casal a manter o vínculo legal contra a vontade de um deles.


    Portanto, em caso de divórcio, os bens devem ser divididos de acordo com o regime adotado. No regime de separação parcial de bens, cada cônjuge levará consigo os bens que eram seus antes do casamento e dividirão aqueles que foram adquiridos na vigência da união. No regime da comunhão universal, todos os bens deverão ser divididos igualmente entre os cônjuges. Nos regimes de separação de bens e de participação final nos aquestos, cada um levará consigo seus próprios bens. É claro que, qualquer que seja o regime adotado, normalmente há muitas dúvidas, brigas e desentendimentos sobre algum ou alguns dos bens adquiridos na constância do casamento. Isso é ainda mais verdadeiro se o divórcio for litigioso, pois nesse caso a ausência de diálogo e a falta de vontade de resolver os problemas podem levar a intermináveis discussões jurídicas, hipótese esta em que o juiz será obrigado a decidir após analisar cada caso.


    – No caso de separação na união estável e na sociedade de fato – perguntou Gustavo –, como serão divididos os bens?


    – Na separação na união estável, a divisão dos bens, como vimos, deve seguir o que foi acordado no contrato, caso este tenha sido firmado. Mas, como na maioria das vezes não há contrato, a lei presume que o casal adotou o regime de comunhão parcial de bens, ou seja, a lei explicita que os bens que cada um dos companheiros trouxe para o convívio permaneçam com ele e aqueles que foram adquiridos durante a união sejam divididos igualmente entre ambos. Na sociedade de fato, aquela existente entre casais impedidos de se casar ou de constituir união estável, como é o caso da união concubinária, a questão é um pouco mais complicada e dependerá de cada caso em concreto, ou seja, deverá sempre ser provada. Em caso de separação litigiosa, o interessado deverá comprovar, em primeiro lugar, através de documentos, testemunhas e outros meios, a existência da união, e, em segundo lugar, que contribuiu de alguma forma para a formação do patrimônio a ser dividido.


    – Mas na união estável também não há necessidade de provas? – indagou Fernanda.


    – Claro que sim, e normalmente não é difícil produzir essa prova, pois, como a intenção do casal de constituir família é explícita e pública, sempre há documentos que a comprovem, como contas de luz, água, condomínio e telefone, contrato de aluguel, endereço comum etc., bem como testemunhas, como amigos, vizinhos e colegas de trabalho. Basta então demonstrar a existência da união estável que a lei manda aplicar o regime parcial de bens. No entanto, na sociedade de fato, além de demonstrar a existência da união, o interessado deve comprovar, ainda, que contribuiu economicamente para a aquisição dos bens que pretende dividir, e isso normalmente é mais difícil.


    – Mas na sociedade de fato também pode haver contrato? – quis saber Gustavo.


    – Sim, pode – respondi –, e seria muito útil se houvesse. No entanto, na grande maioria das vezes não há, e, mesmo quando há, o contrato provaria apenas a existência da sociedade de fato ou seu início, permanecendo a necessidade de comprovar a efetiva contribuição econômica na aquisição dos bens a partilhar. Repito, na sociedade de fato, não há lei que determine a aplicação deste ou daquele regime de bens, pois é o juiz, em última análise, quem vai decidir em conformidade com a prova. Devo acrescentar que a contribuição econômica feita pelo interessado não é apenas pecuniária, pode ser também indireta, como aquela em que um dos conviventes cuida do lar comum, evitando a contratação de empregados, economizando, administrando ou ajudando o outro a administrar os negócios etc.


    – O que acontece quando o casal simplesmente se separa, sem realizar o divórcio? – perguntou Gustavo.


    – Excelente pergunta, e não são poucas as vezes em que isso acontece. Todos nós conhecemos pessoas que já fizeram isso. Há casos em que o casamento está desgastado e o marido ou a mulher simplesmente abandona o lar conjugal, volta para a casa dos pais ou passa a conviver com outra pessoa, e deixa o tempo passar para ver como as coisas ficam. E normalmente a situação fica pior, pelo menos em termos de partilha patrimonial. Quando não há filhos, patrimônio comum ou dependência econômica de um deles, a situação é mais simples e não traz maiores questionamentos.
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