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NOTA DOS ORGANIZADORES

			A ideia desta coleção nasceu da necessidade de consolidar, ao menos numa primeira assentada, análise de juristas interessados na temática dos regimes de bens entre cônjuges e companheiros.

			Em face da abrangência do tema foi necessário fechar o foco. Daí porque, aqui, o enfrentamento tomou em consideração as decisões vindas exclusivamente do Superior Tribunal de Justiça. 

			Esta foi a forma que imaginamos para tentar aliar o entendimento da literatura sobre os regimes patrimoniais à orientação do Tribunal encarregado de dar a última palavra do Judiciário sobre o tema, com alguma ideia de atender as peculiaridades vindas com a dinamicidade dos novos tempos.

			Neste volume, o regime abordado é o da comunhão parcial. 

			Tendo em vista a dimensão continental de nosso Brasil, buscamos juristas de muitos recantos e entendimentos. E, objetivando dar nossa contribuição à redução do déficit na participação feminina na literatura jurídica nacional, convidamos muitas mulheres para participar do projeto. 

			O resultado: um livro que reúne diversos sotaques, posicionamentos e culturas.

			Com o material doutrinário recolhido e o apoio irrestrito da Editora Foco, é hora de agradecer aos autores dos textos e colocar à disposição do público esta contribuição, que nos engrandeceu em conhecimento e, esperamos, também seja relevante para os leitores. 

			Porto Alegre e Vitória, fevereiro de 2022.

			Rui Portanova

			Pós-Doutor (Universidade de Bruxelas). Doutor (PUC/RS) e Mestre (UFRGS) em Direito (UFPR). Doutor em Letras (PUC/RS). Desembargador do TJRS.

			Rafael Calmon

			Doutor (UERJ) e Mestre (UFES) em Direito. Juiz de Direito do TJES.


			PREFÁCIO 

			O ordenamento jurídico legitima-se devido à capacidade que possui de bem regular os fatos da vida e de sua aptidão para evoluir e responder de maneira eficiente às demandas da sociedade. 

			Num mundo em que as relações sociais estão em constante transformação, por certo, o Direito de Família é instado a reescrever-se, para que as situações derivadas daquele progresso sejam adequadamente harmonizadas em tempo adequado. 

			Relembre-se, ilustrativamente, que, antes mesmo da codificação civil de 2002, em meados da década de 1980, os novos arranjos sociais mostraram-se tão evidentes que as estruturas antigas foram incapazes de se sustentar – como, por exemplo, o monopólio do casamento como forma de constituição da família e também a posição da mulher perante o marido -, impondo-se a realidade à ficção jurídica. 

			O perfil da nova sociedade contrastou-se, deveras, com o ordenamento até então vigente, impondo-se a necessidade de uma revolução normativa que albergasse fatos jurídicos contemporâneos, rompendo-se tradições seculares, em prol da garantia de direitos até então negligenciados. Entre tantos outros exemplos, o casamento, civil ou religioso, deixou de reinar absoluto como instrumento vocacionado à formação da entidade familiar.

			Com a promulgação da Carta Constitucional de 1988, inaugurou-se uma nova fase no Direito de Família, marcada pela legitimidade do polimorfismo familiar, em que núcleos de conviventes multifacetados possuem legitimidade incontestável para receber especial proteção do Estado.

			No mesmo rumo, a legislação infraconstitucional, destacadamente o Código Civil de 2002, ampliou o campo de proteção, motivada pelo destacamento de valores como a dignidade e a igualdade, gradualmente reconhecidos como os mais caros à pessoa humana. 

			Por certo, o Direito de Família evoluiu a partir dos avanços estabelecidos pela Lei Maior, que sugere a solidariedade e a afetividade como valores de elevada grandeza, sem descuidar-se, entretanto, de destacar a vida privada e a intimidade com a cláusula da inviolabilidade (art. 5º, X). 

			Em consonância com o prestígio conferido à “privatividade” das relações familiares, despontaram-se proposições legislativas que evidenciaram essa inclinação, como a EC n. 66/2010, que franqueou aos casais a via do divórcio direto, suprimindo-se o requisito da separação judicial prévia por mais de um ano ou de fato por mais de dois; e a Lei n. 11.441/2007, que, acrescentando o art. 1.124-A ao CPC/1973, possibilitou a separação e o divórcio consensuais por escritura pública, sem intervenção judicial, assim como a mutabilidade do regime de bens do casamento instituída pelo art. 1.639, § 2º, do CC/2002, antes vedada pelo diploma de 1916.

			Diante desse cenário, como não poderia deixar de ser, um número considerável de questões relacionadas ao Direito de Família foi apresentado ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justiça e o que se percebe das soluções apresentadas em seus julgados é a confirmação de um saudável distanciamento do Estado do ambiente doméstico. 

			Nessa linha, o STJ, no cumprimento de seu maior mister, consistente na interpretação final do direito federal, apresenta-nos, por meio de seus julgados, inúmeras análises relativas ao direito patrimonial da família.  

			Decerto que o magistrado interpreta a norma legal situado numa estrutura de poder, que lhe confere competência para convertê-la em decisão, que passa a ser tida norma particular do caso concreto decidido. 

			A interpretação do juiz, é a boa doutrina que afirma, possui grau maior de legitimidade, porque se estrutura na bagagem de vida do operador, na moral (valores) e na técnica, espacial e temporal. Na lição de Mário Guimarães, “não se dirá, entretanto, com muita propriedade, que o juiz cria o direito. Aperfeiçoa-o, eis a diferença. A semente originária é lançada pelo legislador” (O juiz e a função jurisdicional. São Paulo: Forense, 1958, p. 197).

			Assim é que vem a público a presente obra, cuja proposta consiste na apresentação, por renomados autores, de questões solucionadas pelo Superior Tribunal de Justiça, complementada por uma análise abrangente e multidisciplinar.

			Coordenam este livro o desembargador Rui Portanova, do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul e o juiz de direito Rafael Calmon, do Tribunal de Justiça do Estado do Espírito Santo, destacados estudiosos do Direito de Família.

			Entre os doutrinadores, compõem a lista, em ordem alfabética: Alexandre Freitas Câmara; Ana Vládia Martins Feitosa; Andrea Rodrigues Amin; Caroline Pomjé; Dimas Messias de Carvalho; Dimitri Braga Soares de Carvalho; Gustavo D’Alessandro; J. M. Leoni de Oliveira; Jones Figueirêdo Alves; Luciano Bradini; Luiz Paulo Vieira de Carvalho; Mário Luiz Delgado; Newton Teixeira Carvalho; Patrícia Novais Calmon; Rachel Delmás Leoni; Rolf Madaleno; Sandro Gaspar Amaral; Simone Tassinari Cardoso Fleischmann e Sueli Dipieri.

			Neste trabalho, os juristas examinam, por exemplo, o debate realizado por uma das Turmas de Direito Privado do Superior em torno da possibilidade de partilha do FGTS, quando ocorrido o divórcio. Na ocasião, estabeleceu-se que os valores recebidos a título de fundo de garantia pertencem ao patrimônio individual do trabalhador, mas que, durante a vigência da relação conjugal, os proventos recebidos pelos cônjuges compõem o patrimônio comum do casal, a ser partilhado na separação, tendo em vista a formação de sociedade de fato, configurada pelo esforço conjunto dos consortes.

			Outro debate que será aqui descortinado diz respeito aos valores aportados em planos de previdência privada aberta, cuja possibilidade de partilha por ocasião da dissolução da união estável foi reconhecida pelo STJ, fixando-se, então o entendimento de que, antes de sua conversão em renda e pensionamento ao titular, aquela importância possui natureza de aplicação e investimento.

			Igualmente relevante, o leitor desta obra recebe o estudo da jurisprudência que considera legítimo o pedido de indenização pelo ex-cônjuge, privado da fruição do bem pelo uso exclusivo do imóvel comum pelo outro, após a separação ou o divórcio, como forma de afastar o enriquecimento sem causa do coproprietário. Além de análise aprofundada de recentíssimo julgado, que acrescentou, nas hipóteses em que o bem também for utilizado por descendente dos coproprietários, que não se configuraria o fato gerador da obrigação reparatória.

			Ademais, têm espaço garantido neste compêndio temas como a controvérsia relativa à dissolução de união estável de companheiro sexagenário e a necessidade da prova do esforço comum para fins de partilha, que ganhou contornos interessantíssimos com o questionamento apresentado àquela Corte de Justiça acerca da comunicabilidade do prêmio de loteria.

			Deveras, embora se constitua a família de um complexo acervo de relações e vínculos afetivos, indiscutível é a importância de um patrimônio mínimo para a satisfação das necessidades básicas da vida, justificativa bastante à disciplina para o legislador de regimes de bens, possibilitando-se a escolha, por parte dos nubentes, do substrato patrimonial da união efetivada.

			Especificamente quanto ao regime de comunhão parcial de bens, o ordenamento prevê que os adquiridos durante a vigência do matrimônio integrarão o patrimônio comum de ambos os consortes, ao tempo que os bens anteriores ao casamento permanecerão no acervo particular dos nubentes, de forma que, num eventual divórcio, não seriam objeto da partilha.

			Tomando a disposição literal do Código Civil como ponto de partida para solução das questões pertinentes ao ponto, o resultado dessa exegese poderia considerar os proventos do trabalho pessoal de cada cônjuge, por exemplo, como de sua exclusiva titularidade, afastando-os da divisão. 

			No entanto, nesta obra, os autores mostram, com acentuada competência, como o STJ, de maneira técnica, nos revela o Direito numa sucessão harmônica de decisões, anunciando um processo hermenêutico adequado e comprometido com a realidade.

			Assim é que cada um dos artigos, cuidadosamente elaborados e harmoniosamente apresentados ao longo deste livro, evidencia que, no direito contemporâneo, a técnica interpretativa estritamente regulamentar cede espaço às cláusulas gerais, habilidade essa de irrefutável eficiência diante da multiplicidade e complexidade das relações.

			Assim, reformula-se a antiga noção de segurança jurídica, que não se identifica mais, exclusivamente, com a obediência à literalidade da regra abstrata, senão com a argumentação coerente que fundamenta e motiva as decisões, priorizando a condição humana e as expectativas mais caras do projeto existencial do sujeito de direito.

			Boa leitura!

			Brasília, janeiro de 2022.

			Luis Felipe Salomão

			Ministro do Superior Tribunal de Justiça.


COMUNHÃO DE BENS, EXECUÇÃO MOVIDA CONTRA UM DOS CÔNJUGES E POSSIBILIDADE DE PENHORA DE DINHEIRO DEPOSITADO EM CONTA DO OUTRO CÔNJUGE. UM COMENTÁRIO AO RESP 1869720/DF 

			Alexandre Freitas Câmara

			Doutor em Direito Processual pela PUC-MG. Professor emérito e coordenador de Direito Processual Civil da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Desembargador no Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro. Professor adjunto de Direito Processual Civil da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getúlio Vargas.

			Luciano Badini

			Diretor-Presidente da Fundação Escola Superior do Ministério Público de Minas Gerais. Promotor de Justiça do Ministério Público do Estado de Minas Gerais com atuação na Vara de Família da Comarca de Belo Horizonte. Autor do “Manual de Processo de Família”, publicado pela Editora D’Plácido, 2021. Vencedor do Prêmio Innovare 2010, categoria Ministério Público, tema “Justiça sem Burocracia”.

			Sumário: 1. Introdução – 2. O acórdão do Resp 1869720/DF – 3. Uma análise dos temas tratados
no acórdão: mancomunhão, execução e embargos de terceiro – 4. Conclusão – 5. Referências.

			1.	INTRODUÇÃO

			Tema sempre complexo é o da responsabilidade patrimonial da pessoa casada pelo regime da comunhão de bens, visto que muito frequentemente a atividade executiva alcança bens comuns dos cônjuges. Por conta disso, várias dúvidas podem surgir: o cônjuge precisa ser citado para participar do processo de conhecimento em que se vai formar o título executivo? Não tendo sido participado da fase de conhecimento do processo, pode seu patrimônio ser alcançado pela atividade executiva que se desenvolve no cumprimento de sentença? A quem incumbe provar se a dívida foi ou não contraída em benefício da família? Como se dá a defesa dos interesses do cônjuge não citado? Todas essas questões foram enfrentadas em um acórdão do STJ, no qual houve divergência entre os integrantes da turma julgadora, o que torna sua análise ainda mais interessante. A proposta deste texto é examinar o acórdão do STJ e, na sequência, enfrentar os temas ali abordados, a fim de contribuir para a solução correta dessas questões.

			2.	O ACÓRDÃO DO RESP 1869720/DF

			A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ), nos autos do Recurso Especial 1869720/DF, concluiu, por maioria, em julgamento realizado aos 27 de abril de 2021, que “não se admite a penhora de ativos financeiros da conta bancária pessoal de terceiro, não integrante da relação processual em que se formou o título executivo, pelo simples fato de ser cônjuge da parte executada com quem é casado sob o regime de comunhão parcial de bens”, eis que “o regime de bens adotado pelo casal não torna o cônjuge solidariamente responsável de forma automática por todas as obrigações contraídas pelo parceiro (por força das inúmeras exceções legais contidas nos arts. 1.659 a 1.666 do Código Civil)”.

			Diversamente, a Relatora Ministra Nancy Andrighi registrou em seu voto que “o propósito recursal é definir se é admissível a penhora de ativos financeiros em conta bancária de titularidade exclusiva do cônjuge que não participou do processo em que o outro fora condenado em obrigação de pagar quantia certa”, e ponderou que, “tratando-se de dívida contraída por um dos cônjuges, a regra geral é de que é do meeiro o ônus da prova de que a dívida não beneficiou a família em face da solidariedade entre o casal”.

			Argumentou, outrossim, que, “dado que as transações financeiras são acobertadas pelo sigilo bancário, impor ao credor que desde logo produza prova acerca da existência de movimentação oculta e da natureza da verba que estaria sendo objeto de movimentação na conta exclusiva do cônjuge que não participou do processo na fase de conhecimento, como condição prima facie para a penhora de ativos financeiros, equivaleria a lhe impor o ônus de produzir uma prova impossível ou diabólica”.

			Ao final, assinalou a Relatora que “a evidente tensão entre a intangibilidade dos bens de titularidade de quem não participou do processo na fase de conhecimento e a necessária efetividade da execução não ficará ao largo do Poder Judiciário, na medida em que o cônjuge atingido pela decisão proferida no processo que não faz parte poderá manejar embargos de terceiro, ocasião em que poderá provar, sob o crivo do contraditório amplo e em cognição plena, por exemplo, que não havia ocultação de valores em sua conta corrente exclusiva, que os valores existentes em sua conta estão protegidos por alguma cláusula de impenhorabilidade ou que a dívida contraída pela executada não se reverteu à família, tratando-se de prova cuja produção é claramente mais fácil ao cônjuge da executada do que ao credor”.

			Inaugurando a divergência, o Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva aduziu, na ocasião, que “sendo a dívida adquirida na constância do casamento em benefício da unidade familiar, é possível, em regra, que ambos os cônjuges sejam acionados a fim de adimplir a obrigação com o patrimônio amealhado na constância do casamento”, “no caso dos autos, contudo, nota-se que o cônjuge não participou do processo de conhecimento, de modo que não pode ser surpreendido, já na fase de cumprimento de sentença, com a penhora de bens em sua conta corrente exclusiva”.

			Acrescentou, mais adiante, que, “como cediço, o regime de bens adotado pelo casal não torna o cônjuge solidariamente responsável de forma automática por todas as obrigações contraídas pelo parceiro (por força das inúmeras exceções legais contidas nos artigos 1.659 a 1.666 do Código Civil) nem autoriza que seja desconsiderado o cumprimento das garantias processuais que ornamentam o devido processo legal, tais como o contraditório e a ampla defesa”.

			Além disso, prosseguiu, “revela-se medida extremamente gravosa impor a terceiro, que nem sequer participou do processo de conhecimento, o ônus de, ao ser surpreendido pela constrição de ativos financeiros bloqueados em sua conta corrente pessoal, atravessar verdadeira saga processual por meio de embargos de terceiros na busca de realizar prova negativa de que o cônjuge devedor não utiliza sua conta corrente para realizar movimentações financeiras ou ocultar patrimônio”.

			Em reforço, pontuou-se no voto-vista, acolhido pelos Ministros Paulo de Tarso Sanseverino (Presidente), Marco Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro, que, “no caso dos autos, o Tribunal de origem foi enfático ao asseverar que ‘não foi evidenciado que a executada utiliza a conta bancária do seu marido para realizar movimentações financeiras’” e, “ao assim decidir, o acórdão recorrido de forma alguma afastou a regra segundo a qual ‘comunicam-se os bens que sobrevierem ao casal, unido pelo regime da comunhão parcial’”, “apenas assentou que não é admissível a penhora de ativos financeiros e a quebra de sigilo bancário de quem não é executado tão somente por ser casado com a devedora, diante da completa inexistência de indícios de que a executada se valia da conta pessoal de seu cônjuge para realizar movimentação financeira no intuito de eximir-se de suas obrigações”.

			Portanto, concluiu o Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva, “não tendo o cônjuge integrado a relação jurídica que gerou o título executivo, andou bem o acórdão recorrido ao manter o indeferimento da penhora, diante da inexistência de evidências de que a executada utilizava a conta bancária do seu marido para realizar qualquer operação financeira”. 

			3.	UMA ANÁLISE DOS TEMAS TRATADOS NO ACÓRDÃO: MANCOMUNHÃO, EXECUÇÃO E EMBARGOS DE TERCEIRO

			A divergência apontada, as teses apresentadas e a excelência dos julgadores recomendaram a escolha deste julgado para integrar a presente obra coletiva, impondo-se abordagem, a seguir, dos delineamentos do regime da comunhão parcial de bens e do princípio do contraditório e suas implicações, nos procedimentos cognitivos e executivos, bem assim nos embargos de terceiro.

			Pois bem. A teor do art. 1.658, do Código Civil, no regime de comunhão parcial, comunicam-se os bens que sobrevierem ao casal, na constância do casamento, “com as exceções dos artigos seguintes”.

			Assim, estão excluídos da comunicabilidade, inicialmente, os bens que cada cônjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na constância do casamento, por doação ou sucessão, e os sub-rogados em seu lugar.1 

			Em consequência, não se comunicam os bens pertencentes a cada consorte antes do matrimônio, os que forem posteriormente adquiridos, a título gratuito, por doação ou sucessão, além dos sub-rogados até o limite de seu valor.2

			Excluem-se da comunhão, de igual sorte, os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos cônjuges em sub-rogação aos bens particulares,3 de modo que haverá necessidade de oportuna produção de prova apta a demonstrar que o bem fora adquirido após o casamento com recursos efetivamente derivados de sub-rogação. 

			Não bastasse, as obrigações anteriores ao casamento e as provenientes de atos ilícitos, salvo reversão em proveito do casal, excluem-se da comunhão.4 Assim, a exemplo dos bens, as obrigações anteriores ao matrimônio, em princípio também não se comunicam.

			Inserem-se, ainda, no rol de bens excluídos da comunhão, os de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissão,5 as pensões, meio-soldos, montepios e outras rendas semelhantes,6 os bens cuja aquisição tiver por título uma causa anterior ao casamento, além do bens móveis que comprovadamente foram adquiridos em data anterior ao matrimônio,7

			Hipótese relevante de incomunicabilidade dos bens no regime da comunhão parcial é a prevista no art. 1.659, VI, do Código Civil, que expressamente exclui da comunhão “os proventos do trabalho pessoal de cada cônjuge”. 

			A interpretação literal de tal dispositivo sugere que a percepção do salário ou a remuneração mensal de cada cônjuge estaria afastada da comunhão parcial.

			Tal interpretação é, contudo, relativizada por boa parte da doutrina e abalizada jurisprudência.8

			Com efeito, ressalta J.M. Leoni Lopes de Oliveira9 que, “levando em conta que a maioria das pessoas vive dos frutos do seu trabalho, tal exclusão, se interpretada literalmente, criaria situação de egoísmo entre os cônjuges, além de estabelecer profundas injustiças nas hipóteses em que um dos cônjuges ganha muito mais do que o outro, que pode até não exercer profissão fora do lar”, assim, “diante dessa realidade, sustenta-se que se deve interpretar a norma em questão para excluir da comunhão o direito à percepção dos proventos e não àqueles já percebidos”.

			Por seu turno, Gustavo Tepedino e Ana Carolina Brochado Teixeira10 advertem que “o que se exclui nesses incisos é a remuneração decorrente do trabalho pessoal, ou seja, o valor utilizado para a sobrevivência daquele que laborou. No entanto, superado tal valor, a quantia remanescente dirigida a investimentos da família – ex.: pagamento de prestações de imóvel/veículos, aplicações financeiras, aquisição de novos bens – transforma-se em bens adquiridos onerosamente na constância do casamento (aquestos), perdendo sua característica original”.

			 A divergência de interpretações ora destacada denota, por si só, a notória relevância da identificação, de um lado, do acervo patrimonial comum (aquestos) e, de outro, dos bens particulares de cônjuges casados sob o regime da comunhão parcial.

			Incontroverso, portanto, consoante o destacado no voto-vista que inaugurou a divergência, que, de fato, a opção pelo regime da comunhão parcial, ou sua adoção supletiva, não induz necessariamente à automática comunicação da integralidade dos bens adquiridos na constância do matrimônio.

			Diversamente, o rosário de exceções à comunicabilidade identificadas em nosso atual regime legal de bens11 demonstra que, em verdade, os bens particulares representam parcela não desprezível do acervo patrimonial que, numa análise superficial, poderia ser equivocamente atribuído a ambos os cônjuges. 

			Nesse passo, lembre-se, por oportuno, que no voto-vista foi destacado que, no caso dos autos, “o cônjuge não participou do processo de conhecimento, de modo que não pode ser surpreendido, já na fase de cumprimento de sentença, com a penhora de bens em sua conta corrente exclusiva”, o que, aliás, resulta do disposto no art. 513, § 5º, do CPC.

			Vale ressaltar que se chama processo de conhecimento ao processo de sentença,12 ou seja, ao processo que tem por finalidade imediata a prolação de sentença de mérito através da qual se declara a existência ou inexistência do direito material afirmado pelo demandante.

			A rigor, seu nome não vem de seu objetivo (a declaração do direito), mas da atividade processual preponderantemente desempenhada pelo juiz ao longo do processo, qual seja, a cognição, que, em sua essência, há de ser entendida como a atividade consistente na meticulosa análise de alegações e provas, que conduzirá o magistrado, adiante, a proferir uma decisão fundamentada e que se pretenda correta.

			Em suma: no curso do processo de conhecimento, o juiz analisará necessariamente as questões (pontos controvertidos de fato e de direito) prévias (preliminares ou prejudiciais), e as principais. Sem embargo, no processo de sentença a atividade do magistrado não se resume à avaliação criteriosa da prova produzida após assegurada a efetiva participação com influência das partes, eis que se estende à decisão fundamentada acerca do direito incidente na hipótese fática concretamente demonstrada através da prévia e adequada instrução do feito.

			Como corolário, emerge a imperativa observância, no curso de todo o processo de conhecimento, do princípio do contraditório, aliás, mais que isso, do primado do efetivo contraditório13 que deve ser compreendido como uma dupla garantia: a de participação com influência na formação do resultado e a de não surpresa.14

			O contraditório consubstancia-se, em última análise, na garantia que têm as partes de efetiva participação no procedimento destinado a produzir decisões que as afetarão. 

			Em outros termos: a decisão judicial deve ser construída a partir de amplo debate travado entre os sujeitos que participam do processo, é dizer, qualquer fundamento da sentença há de ser necessariamente submetido ao crivo do contraditório, oportunizando-se às partes a manifestação sobre todo e qualquer possível argumento apresentado.

			Nessa linha, pontua Fredie Didier Jr.,15 que “se não for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisão do órgão jurisdicional – e isso é o poder de influência, de interferir com argumentos, ideias, alegando fatos, a garantia do contraditório estará ferida”.

			Em reforço, é sempre bom relembrar que, na precisa lição de Jordi Ferrer-Beltrán,16 o princípio do contraditório permite quatro tipos de controles probatórios, a saber: “1) um controle sobre a correta aplicação das regras epistemológicas e jurídicas sobre a admissão da prova (i.e., o princípio de admissão de toda e qualquer prova relevante e as exceções estabelecidas pelas regras de exclusão jurídicas); 2) a produção da prova em contraditório, isso é, permitindo-se a intervenção das partes; 3) a possibilidade de requerimento de provas contrárias às apresentadas pela outra parte do processo, de modo que permita derrotar essas e/ou corroborar uma hipótese fática diferente e incompatível; 4) a possibilidade de requerer provas de segunda ordem (ou provas sobre provas) que impugnem a confiabilidade de provas oferecidas pela parte contrária”.

			Fundamentalmente, a produção probatória sob o crivo do contraditório não reside, pois, em mera garantia formal e abstrata, mas em primado a ser empiricamente assegurado às partes, mediante a indispensável paridade de tratamento em relação ao exercício de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos ônus, aos deveres e à aplicação das sanções processuais.17

			Não bastasse, estabelece literalmente o art. 369 do CPC que as partes têm o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não especificados neste Código, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicção do juiz.

			Já o dissemos, e aqui reiteramos, que a prova é a alma do processo de conhecimento18 de modo que, através das provas, poderá o magistrado reconstituir os fatos e, com isso, produzir uma correta decisão para o caso concreto.

			Perceba-se que, em consequência, é possível afirmar que existe uma intrínseca ligação entre a prova e o princípio constitucional do contraditório. A produção da prova é a forma ou instrumento de a parte participar do procedimento de formação da decisão, com influência na produção do resultado.

			Daí se extrai que tal direito à participação com influência constitui, em essência, o direito ao contraditório.19

			Como já visto, na hipótese que levou ao julgamento do STJ de que aqui se trata, o consorte, casado sob o regime de comunhão parcial de bens, não participou do processo de conhecimento e, portanto, não integrou o procedimento que gerou o título executivo. Todavia há de se questionar se em tal cenário houve, de fato, violação ao princípio do contraditório com a penhora de bens em sua exclusiva conta corrente na fase de execução.

			Relembre-se que no julgado em comento considerou-se majoritariamente como “medida extremamente gravosa”, a imposição, no curso de embargo de terceiros, de ônus à consorte não participante do processo de conhecimento “de realizar prova negativa de que o cônjuge devedor não utiliza sua conta corrente para realizar movimentações financeiras ou ocultar patrimônio”.

			Nada obstante, é importante observar que, nos termos precisos do art. 674, caput, do CPC, quem, “não sendo parte no processo”, sofrer constrição ou ameaça de constrição sobre bens que possua ou sobre os quais tenha direito incompatível com o ato constritivo, poderá requerer seu desfazimento ou sua inibição por meio de embargos de terceiros, considerando-se terceiro, para ajuizamento de embargos, e.g., o cônjuge ou companheiro, quando defende a posse de bens próprios ou de sua meação, ressalvado o disposto no art. 843, do CPC.20 

			Em complemento, os embargos de terceiros podem ser opostos a qualquer tempo no processo de conhecimento enquanto não transitada em julgado a sentença e, em cumprimento de sentença ou no processo de execução, até 5 (cinco) dias depois da adjudicação, da alienação por iniciativa particular ou da arrematação, mas sempre antes da assinatura da respectiva carta.21 

			Impende ter claro, portanto, que há procedimento especial, previsto de modo específico no próprio Código de Processo Civil, reservado ao cônjuge casado sob o regime da comunhão parcial de bens para obtenção do desfazimento ou inibição da constrição ou ameaça de constrição sofrida, que poderá ser manejado, a tempo e modo, no curso do próprio processo de conhecimento, de execução ou, ainda, em sede de cumprimento de sentença.

			Ora, além disso, “parece não existirem dúvidas de que há, sim, o contraditório no processo de execução ou na atividade executiva, simplesmente porque nestas há ‘participação’, e, se esta existe, então estará presente o contraditório. As partes e também o juiz participam e devem cooperar entre si na obtenção do resultado executivo, e, se isso acontece, certamente é porque deverá estar presente o contraditório”.22

			Sintetizando, a norma fundamental que recomenda o zelo ao primado do contraditório23 não se aplica exclusivamente ao processo de conhecimento, mas orienta diversamente, todo o processo civil brasileiro, e, assim, tem manifesta incidência nos processos de execução ou no cumprimento de sentença, assim como nos processos de conhecimento nos quais se observa procedimento especial.

			Explique-se o ponto um pouco melhor: o contraditório será observado necessariamente no procedimento de embargos de terceiros, inclusive em situações como a delineada no julgado ora comentado, em que o cônjuge casado sob o regime da comunhão parcial de bens não figurou originalmente como parte no processo de conhecimento.

			Evidentemente, entendimento diverso conduziria à conclusão de que a expressa previsão de embargos de terceiros não ostentaria, processualmente, qualquer utilidade, ou seria letra morta em relação ao cônjuge casado sob o regime da comunhão parcial de bens, eis que a ele seria assegurado o direito ao contraditório em prévio e indispensável processo de conhecimento, ao arrepio, inclusive, das normas processuais de regência.

			A nosso ver, portanto, em flagrante violação ao disposto nos arts. 674 e 675, ambos do CPC, a decisão majoritária da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ), nos autos do REsp 1869720/DF, sugere que o cônjuge casado sob o regime da comunhão parcial somente poderá sofrer constrição ou ameaça de constrição sobre bens se tiver necessariamente participado de processo de conhecimento finalizado com a prolação de sentença, após cognição exauriente realizada sob a égide do efetivo contraditório.

			Em resumo, há de ser reconhecido, na hipótese, o acerto do posicionamento da Min. Nancy Andrighi ao concluir que “a evidente tensão entre a intangibilidade dos bens de titularidade de quem não participou do processo na fase de conhecimento e a necessária efetividade da execução não ficará ao largo do Poder Judiciário, na medida em que o cônjuge atingido pela decisão proferida no processo que não faz parte poderá manejar embargos de terceiro, ocasião em que poderá provar, sob o crivo do contraditório amplo e em cognição plena, por exemplo, que não havia ocultação de valores em sua conta corrente exclusiva, que os valores existentes em sua conta estão protegidos por alguma cláusula de impenhorabilidade ou que a dívida contraída pela executada não se reverteu à família, tratando-se de prova cuja produção é claramente mais fácil ao cônjuge da executada do que ao credor”.

			O que resulta da leitura atenta do acórdão aqui examinado é que o voto condutor do acórdão acabou por incorrer em algumas confusões conceituais. Passamos, então, a buscar fazer esse exame, para tentar apontar caminhos para uma correta solução de casos como o que gerou o acórdão aqui comentado.

			Em primeiro lugar, é preciso dizer que, ao menos a princípio, o fato de a titularidade da conta bancária ser de apenas um dos cônjuges não significa que o dinheiro ali depositado seja de sua exclusiva propriedade. É que, como demonstrado, tendo sido esse dinheiro obtido na constância do casamento, integra a comunhão e, pois, também pertence ao outro cônjuge. Claro que se poderia, aqui, estar diante de uma exceção (como, por exemplo, se tratar de dinheiro que já integrava o patrimônio do titular da conta bancária antes do casamento, não integrando deste modo o patrimônio comum do casal, mas seria do titular da conta o ônus de provar que o dinheiro já lhe pertencia, e desse encargo probatório deve o cônjuge que não participou do processo de conhecimento desincumbir-se nos embargos de terceiro, via processual adequada para que o cônjuge proteja seus bens próprios.24 Afinal, dinheiro é bem móvel, e há uma presunção de que os bens móveis das pessoas casadas foram adquiridos na constância do casamento.25

			O exame do caso, porém, deve partir da premissa de que o dinheiro foi adquirido na constância do casamento, e não se trata de bem excluído da comunhão. Pois nessa hipótese, insista-se, o dinheiro depositado em conta de titularidade exclusiva de um dos cônjuges a ambos pertence.

			E nem se diga que se trata, aí, de um caso em que cada metade do saldo bancário pertence a um dos cônjuges. É que não se está, aí, diante de um condomínio, mas de uma comunhão de bens. Em outros termos, o que se tem na hipótese é a mancomunhão, a propriedade dos bens em mãos comuns. Assim, embora formalmente a titularidade da conta bancária seja do cônjuge não executado, aquele dinheiro que ali tenha sido encontrado pertence ao executado e, por isso, pode ser – ao menos a princípio – alcançado pela atividade executiva.

			Para corroborar essa afirmação, basta lembrar que, nos termos do disposto no art. 790, III, do CPC, ficam sujeitos à execução os bens do devedor, ainda que em poder de terceiros. E é exatamente isso que se tem no caso. O dinheiro que se busca apreender é (também) do executado, ainda que esteja em poder de um terceiro, isto é, de alguém que não participou da fase de conhecimento do processo.

			Resulta daí, então, que a rigor o outro cônjuge sequer precisa ser integrado ao processo, não havendo qualquer razão que justifique citá-lo e o trazer para o processo que se encontra em fase de cumprimento de sentença. Ele é, e continuará a ser, terceiro.

			Pois é exatamente daí que resulta sua legitimidade para ajuizar embargos de terceiro. É que o cônjuge nesse caso não passa, de maneira alguma, a integrar o processo em que se desenvolve a fase executiva, mantendo-se na condição de terceiro. E se assim é, então ele pode ajuizar – para proteção de seus interesses – embargos de terceiro.

			Evidentemente, o cônjuge que ajuizar embargos de terceiro o fará para proteger sua meação. E para isso será preciso verificar, no julgamento de mérito dos embargos de terceiro, se os bens do cônjuge respondem ou não pela dívida. No caso submetido à apreciação do STJ e que aqui se examina, é bom sempre destacar, não se estava diante de bens que pudessem ser considerados bens próprios do cônjuge, ou seja, uma verba em dinheiro que não tivesse entrado na comunhão. 

			Isso porque, fossem os bens constritos próprios do cônjuge não executado, aí seria fundamental que ele integrasse o processo, já que ninguém pode ser privado de seus bens sem o devido processo,26 e o mínimo que se pode exigir de um processo para que ele possa ser considerado o devido processo é que se dê àquele cujos bens estão em risco que dele possa participar. Mas não é este o caso aqui examinado. O que se tem aí é a possibilidade de constrição sobre bens que estão em estado de mancomunhão, pertencendo ao cônjuge estranho ao processo (e que, por isso, é terceiro), mas também ao que está a ser executado.

			O que se pode admitir, portanto, é que o cônjuge não executado busque proteger sua meação. E para isso ele precisará, por meio de embargos de terceiro, demonstrar que sua meação não pode ser alcançada pela atividade executiva, por não ser a dívida executada uma obrigação contraída em favor da família do executado.

			Caso se verifique que realmente a meação do cônjuge estranho à execução não responde, aí deverá ser proferida sentença de procedência do pedido formulado nos embargos de terceiro, do que resultará, como efeito, uma antecipação da meação. Em outras palavras, no caso de se constatar que a meação do cônjuge não executado não responde pela dívida que se executa, então será o caso de se excluir da penhora a metade do valor constrito, o qual deverá ser entregue ao cônjuge-embargante, de modo que esse valor ficará inteiro em seu patrimônio.

			Consequentemente, quando for o momento de se realizar a partilha do bem comum (seja por força de separação ou divórcio, seja pela morte de um dos cônjuges), o cálculo da meação de cada um deverá ser efetivado levando-se em conta esse valor antecipadamente recebido.

			Essa antecipação da meação não é figura estranha ao sistema jurídico e processual brasileiro. Basta ver o caso de penhora sobre bem indivisível, de que trata o CPC. Afirma o dispositivo normativo que no caso de se tratar de penhora de bem indivisível, o equivalente à quota-parte do cônjuge recairá sobre o produto da alienação do bem.27 Veja-se que o dispositivo legal trata dos bens indivisíveis (o que, evidentemente, não é o caso de dinheiro, bem divisível por excelência). Mas corrobora a afirmação de que não é estranha ao ordenamento jurídico brasileiro a figura da antecipação de meação.

			Deve ser, então, no processo dos embargos de terceiro que se estabelecerá a discussão acerca da possibilidade ou não de emprego daquele dinheiro, constrito na conta corrente de titularidade do cônjuge não executado, na execução movida contra o outro cônjuge. E aí será preciso determinar a quem incumbe o ônus da prova.

			Pois esse ônus probatório terá de recair, como entendeu o voto vencido proferido pela Min. Nancy Andrighi, sobre os ombros do embargante, isto é, do cônjuge não executado, cuja conta bancária tenha sofrido a constrição. É que, como afirmado anteriormente, existe uma presunção (relativa, claro) de que as dívidas contraídas na constância do casamento se referem a obrigações assumidas em benefício da entidade familiar.

			Pois a presunção relativa é, como sabido, uma regra de distribuição do ônus da prova. Sobre o tema, a lição precisa de José Carlos Barbosa Moreira:28

			[A] presunção legal relativa [atua] – e nisso se exaure o papel que desempenha – na distribuição do ônus da prova, dispensando deste o litigante a quem interessa a admissão do fato presumido como verdadeiro, e correlativamente atribuindo-o à outra parte, quanto ao fato contrário. O que há de importante a sublinhar aqui é que essa atribuição prescinde de qualquer referência à posição acaso ocupada no processo pela pessoa de que se trata. Em geral, como se sabe, o ônus da prova é distribuído precisamente em função dessa posição; quer dizer, o critério básico repousa na circunstância de ser autor ou réu, no processo, o sujeito considerado: de acordo com as regras tradicionais, se autor, caber-lhe-á provar o fato constitutivo do (suposto) direito; se réu, os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos. A presunção legal, porém, faz abstração dessa circunstância que, nas restantes hipóteses, é decisiva: a pessoa a quem a presunção desfavorece suporta o ônus de provar o contrário independentemente de sua posição processual, nada importando o fato de ser autor ou réu.

			Ora, se há uma presunção relativa de que a dívida foi contraída em benefício da família (caso em que os bens que integram a meação do cônjuge não executado respondem pelo cumprimento da obrigação), então não cabe ao exequente-embargado, a quem essa presunção aproveita, produzir prova nesse sentido. É que, como estabelece a lei processual, não dependem de prova os fatos a cujo respeito incida presunção legal de existência ou de veracidade.29

			Pois é daí que resulta a atribuição ao cônjuge que ajuíza os embargos de terceiro do ônus da prova de que a dívida não foi contraída em benefício da família, mas única e exclusivamente em favor daquele que está a ser executado, ou para beneficiar algum terceiro estranho à entidade familiar. E produzida essa prova, será – como dito anteriormente – procedente o pedido formulado nos embargos de terceiro, e promovida a antecipação da meação para proteger a quota do patrimônio que compõe sua meação.

			Em síntese, como visto, a conclusão alcançada pelo voto da Min. Nancy Andrighi é a mais compatível com o sistema jurídico brasileiro, e deveria ter sido prestigiada. Espera-se, porém, que no futuro, essa tese venha a prevalecer, por ser muito mais compatível com o sistema processual brasileiro, respeitadas todas as garantias que compõem o modelo constitucional de processo civil brasileiro.

			4.	CONCLUSÃO

			Como se pôde ver ao longo do texto, o acórdão examinado trata de temas extremamente complexos, envolvendo não só a comunhão de bens, mas também no campo estrito do Direito Processual Civil, como a responsabilidade patrimonial, o ônus da prova e os embargos de terceiro. E é fundamental aqui perceber que o processo precisa ser visto como uma condição de possibilidade da construção de respostas juridicamente corretas, compatíveis com a Constituição da República e com o ordenamento infraconstitucional. Mas é também fundamental perceber que os Tribunais, especialmente os de Superposição, devem estar preparados para dialogar com a doutrina, que pode contribuir grandemente com sua análise crítica, para a construção de entendimentos sólidos e coerentes, o que certamente melhorará ainda mais a qualidade dos resultados da atividade jurisdicional que se exerce no Brasil. Foi o que se buscou fazer com esse texto.
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			Recurso Especial. Casamento. Regime de comunhão parcial de bens. Doação feita a um dos cônjuges. Incomunicabilidade. FGTS. Natureza jurídica. Proventos do trabalho. Valores recebidos na constância do casamento. Composição da meação. Saque diferido. Reserva em conta vinculada específica. 1. No regime de comunhão parcial, o bem adquirido pela mulher com o produto auferido mediante a alienação do patrimônio herdado de seu pai não se inclui na comunhão. Precedentes.

			2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do ARE 709212/DF, debateu a natureza jurídica do FGTS, oportunidade em que afirmou se tratar de “direito dos trabalhadores brasileiros (não só dos empregados, portanto), consubstanciado na criação de um pecúlio permanente, que pode ser sacado pelos seus titulares em diversas circunstâncias legalmente definidas (cf. art. 20 da Lei 8.036/1995)” (ARE 709212, rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 13.11.2014, DJe-32 Divulg 18.02.2015 Public 19.02.2015). 

			3. No âmbito do Superior Tribunal de Justiça, a Egrégia Terceira Turma enfrentou a questão, estabelecendo que o FGTS é “direito social dos trabalhadores urbanos e rurais”, constituindo, pois, fruto civil do trabalho. (REsp 848660/RS, rel. Ministro Paulo De Tarso Sanseverino, 3ª Turma, DJe 13.05.2011) 

			4. O entendimento atual do Superior Tribunal de Justiça é o de que os proventos do trabalho recebidos, por um ou outro cônjuge, na vigência do casamento, compõem o patrimônio comum do casal, a ser partilhado na separação, tendo em vista a formação de sociedade de fato, configurada pelo esforço comum dos cônjuges, independentemente de ser financeira a contribuição de um dos consortes e do outro não. 5. Assim, deve ser reconhecido o direito à meação dos valores do FGTS auferidos durante a constância do casamento, ainda que o saque daqueles valores não seja realizado mediatamente à separação do casal.

			6. A fim de viabilizar a realização daquele direito reconhecido, nos casos em que ocorrer, a CEF deverá ser comunicada para que providencie a reserva do montante referente à meação, para que num momento futuro, quando da realização de qualquer das hipóteses legais de saque, seja possível a retirada do numerário.

			7. No caso sob exame, entretanto, no tocante aos valores sacados do FGTS, que compuseram o pagamento do imóvel, estes se referem a depósitos anteriores ao casamento, matéria sobre a qual não controvertem as partes.

			8. Recurso especial a que se nega provimento.

			(REsp 1399199/RS; rel. Ministra Maria Isabel Gallotti; rel. p/ ac. Ministro Luis Felipe Salomão; 2ª Seção; data de julgamento: 09.03.2016; DJe 22.04.2016).

			1.	INTRODUÇÃO: O CASO SUB JUDICE


			Antes de adentrar à análise da questão em si, é relevante pontuar os debates que levaram a causa sub judice ser apreciada pela Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça. As divergências quanto aos fundamentos que conduziram à decisão final da Segunda Seção é o ponto central em exame.

			Trata-se da discussão quanto à comunicabilidade de um imóvel adquirido pelo casal durante a vigência da sociedade conjugal, em que foram utilizados recursos financeiros provenientes do saldo do depósito fundiário do cônjuge-varão e do cônjuge virago, de doação do pai do cônjuge virago e o saldo remanescente foi financiado. O regime patrimonial adotado pelo casal foi a comunhão parcial de bens, o que provocou o debate quanto à compreensão das normas jurídicas que implicam na propriedade comum e na propriedade exclusiva dos sócios matrimoniais. 

			O valor total do imóvel foi R$ 154.656,92 (cento e cinquenta e quatro mil, seiscentos e cinquenta e seis reais e noventa e dois centavos), sendo R$ 107.796,68 (cento e sete mil, setecentos e noventa e seis reais e sessenta e oito centavos) pagos diretamente pelo pai do cônjuge-virago e R$ 20.116,31 (vinte mil, cento e dezesseis reais e trinta e um centavos) provenientes de recursos do FGTS, sendo R$ 12.118,37 (doze mil, cento e dezoito reais e trinta e sete centavos) da conta do cônjuge-mulher e R$ 7.997,94 (sete mil, novecentos e noventa e sete reais e noventa e quatro centavos) dos depósitos do cônjuge-varão. O restante, R$ 26.652,92 (vinte e seis mil, seiscentos e cinquenta e dois reais e noventa e dois centavos) foram pagos através de financiamento imobiliário. 

			2.	O PRIMEIRO JULGAMENTO PELA CORTE SUPERIOR

			Distribuído o recurso especial para a Quarta Turma do STJ, sob a relatoria da Ministra Maria Isabel Gallotti, entendeu-se nas instâncias ordinárias que quase 95% do imóvel deveria pertencer à mulher, cabendo ao homem pouco mais de 5%. Os alicerces da decisão foram, basicamente, os incisos I e VI, do art. 1.659, do Código Civil, ou seja, a incomunicabilidade dos bens e valores doados e dos proventos do trabalho pessoal de cada cônjuge.

			Considerando o enfrentamento consolidado nas instâncias ordinárias quanto ao conjunto probatório sobre a doação da maior parte do valor utilizado para aquisição do imóvel, entendeu a 4ª Turma pela incomunicabilidade de quase 70% em favor da mulher, na medida em que seu pai foi o doador. Mesmo sem ter havido um contrato entre as partes, doador e donatária, notoriamente a filha foi a destinatária da liberalidade.

			No que tange ao FGTS, o acórdão combatido o considerou provento do trabalho pessoal de cada o cônjuge e, portanto, bem particular. Desta forma, a cônjuge-mulher, novamente, teria uma porcentagem maior quanto ao imóvel, pois foi quem mais dispendeu recursos da conta fundiária para a aquisição da propriedade imobiliária. 

			Segundo o entendimento da Quarta Turma do STJ, o FGTS seria um direito destinado à manutenção do empregado quando desvinculado do emprego sem justa causa ou em situações de relevância social presumida, elencadas no art. 20, da Lei 8.036/90. Reforça a tese de renda personalíssima o fato de o saldo ser indisponível para o saque, ressalvadas as hipóteses enumeradas taxativamente. Assim, concluía-se pela incomunicabilidade, tanto na comunhão parcial quanto na universal, enquanto não ocorresse a desvinculação da destinação própria do salário, ou seja, as demandas mais primárias da existência. 

			Com efeito, apenas os bens adquiridos com a verba fundiária ou sua transformação em investimentos de outra ordem atrairiam a comunicação, perdendo a feição de provento do trabalho pessoal. Enquanto os valores permanecessem na conta do FGTS não ocorrendo qualquer hipótese legal autorizando o resgate, os depósitos em conta manteriam a natureza de bens particulares do cônjuge titular.

			Revistando as decisões em âmbito estadual, o cônjuge-varão vinha sendo derrotado em sua tese de divisão igualitária do imóvel. Aliás, a sua insurgência é pontuada pela Relatora, que enfatiza as provas produzidas como condutoras ao julgamento justo. 

			Não é ocioso repisar que a proteção social do fundo de garantia, muito bem esclarecido pela Ministra Maria Isabel Gallotti, teria como destinatário final o trabalhador, entendimento da Quarta Turma do STJ. A 3ª Turma comungava do entendimento, divergindo apenas no que respeita à função dessa proteção social quanto ao regime da comunhão de bens.

			A controvérsia que conduziu o recurso para a Segunda Seção reside neste ponto, acolhendo-se a tese apresentada pelo cônjuge-varão, a partir do voto divergente apresentado pelo Ministro Luis Felipe Salomão, relator para o acórdão.

			3.	O DERRADEIRO JULGAMENTO: SEGUNDA SEÇÃO DO STJ

			Segundo a tese vencedora, a doação efetuada pelo genitor foi em benefício de sua filha, presumindo-se tratar-se de adiantamento de legítima. Para que fosse em benefício do casal, ao contrário do alegado pelo recorrente, seria necessário menção expressa nesse sentido, o que não ocorrera. 

			Também não foi reconhecido ao cônjuge-varão o direito à metade dos valores oriundos da conta do FGTS utilizados para aquisição do imóvel, pois verificou-se no caso concreto que eram provenientes de depósitos anteriores ao casamento. 

			Contudo, o ponto a ser destacado e que é o objeto deste trabalho refere-se à divergência quanto ao seguinte aspecto: i) se a comunicabilidade dos valores depositados na conta fundiária ao longo do casamento pressupõe sua utilização ainda na constância da união; ii) se a comunicabilidade prescinde da utilização efetiva e tem como pressuposto unicamente que os depósitos na conta fundiária tenham sido realizados durante a constância do casamento.

			Segundo a Ministra Maria Isabel Gallotti, apenas os depósitos originados durante a vigência do casamento que tenham sido sacados e convertidos em reserva patrimonial durante a união integrariam o patrimônio comum do casal e, portanto, estariam sujeitos à partilha.

			Para o Ministro Luis Felipe Salomão, a quem coube a relatoria do acórdão da Segunda Seção, os créditos decorrentes do FGTS cujo direito se adquiriu na constância do casamento em razão do regime da comunhão, compõem a meação, sendo desnecessário, para fins de partilha que o saque ocorra até ou no momento da separação.

			Esta última foi a tese vencedora e, de fato, apresenta-se como a mais adequada à proteção da sociedade conjugal, permeada por uma cultura marcadamente patriarcal. 

			4.	O FGTS COMO PROVENTOS DO TRABALHO

			O Fundo de Garantia do Tempo de Serviço foi instituído pela Lei 5.107, de 13 de setembro de 1966 com o objetivo de proteger o trabalhador demitido sem justa causa. À época, para os trabalhadores cujo contrato era regido pela CLT, vigia a estabilidade decenal, após dez anos de trabalho prestado para o mesmo empregador. Em síntese, o trabalhador estável só poderia ser demitido por motivo grave, ou seja, por justa causa.

			Quanto aos trabalhadores não estáveis, caso demitidos durante os dez primeiros anos de trabalho, teriam direito à indenização por tempo de serviço em razão do tempo que o empregado dedicara à empresa. Para cada ano trabalhado, o empregador pagava o salário de um mês (1/12), perfazendo aproximadamente 8% do que recebera como empregado.

			O FGTS, portanto, surge como uma alternativa para a estabilidade decenal permitindo que o empregador “parcele” o montante da “indenização” através de depósitos mensais de 8% do salário do empregado. Os valores são depositados mensalmente em conta aberta pelo empregador em nome do empregado, o que, por vezes leva o trabalhador a ter em seu nome várias contas do FGTS, caso seja dispensado sem que haja uma das causas que o autorize a sacar, no todo ou em parte, os valores depositados. Não por outro motivo há um grande número de contas inativas do FGTS que, vez por outra, conta com autorização legal para saque.

			Atualmente o Fundo é regido pela Lei 8.036/90 e as hipóteses para sua movimentação estão elencadas no artigo 20.

			De alternativa à estabilidade, o FGTS passa a ser um direito autônomo dos trabalhadores urbanos e rurais, constitucionalmente previsto (art. 7º, III da Constituição da República), cujos valores em depósito integram o patrimônio do trabalhador. 

			Por se tratar de um pecúlio legal, constitui-se uma modalidade de poupança forçada em favor do empregado, derivada da relação de trabalho que, portanto, integra o conceito de proventos decorrente do trabalho.

			Ao analisar se esses proventos integrariam os bens particulares de cada cônjuge ou o patrimônio comum do casal, o ministro Luis Felipe Salomão trouxe à luz entendimento do próprio STJ no qual o ministro Sanseverino reconheceu que desvirtuaria a natureza do próprio regime de comunhão a exclusão dos proventos do trabalho recebidos ou pleiteados na constância do casamento.

			A compreensão do alcance da comunhão patrimonial é trazida pelo Relator ao citar o consagrado Arnaldo Rizzardo1 para estear suas razões: “os bens amealhados na constância do casamento consideram-se comuns por serem resultado ou fruto da estreita colaboração que se forma entre o marido e a mulher”.

			Em verdade, é mais que colaboração. Trata-se de comunhão plena de vida entre os cônjuges, como dispõe o artigo 1.511, do Código Civil.

			A palavra comunhão deriva do latim communio. Guarda o sentido de comunidade, participação mútua, associação, caráter comum, uniformidade em ideias, acordo, harmonia.2

			Ao se optar pela formação de uma família, através do casamento ou da união estável, opta-se pela unidade, pelo casal, pela família e é para o alcance desse propósito de vida que os bens amealhados ao longo da relação devem servir.

			É nessa linha de ideias que a noção de incomunicabilidade dos proventos do trabalho deve ser interpretada. Restringir seu alcance é ampliar a comunhão de vida ínsita ao casamento ou à união estável.

			Nessa toada, é de se louvar o reconhecimento de que os créditos oriundos do FGTS, cujo direito foi adquirido na constância do casamento, compõem o patrimônio comum do casal e seus valores devem ser partilhados.

			O saldo de FGTS é importante recurso que não se limita a ser uma reserva para o empregado em caso de dispensa, pois para isso há direito próprio, qual seja, o seguro-desemprego. Desempenha papel mais amplo, também atendendo a demandas existenciais da família, tais como reformas do imóvel, aquisição da casa própria, tratamento de saúde, amparo à velhice. O crédito disponibilizado não é o resultado do trabalho do homem ou da mulher apenas, mas sim o fruto do empenho de um casal que uniu suas forças para o bem-estar comum. 

			Em última análise, o FGTS está intimamente ligado ao conceito de patrimônio jurídico mínimo, o qual tem o escopo de conferir dignidade à vida de quem trabalhou e de quem propiciou e contribuiu para formação desse crédito. Eis o ponto do qual ousamos discordar do entendimento da Ministra Maria Isabel Gallotti: o homem não enriquece sozinho, pois todos os ganhos resultam da colaboração da mulher e vice-versa. 

			Nessa toada, o FGTS deve ser compreendido como fruto percebido de uma origem incomunicável, tal como estabelece o art. 1.660, V, do Código Civil: a fonte dos proventos é incomunicável, porém, uma vez pagos, pertencem ao casal e passam a integrar o patrimônio comum. Frise-se que, o mesmo resultado ocorreria se, por hipótese, o empregador não tivesse efetuado os depósitos fundiários ao tempo em que vigorava a sociedade conjugal. Seria atraído o art. 1.661, I, do mesmo diploma, a fim de ser oficiado à vara da trabalhista competente para o julgamento para fins de reserva da parte relativa à meação do cônjuge, caso estivesse em andamento no juízo de família a partilha dos bens e direitos comuns.

			Oportuna a colação da exposição de Maria Berenice Dias3 sobre a qual se observa uma perspectiva de gênero sobre o tema, em que alerta quanto à a inviabilidade da construção do patrimônio comum se não comunicados todos os rendimentos pagos a cada um dos cônjuges:

			Não há como excluir da universalidade dos bens comuns os proventos do trabalho pessoal de cada cônjuge (CC, art. 1.659, VI). Ora, se os ganhos do trabalho não se comunicam, nem se dividem pensões e rendimentos outros de igual natureza, praticamente tudo é incomunicável, pois a maioria das pessoas vive de seu trabalho. O fruto da atividade laborativa dos cônjuges não pode ser considerado incomunicável, e isso em qualquer dos regimes de bens, sob pena de aniquilar-se o regime patrimonial, tanto no casamento como na união estável, porquanto nesta também vigora o regime da comunhão parcial (CC, art. 1.725). (...) De regra, é do esforço pessoal de cada um que advêm os créditos, as sobras e economias para a aquisição dos bens conjugais. Mas cabe figurar a hipótese em que um dos consortes adquire os bens para o lar, enquanto o outro apenas acumula as reservas pessoais advindas de seu trabalho. Consoante reza a lei, os bens adquiridos por aquele serão partilhados, enquanto os que este entesourou restam incomunicáveis. Flagrantemente injusto que o cônjuge que trabalha por contraprestação pecuniária, mas não converte suas economias em patrimônio, seja privilegiado e suas reservas consideradas crédito pessoal e incomunicável. Tal lógica compromete o equilíbrio da divisão das obrigações familiares. Descabido premiar o cônjuge que se esquiva de amealhar patrimônio, preferindo conservar em espécie os proventos do seu trabalho pessoal. Ao depois, há quem não exerça atividade remunerada. Cabe tomar como exemplo o trabalho doméstico, na maioria das vezes desempenhado pela mulher. Porém, a ausência de remuneração no final do mês não significa que tais tarefas não dispõem de valor econômico. Estas atividades auxiliam, e muito, na constituição do patrimônio, bem como possibilitam que haja sobras orçamentárias. Ditas economias não podem ser contabilizadas como salário do varão imune à divisão, enquanto a mulher, por não ter retorno pecuniário, não é beneficiária de dito privilégio. Esses dispositivos legais acabam sendo fonte de terríveis injustiças. São hipóteses que não admitem qualquer questionamento, gerando presunções absolutas em confronto às normas que sustentam o regime de bens. Isto é o que basta para justificar a inaplicabilidade dessas regras de exceção, desprovidas de qualquer justificativa. Excluir da comunhão quer os ganhos dos cônjuges, quer os instrumentos de trabalho utilizados por cada um certamente gera desequilíbrio que deságua em prejuízos injustificados e vantagens indevidas. 

			Não há dúvidas quanto à incomunicabilidade dos frutos futuros da fonte dos proventos de cada cônjuge, apesar de questionável a (in)justiça desse sistema. Igualmente certa é a comunicabilidade dos rendimentos já percebidos, tão logo depositados em conta fundiária, quanto os pendentes de depósito em época de vigência da sociedade conjugal, pois são devidos e inadimplidos, na forma do art. 1.661, do Código Civil. 

			Pacificando-se a jurisprudência da Corte Superior, trilhou-se pelo caminho já apontado pelo STF: FGTS consiste num fruto civil que decorre dos proventos do trabalho da pessoa casada. Logo, sendo a sociedade pautada na comunhão parcial, o saldo da conta fundiária forma patrimônio comum, ainda que não ocorrida qualquer hipótese legal que autorize a movimentação. 

			5.	ALGUMAS CONSIDERAÇÕES SOBRE OS EFEITOS DA DECISÃO A PARTIR DE UMA PERSPECTIVA DE GÊNERO

			À primeira vista, o acórdão em comento pode ser visto apenas como a interpretação atualizada da lei e sua inserção na vida cidadã a partir de um caso concreto. Contudo, se analisado sob uma perspectiva de gênero, ou seja, a partir dos papéis sociais destinados – ou impostos culturalmente – a homens e mulheres e levando-se em conta o forte impacto do patrimônio nas demandas existências, compreende-se a importância da decisão.

			Em que pese a tão propalada igualdade entre homens e mulheres formalmente reconhecida pela Carta Constitucional de 1988, há um longo caminho a percorrer até que de fato sejamos iguais. 

			Nosso tecido social foi construído a partir de um modelo de sociedade patriarcal, androcêntrico, no qual o poder primário, as funções de liderança, a autoridade moral, religiosa e o poder econômico foi concentrado nas mãos dos homens através da subjugação da mulher. Segundo Heleieth Saffioti, é o regime da dominação-exploração das mulheres pelos homens.4

			À primeira vista, pode parecer que há um certo exagero na afirmação de Saffioti, pois muitos homens não se verão como opressores ou privilegiados, ao passo que outro tanto de mulheres não se sentirá inferiorizada, oprimida, explorada pelos homens. Para alguns, trata-se de uma percepção até certo ponto ofensiva.

			Contudo, um sistema opressor culturalmente enraizado se constrói a partir da naturalização de comportamentos opressores e oprimidos, da construção de uma estrutura cognitiva que nos leva a invisibilizar a opressão e, portanto, a não a questionar. 

			Se de fato homens e mulheres gozam de plena igualdade, não há motivos para que se disponibilize os “vagões rosa” nos metrôs e trens para que mulheres possam viajar em “segurança” nos horários de rush, ou para que a Lei Maria da Penha reafirme que as mulheres são titulares de direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,5 já que a Carta Constitucional assim já o dispõe dentre tantos outros exemplos que aqui poderia se discorrer para reafirmar que vivemos em uma sociedade estruturalmente patriarcal.

			O Direito fortemente contribuiu – ou, de certa forma, ainda contribui – para a construção e manutenção desse sistema.

			Originariamente, o Código Civil de 1916 retrava uma época em que a chefia da sociedade conjugal era conferida ao marido, assim como o pátrio-poder e a representação da família. A mulher casada passava à condição de relativamente incapaz, sendo-lhe proibido o exercício de atividade profissional, salvo quando autorizada pelo marido a quem competia fixar o domicílio da família. Cabia ao marido administrar o patrimônio comum e, eventualmente os bens da mulher. Enquanto ao marido proibia-se, sem autorização da mulher, a prática de quatro atos negociais (artigo 235, CC/16) à mulher eram impostas nove proibições (artigo 242, CC/16) que após o Estatuto da Mulher Casada foram reduzidos para sete. Sequer tinha CPF próprio, pois se casada a mulher fazia uso do CPF do marido.

			Mesmo quando aparentemente era promulgada uma lei “neutra”, o sistema opressivo patriarcal silenciosamente se impunha. Vejamos a Lei 6.515/77. Ao instituir a separação judicial e o divórcio estabeleceu sanções para o culpado pela separação, a saber: i) perda do sobrenome de casada; ii) perda da guarda dos filhos menores; iii) perda do direito a alimentos. 

			Lembremos que àquela época apenas a mulher acrescia o sobrenome do marido ao seu, tratando-se, portanto, de uma sanção dirigida apenas à mulher.

			O mesmo se pode dizer no que respeita à guarda e criação dos filhos, pois apesar do pai ser o titular do pátrio-poder, seu exercício de fato era papel imposto à mulher cuja função materna lhe fora cuidadosamente imposta e construída desde a infância. Nesse contexto, enquanto a perda da guarda do filho menor era um indiferente para o pai, cuja função social era de provedor, para a mulher/mãe causava-lhe imensa dor além do repúdio social. 

			Também era a mulher quem sofria os efeitos da perda do direito a alimentos. A masculinidade construída não permitia aos homens pretender alimentos, ser sustentado por uma mulher, pois a eles impunha-se o papel de provedor. Quanto à mulher, os baixos salários pagos no mercado de trabalho, o considerável número de filhos, a ausência de creches e políticas assistenciais a mantinham economicamente dependentes dos maridos e, portanto, diretamente prejudicadas quando privadas dos alimentos. 

			A oportuna exposição histórica das relações patrimoniais no casamento, apresentada pela Ministra Maria Isabel Gallotti, salvo melhor juízo, serve de esteio para tutelar uma ínfima parcela de mulheres casadas. 

			O poder econômico ainda é masculino. A fonte de sobrevivência do casal, de manutenção da família, concentra-se nas mãos do homem. Diante do impacto de uma decisão proferida pela Segunda Sessão da Corte Superior, não se deve desprezar a amplitude dos efeitos dela advindo.

			É de se reconhecer, todavia, que passados quase 60 anos e mesmo em face dos ditames de igualdade introduzidos pela Carta Política de 1988, em sede de cláusula pétrea (art. 5º, I), não obstante o otimismo implícito no voto da Ministra Maria Isabel Gallotti, longe estamos de consolidar uma cultura calcada na igualdade de gênero. Mudam-se as leis, avança a ordem jurídico-normativa, mas os valores arraigados em nosso tecido social resistem. 

			A pertinente crítica de Maria Berenice Dias, colacionada e empregada na fundamentação do voto proferido pelo Relator Ministro Luis Felipe Salomão, consiste num desafio ao pensamento jurídico usualmente alinhado à naturalizada estrutura patriarcal. Deslocado o eixo analítico de “Tício”, “Mévio” e “Caio” para José e Maria, resta patente a conformidade do ordenamento positivo com o status quo.

			Vejamos José e Maria. José é um homem estudioso que ambiciona construir uma carreira brilhante e bem-sucedida como engenheiro de uma grande empreiteira. Maria, sua esposa, igualmente brilhante e com ambições pessoais e profissionais, depara-se com a realidade do casamento: seu marido dedica-se ao trabalho de forma incansável, em jornadas intermináveis e longas viagens. Ao ser questionado argumenta que é o provador da família, que trabalha para garantir o melhor para a esposa e filhos. À Maria, restaram os cuidados com a casa, com os filhos, com o bem-estar do marido... Seus sonhos e projetos são deixados em segundo plano ou abandonados, a eles renunciado para que o marido alcance o almejado sucesso profissional que, por certo, reverterá em benefício da família.

			Maria comporta-se em conformidade com a estrutura cognitiva estruturada em favor da permanência do status quo androcêntrico, patriarcal, que de tão naturalizada acaba por se invisibilizar e assim se mantém. Se alguém tem que abrir mão da carreira, trabalhar meio período ou, por vezes, deixar o emprego, que seja a mulher. Se alguém tem que se sacrificar em benefício da família, segundo a cultura patriarcal, nada mais razoável que seja a mulher. A aniquilação da mulher é expressada pela imposição do abandono do trabalho porque o marido foi transferido, ou porque o filho precisa de cuidados especiais de saúde... nada mais razoável que seja a mulher.

			Passados 18 anos de casamento, qual será a situação de Maria? Em um cenário otimista terá metade da propriedade do imóvel do casal. Seus rendimentos, caso os tenha, serão bem inferiores aos proventos do trabalho de José, que, não raro, como se acometido por uma amnésia seletiva, terá esquecido todo apoio e parceria de Maria que lhe foram fundamentais para que alcançasse suas vitórias. A figura da esposa não mais lhe é interessante, pelo que é desmerecida, silenciada, desprezada. 
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