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RESUMO

O presente trabalho versa acerca do procedimento especial de jurisdicdo voluntdria para
alteracdo do regime de bens do casamento e a inconstitucionalidade da exigéncia de
motivagao e justificativa para fundamentar o pedido. Desde a Constituicdo Federal de 1988, a
autonomia privada ganhou for¢ga no ambito das relagdes familiares, especialmente nas
questdes de natureza patrimonial e disponivel, como o regime de bens. A mesma Carta Magna
também disciplinou direitos fundamentais a liberdade, privacidade, intimidade e
inviolabilidade familiar, introduzindo a intervencao estatal minima na seara familiar. Todavia,
apesar das novas exigéncias da sociedade moderna, com criticas antigas a mutabilidade do
regime de bens prevista no Codigo Civil de 2002, o atual Codigo de Processo Civil pecou ao
manter o0 mesmo regramento legal para a modificagdo do regime, deixando de se adequar a
contemporaneidade ao ndo promover o afastamento da exigéncia de motivacao e justificativa
para o procedimento autdbnomo de modificagdo do regime, bem como na manutengdo da
autorizagao judicial para a promogdo de efeitos juridicos a vontade consensual do casal, sem
prever a possibilidade pela via administrativa.

Palavras chaves: Familia; Casamento; Regime de Bens; Procedimentos especiais de
jurisdicdo voluntaria; Liberdade; Autonomia; Privacidade; Intimidade; Intervencdo Minima;
Acgdes de Familia; Inconstitucionalidade.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 introduziu o Estado Democratico de Direito, com a
consagragdo de direitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana, liberdade,

privacidade e intimidade.

A luz desses novos vetores axiologicos, o modelo familiar foi ressignificado, passando a ser
compreendido como ntcleo primario de realizacdo da pessoa humana, existente em razao dos
seus componentes e para a promoc¢ao do desenvolvimento da personalidade e da felicidade de

cada um.

Nesse contexto, a liberdade familiar esta acompanhada de aspectos morais, €ticos, afetivos e
solidarios, que tem como pressuposto a convivéncia saudavel de todo o nucleo, em um
contexto coletivo e individual. Lado a lado da liberdade, erigiu-se a condi¢cdo de direito
fundamental a privacidade e intimidade, com a proibicdo de intromissdes externas
desmedidas, complementada pela inviolabilidade da esfera mais intima da vida humana: o

relacionamento do sujeito com si mesmo.

O grande desafio dos operadores do direito ¢ conseguir equilibrar o direito a liberdade e a
autonomia com os interesses de ordem publica, garantindo a exclusiva atuagdo protetora-

provedora-assistencialista do Estado, sem intervengdes excessivas.

Indo de encontro com essa nova perspectiva constitucional, o atual Codigo de Processo Civil
perdeu a oportunidade de modificar o regramento sobre a alteracdo do regime de bens do
casamento, incorrendo em flagrante inconstitucionalidade ao manter a necessidade de
processo judicial, sem viabilizar a via extrajudicial, a0 mesmo tempo em que manteve a

exigéncia de apresentagao da motivagao e justificativas.

O regramento processual limita a vontade dos cOnjuges sobre os aspectos patrimoniais
incidentes na comunhdo de vida que desejam criar, afastando a forca determinante da

afetividade e tornando invasiva a intervengao do legislador.

Deste modo, o presente estudo objetiva analisar a constitucionalidade do art. 734 e seguintes
do Codigo de Processo Civil, criticando o excesso de formalismo e a necessidade da
adequacgdo jurisdicional com a flexibilizagdo e desburocratizagdo do procedimento, para

tutelar o direito material da melhor forma, inclusive com a possibilidade da via extrajudicial.
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Para atender aos questionamentos formulados e alcangar as discussdes propostas com este
trabalho, foram utilizados a pesquisa bibliografica, acompanhada da técnica descritiva para
discorrer acerca da Constituigdo Federal, do Codigo Civil e do atual Codigo de Processo

Civil, bem como os posicionamentos dos Tribunais Superiores acerca das agdes de familia.

O trabalho esta estruturado em trés capitulos de desenvolvimento, que abordam desde nogdes
introdutorias até a demonstragdo pratica do tema escolhido, de modo a construir, com
embasamentos juridicos e sociais, a percep¢ao sobre a inconstitucionalidade do modelo
mantido pelo legislador processualista para a alteragdo do regime patrimonial de bens no

curso do matrimonio.

No primeiro capitulo foram trazidos elementos conceituais e gerais a respeito do Direito das
Familias, destrinchando sua origem, objeto e principios norteadores, com foco no casamento

enquanto entidade familiar classica e seus aspectos patrimoniais € econdomicos.

O segundo capitulo se dedicou a andlise da jurisdi¢do voluntaria, natureza, caracteristicas e
elementos de diferenciacdo da jurisdicdo comum, esmiucando a tradicdo juridica de um
procedimento Unico e uniforme para tutelar qualquer direito, € comparando-a com a urgente e
antiga necessidade de um procedimento adequado as peculiaridades do direito material

discutido, o que fundamentou a criacdo dos procedimentos especiais.

Por ultimo, o terceiro capitulo trata sobre o procedimento especial de alteracdo do regime
patrimonial de bens do casamento, espécie de jurisdicdo voluntdria, analisando os
fundamentos para a defesa da inconstitucionalidade do atual regramento, considerando a

liberdade, dignidade, privacidade, inviolabilidade familiar e intervencionismo estatal minimo.

Critica-se, ainda, a auséncia de previsdo legal da via extrajudicial para a modificacdo do
regime, com o estudo sobre a conduta que deve ser adotada pelos operadores do direito,
especialmente os magistrados, para promover a desburocratizagdo do procedimento,
compreendendo a possibilidade de decisdo com base na equidade como uma ferramenta
indispensavel para o alcance da finalidade das normas, permitindo a ampliacdo da

discricionariedade e do poder criativo sem extrapolar os direitos fundamentais.

Ao final, o presente trabalho expde as suas conclusdes, fazendo mengdo as referéncias

utilizadas para o seu desenvolvimento.
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2. ASPECTOS RELEVANTES DO DIREITO DAS FAMILIAS

2.1 ORIGEM E OBJETO

Nao ha como falar em seres humanos e agrupamentos humanos sem, necessariamente,

perpassar pelo conceito de familia.

A familia é a estrutura social basica, onde o ser humano nasce, cresce, se desenvolve e se
estabelece como sujeito, iniciando a sua convivéncia em sociedade em busca da realizagao

pessoal. E, portanto, “o primeiro agente socializador do ser humano”!

ou, nas palavras de
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, "o fendmeno humano em que se funda a

sociedade”?.

Apesar das relacdes afetivas ndo serem exclusivas da espécie humana — considerando o
acasalamento como mecanismo sempre existente entre os seres vivos —, os seres humanos
alcangaram um nivel mais elevado de afeto, se unindo espontaneamente por uma quimica

bioldgica além do instinto de perpetuacio da espécie”.

Foi a partir da familia que a sociedade passou a se organizar, exigindo do Direito a
transformagdo dos fatos da vida em normas juridicamente tuteladas. Para tanto, precisou-se
regulamentar a constru¢do cultural da familia, permitindo ao Estado o cumprimento do seu

dever de sistematizacao das relagdes entre as pessoas.

Esta familia, origem da sociedade, recebeu atengdo especial do Estado, que tem como fungao
primordial preservar o instituto sobre o qual repousam suas bases. Assim consagra a
Constituicao Federal em seu artigo 226 “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo
do Estado™, e também a Declara¢io Universal dos Direitos do Homem que estabelece que
“A familia ¢ o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a prote¢ao da

sociedade e do Estado™.

! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.10. ed. rev. atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 30.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 33.

3 Ibidem, p. 29

4 BRASIL. Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 18 fev. 2018.

5 Art. 16, III. ONU, Declaracio Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em
<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 09 maio 2018.



13

Nessa perspectiva, ¢ incontroverso que a familia natural surgiu muito antes do Estado e do
proprio Direito, razdo pela qual a familia juridicamente regulada jamais conseguira
corresponder a realidade vivida no presente, muito menos contemplar as inquietagdes da

familia contemporanea.

Bem por isto, ¢ impossivel atrelar a familia um conceito estatico e definitivo, ja que falamos
de uma instituicdo composta por seres humanos. As formas de se relacionar e os valores e
ideais predominantes em cada momento historico, promoveram (e ainda promovem) uma

inerente mutabilidade da compreensao da familia, de modo que

(...) a familia tem seu quadro evolutivo atrelado ao proprio avango do homem e da
sociedade, mutavel de acordo com as novas conquistas da humanidade e descobertas
cientificas, ndo sendo crivel, nem admissivel, que esteja submetida a ideias estaticas,
presas a valores pertencentes a um passo distante, nem a suposi¢des incertas de um
futuro remoto. E realidade viva, adaptada aos valores vigentes.®

No momento histérico da edicdo do Codigo Civil Brasileiro de 1916, por exemplo,
influenciado pela Revolu¢do Francesa, o modelo de familia era patriarcalizado e
hierarquizado, exclusivamente decorrente do casamento, sendo compreendida como uma

unidade de produgao.

Nao havia minima preocupagdo com os lacos afetivos. As pessoas se uniam com vistas a
procriagdo e constituicdo de patrimoénio comum, para sua posterior transmissao aos

herdeiros’.

Com a Revolucao Industrial e os avangos sociais, introduzindo a mulher no mercado de
trabalho, levando a migragdo dos campos para as cidades, houve o enxugamento da visao de
familia entendendo-a como um pequeno grupo formado pelo casal e seus filhos, com uma

consequente aproximacao afetiva®.

Avangou-se para uma compreensdo socioafetiva da familia, abandonando o casamento como
unica forma de organizagao dos vinculos interpessoais. Surgiram novas representacoes sociais
e arranjos familiares, descentralizados, democraticos e desmatrimonializados, evidenciando o

desenvolvimento da personalidade humana’.

A pos-modernidade com seu avango cientifico, cultural e tecnoldgico, acompanhada da

globaliza¢do, abandonou a visdo institucionalizada da familia abrindo espaco para uma

¢ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 35.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.10. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 30.

8 Ibidem, loc. cit.

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., 2016, p. 35.
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familia plural, multifacetada e aberta, compreendida como um “nucleo privilegiado para o

desenvolvimento da personalidade humana”!°.

Hoje, o casamento, a unido estavel, as unides homoafetivas, a familia monoparental, ¢ até
mesmo o poliamor, sdo encarados como nucleos familiares cuja fungdo primordial ¢ a
formacdo de pessoas humanas dignas, pautadas na solidariedade social e no progresso

humano.

O carater plural das entidades familiares afirmado pela Constituicdo Federal, com a
consagragao dos principios da dignidade da pessoa humana, solidariedade social e isonomia,

repercutiram na mudanga conceitual do Direito das Familias.

Atualmente ele ¢ compreendido como um “conjunto de normas-principios € normas-regras
juridicas que regulam as relagdes decorrentes do vinculo afetivo, mesmo sem casamento,
tendentes a promogdo da personalidade humana, através de efeitos pessoais, patrimoniais €

assistenciais”!!.

E ¢ tradicionalmente dividido em trés eixos temadticos: o direito matrimonial — que
regulamenta o casamento, sua celebracdo, efeitos e regime de bens; o direito parental — que
diz respeito as relacdes de parentesco, incluindo adogao; e o direito assistencial — incluindo os

alimentos, tutela e curatela'?.

Por tutelar o ser em seus diversificados interesses morais, existenciais € materiais, o Direito
das Familias estd incluido na estrutura do Direito Civil, com normas de natureza

predominantemente particular, submetido a autonomia privada.

Entretanto, em decorréncia do interesse estatal na organizacao das estruturas familiares, ha
forte presenca de normas de ordem publica, imperativas e cogentes, que visam impor
limitagdes as pessoas para atender aos interesses da coletividade, dizendo respeito, inclusive,

a implementagao de politicas publicas.

10 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 37.

1 Ibidem, p. 43

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.10. ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 35.
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Via de regra, tais normas incidem sobre questdes familiares existenciais, a exemplo das
questdes relativas a filiagdo e ao bem de familia, cuja natureza ¢ indisponivel, personalissima,

irrenunciavel e inalienavel, mitigando, relativamente, a autonomia privada'>.

Apesar da utilizagdo de normas imperativas para regulamentacdo das relagdes familiares,
deslocar o Direito das Familias para o Direito Publico configura verdadeiro contrassenso. Nao
existe nada mais privado do que o ser humano e seus vinculos interpessoais, nucleo em que

nasce, cresce, se desenvolve e morre, o qual ¢ nutrido e unido pelo afeto.

Como escreveu Silvio de Salvo Venosa, pender o Direito das Familias para um perfil
publicista ¢ abrir as portas para um intervencionismo estatal intolerdvel na vida intima,
situacdo incompativel com um Estado Democratico de direito, cujo objetivo ¢ a tutela e
protecao da familia através de uma intervencdo minima e indireta, apenas quando essencial

para a manutencio desta estrutura'?.

Assim, o interesse fundamentalmente presente diz respeito a pessoa humana, inclusive os
interesses patrimoniais de familia, como o regime de bens do casamento, de modo que normas

de cunho disponivel e submetidos a autonomia privada também estao fortemente presentes.

Independente desta discussdo, o Direito das Familias existe para regulamentar o direito dos
seus membros, enquanto coletividade e individualidade, que estdo cada vez mais em pé de

igualdade e preocupados com suas realiza¢des individuais.

Além disso, este ramo também se dispde a criagdo de obrigagdes e direitos para os nucleos
familiares especiais, aqueles vulneraveis e necessitados, como o nascituro, a crianga, o

adolescente e os idosos, que sdo juridicamente protegidos por legislagdes especificas'>.

Por estar intimamente atrelado ao aspecto mais profundo e sensivel dos seres humanos, e ao
seu nucleo basico de convivéncia social, o Direito das Familias certamente é um dos ramos da
ciéncia juridica com o mais elevado grau de dificuldade para editar normas juridicas e

regulamentar os fatos sociais.

13 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 46.

14 Para Silvio de Salvo Venosa, diante das particularidades deste ramo do direito seria possivel considerar, em
um futuro proximo, o surgimento de um microssistema juridico especifico para o direito das familias, na zona
intermediaria entre o direito publico e o privado. Atualmente os seus estudos vem ganhando autonomia e
especialistas exclusivos, exigindo a edicdo de um tratamento legal autbnomo, com um Coédigo ou Estatuto das
Familias, que incluiria o direito sucessorio, do menor e institutos correlatos, intimamente ligados & familia. Foi
com base nesta tendéncia que o Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM elaborou o Estatuto das
Familias, projeto de lei que tramite perante o Senado Federal, PLS 470/2013 (VENOSA, Silvio de Salvo.
Direito Civil: direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 6, p. 12 ef seq.)

15 MADELENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev. atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p-39.
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A evolucdo humana, social e cultural é constante e crescente. O processo historico e as
turbuléncias dele naturalmente decorrentes criam um cenario extremamente dificil para os

operadores do Direito.

A realidade ¢ sempre anterior ao Direito, dinamica, rica € muito mais ampla. Ainda que a
ciéncia juridica se disponha a abarcar todas as situagdes faticas no seu ambito de
regulamentacdo, a existéncia de lacunas ¢ decorréncia logica do sistema, uma vez que “a
moldura dos valores juridicamente relevantes torna-se demasiado estreita para a riqueza dos

fatos concretos”!®.

Em razdo disto, a aplicacdio do direito exige o socorro aos principios constitucionais
dispostos, expressa e implicitamente, na Constituicio Federal, especialmente no ambito
familiar, tendo em vista ter sido o constituinte quem estabeleceu as diretrizes bésicas do
Direito das Familias, norteando todo o tecido infraconstitucional em consonidncia com o

espirito igualitdrio e soliddrio das garantias fundamentais'”.

2.2 A CONSTITUCIONALIZACAO DA FAMILIA E AS FONTES DO DIREITO

No periodo do Codigo Civil de 1916, a sociedade era iminentemente rural e patriarcal,
hierarquizada na figura do pai/marido, considerado chefe, administrador e representante da
sociedade conjugal. As mulheres se dedicavam exclusivamente ao lar, sendo enquadradas

como incapazes e inferiores, enquanto os filhos se submetiam a autoridade paterna'®.

Somente se reconhecia enquanto familia aquela decorrente do vinculo matrimonial, o qual era
indissoltivel e de conotacdo essencialmente patrimonial e produtiva. Assim, a familia refletia
os valores de uma sociedade agricola e patrimonialista, guardando profundos tragos com a

familia da Antiguidade.

Com o passar do tempo, a globalizagdo, o surgimento da infernet € a consequente ampliacao

das relagdes intersubjetivas, se criou uma atmosfera de abertura e liberagdo dos costumes,

16 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.10. ed. rev. atual. ¢ ampl. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 28.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 56.

18 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 6, p. 16.
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responsavel por incentivar movimentos sociais ao redor do mundo, como o feminismo e o

homossexualismo'°.

No ambito familiar, a familia assumiu uma concepg¢ao plural e multifacetada, formada a partir
de qualquer modelo de convivéncia afetiva ligado por tragos biologicos ou

sociopsicoafetivos?’.

A sociedade passou a enfrentar resisténcias e vencer barreiras, conduzindo o legislador a
reconhecer praticas sociais antes desconhecidas. Exigiu-se, assim, uma mudanca na postura

do Estado, fazendo surgir o Estado Democratico de Direito.

Essa modalidade de Estado buscou equilibrar o dever de efetivagdo dos direitos sociais ja
conquistados, com a participacdo ativa do povo. A sua missdo foi promover, com a maxima

efetividade, os direitos fundamentais do individuo, rompendo

(...) com os injustos valores individualistas propostos pelo liberalismo burgués,
verdadeiros responsaveis pelas desigualdades sociais, para que enfim fosse realizada
a justica social, por meio da concretizagdo da igualdade entre os individuos,
entendida em sua vertente material.’!

Consagrado pela CF/88 desde o seu art. 1°%

, @ norma constitucional fez questdo de esmiugar
as solidas bases sobre as quais se fundava a democracia, se preocupando com o dever de
transformacdo da realidade social ao disciplinar em seu art. 3°%3 os objetivos da Republica

Federativa do Brasil.

O pos positivismo juridico representou para o ordenamento brasileiro a ascensdo dos valores,
consagrou a essencialidade dos direitos fundamentais, reconheceu os principios enquanto

normas e conferiu dimensdo axioldgica e teleoldgica ao constitucionalismo moderno?*,

19 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: a possibilidade de aplicacdo e o campo de
incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 78.

20 MATTOS NETO, Antonio José. A Constitucionaliza¢do do Direito de Familia. Caderno da Escola Superior
da Magistratura do Estado do Para. Belém: ESM-PA, v. 1, n. 1, nov.2008, p. 31.

2l ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: a possibilidade de aplica¢do e o campo de
incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 79.

22 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados € Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a
cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. (BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20
fev. 2018.)

23 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag@o. (/bidem)

24 CAVALCANTI, Camilla de Araujo. A constituicio e a dignidade da pessoa humana na tutela das familias
pos-modernas. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Portugal, p. 84.
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Além de introduzir os principios enquanto verdadeiros orientadores dos processos
hermenéuticos e decisorios, de conteudo predominantemente ético, responsaveis pela

reaproximacao da Constitui¢do Brasileira aos valores sociais.

Com a valoriza¢ao da principiologia constitucional, o grande destaque foi a introdugdo do
principio da dignidade da pessoa humana, trazendo impactos significativos para o Direito das

Familias.

O conceito de entidade familiar foi ressignificado ao disciplinar como ntcleo essencial os
individuos, pautando-se na solidariedade, afetividade, promog¢do do desenvolvimento da

personalidade e busca pela realizacdo pessoal de cada um.

Deixou-se de lado a visdo de familia enquanto institui¢do, para se consagrar a familia como
instrumento de desenvolvimento da pessoa humana, merecendo especial protecao do Estado

na medida em que promove a dignidade dos seus participantes.?

Ocorreu a “universalizacdo e a humanizagdo do direito das familias, que provocou um cambio

2926

de paradigmas”~® ao se reconhecer outras formas de conjugabilidade além do casamento,

prever a igualdade substancial entre homem e mulher, equiparar o direito dos filhos

independentemente de sua origem e permitir a dissolu¢do do matrimoénio.

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

A familia do novo milénio, ancorada na seguranga constitucional, ¢ igualitaria,
democratica e plural (ndo mais necessariamente casamentaria), protegido todo e
qualquer modelo de vivéncia afetiva e compreendida como estrutura sociafetiva,
forjada em lagos de solidariedade?’.

Assim, o império do ter deu lugar ao triunfo do ser, e o ser humano passou a ser visto
enquanto o sujeito de direito natural, Gnico capaz de agir com plena autonomia e finalidade

propria, guiando-se pelas suas vontades internas e fazendo evidenciar

Cada vez de modo mais patente, que o fundamento ultimo e a propria ratio essendi
de um direito justo ndo ¢ outro sendo o proprio homem, considerado em sua
dignidade substancial de pessoa, como um ser que encerra um fim em si mesmo,

cujo valor ético intrinseco impede qualquer forma de degradacdo, aviltamento ou

coisificagdo da condigdo humana?®.

25 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 41.

26 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.10. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. p. 36.

27 Ibidem, p. 40.

28 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca
do direito justo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 128.
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A nova tabua axioldgica consagrada pela CF/88 promoveu uma releitura do Direito Civil
como um todo, tanto para afastd-lo dos preceitos presentes nas codificagcdes anteriores, como
o individualismo e o patrimonialismo, quanto para reexaminar os seus conceitos tradicionais a
partir da observancia da dignidade da pessoa humana, assegurando um lastro minimo de

direitos fundamentais capazes de prover uma existéncia digna.?

A partir disso, a fonte principal do Direito das Familias foi redirecionada para a Constitui¢do
Federal, “que chamou para si o papel de lei fundamental da familia até entdo ocupado pelo

Codigo Civil de 1916 e leis esparsas”°.

Deste modo, o Codigo Civil de 2002 e demais microssistemas juridicos, a exemplo do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Estatuto do Idoso e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, passaram a ser estudadas tendo como pardmetro os principios constitucionais
encartados na Carta Magna, sobretudo a dignidade da pessoa humana, a afetividade e a

solidariedade, enquanto macroprincipios das relagdes familiares.

Ha que se falar, portanto, na verdadeira constitucionaliza¢do do Direito das Familias, ponto de

partida para compreensao das digressdes contidas no presente trabalho.

2.3 PRINCIPIOS NORTEADORES

As legislacdes ndo sdo capazes de acompanhar a realidade e a evolugdo social, sobretudo no
ambito familiar, onde a vida e as relagdes sociais sdo extremamente ricas, complexas e

amplas, com mais peculiaridades do que qualquer norma positivada poderia conter.

O Direito das Familias precisa ser diuturnamente reorganizado para buscar em outras fontes
os elementos necessarios para aproxima-lo da justica. E preciso desvinculé-lo dos valores
sociais estigmatizantes que predominam na origem das normas, nos textos legais e,
especialmente, no pensamento indissociavel dos operadores do direito, a fim de que se possa

preservar a natureza multifacetaria de suas relacdes.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2015, v.7, p.14.

30 FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos 4 luz do novo cédigo civil brasileiro. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 81.
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E nesse contexto que os principios exercem a funcdo de mandamentos de otimizagdo, que
garantem a dinamicidade inerente as relacdes familiares, a0 mesmo tempo em que permitem o

preenchimento das profundas — e inevitaveis — lacunas deixadas pelas normas.

O estudo das familias se inicia com o principio da dignidade da pessoa humana, hoje
considerado vértice do Estado Democratico de Direito, pressuposto de existéncia e finalidade

da ordem juridica®!.

Este principio reconhece a pessoa humana como ser dotado de consciéncia racional e moral,
ser pensante e desejante, capaz de responsabilidades e liberdade, com dignidade ao invés de

um valor ou prego’2.

Neste sentido ¢ que a familia consagrada pelo art. 226 da CF/88 (expressamente em seu
§7°%%), é entendida como niicleo primério de realizacio da pessoa humana, que existe em
razao dos seus componentes ¢ para promog¢ao do desenvolvimento da personalidade de cada

um.

Convencionou-se modernamente o significado eudemonista de familia, pautado na afetividade
e busca pela dignidade, felicidade pessoal e solidariedade dos seus membros, trazendo a

dignidade do homem como esséncia, pelo simples fato de ser substancialmente humano>*.

Ao lado da dignidade da pessoa humana existe o principio da solidariedade, outro elemento
essencial da hermenéutica constitucional (art. 3° da CF). No ambito familiar, esta
solidariedade esta intrinsecamente relacionada ao afeto e fraternidade, de modo que os entes

devem respeitar as diferencgas de cada um como forma de garantir a dignidade de todos.

Em sua perspectiva interna, esta solidariedade diz respeito ao vinculo entre os participantes da
familia, com o dever de cooperacao, respeito reciproco e auxilio mutuo, onde todos devem se
esforcar para que o outro se desenvolva, alcance a felicidade e garanta a sua dignidade

pessoal. E com base neste espirito que se pautam as normas de assisténcia reciproca entre os

31 CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do direito civil. In:
MARTINS-COSTA, Judith (org.). A reconstrucdo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e
direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 260.

32 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 114 et seq.

3 Art. 226, § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas. (BRASIL, Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 fev. 2018.)
3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 24.
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conjuges (art. 1.566, 111, do CC/02), o munus familiar de cuidado dos filhos enquanto menores

(art. 1.630, CC/02) e o dever familiar de prestar alimentos (art. 1.694)°.

A perspectiva externa, por sua vez, incide sobre as relagdes entre os grupos familiares e a
comunidade ¢ o meio ambiente, vinculando o Estado e a sociedade civil a um dever de
protecdo dos direitos humanos através da implementacao de politicas publicas de atendimento
as necessidades dos vulneraveis e marginalizados, como as criancas, os adolescentes e os

deficientes, garantindo as familias o0 minimo necessario para o desempenho de suas fungdes>.

No contexto da dignidade humana e solidariedade familiar sobressai o principio juridico da
afetividade, que ganhou forg¢a a partir do século XX, quando a familia se afastou dos aspectos

individuais e patrimonialistas para dar espaco aos vinculos decorrentes do amor e afeto.

Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira, a contemporaneidade foi marcada pela
transformagdao do afeto em um valor juridico, erigindo-o, posteriormente, ao status de
principio juridico do qual necessariamente surge a familia. Mais do que uma unido de lacos

meramente consanguineos ou patrimoniais, a familia passou a estar ligada pelo afeto.?’

E o que se extrai, por exemplo, do art. 1.593 do Cédigo Civil, que estabelece o parentesco

como “(...) natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”>®,

Este principio constitucional implicito, apesar de ser um elemento estrutural, ndo ¢ o Unico
que garante a existéncia de um nucleo familiar. O afeto coexiste com a estabilidade,
solidariedade e liberdade, derivando da convivéncia e confianga entre os membros e

legitimando todas as formas de familia.
Assim,

O afeto caracteriza a entidade familiar como uma verdadeira rede de solidariedade,
constituida para o desenvolvimento da pessoa, ndo se permitindo que uma delas
possa violar a natural confianga depositada por outra, consistente em ver assegurada
a dignidade humana, assegurada constitucionalmente. E mais: o afeto traduz a
confianca que ¢ esperada por todos os membros do nucleo familiar e que, em
concreto, se materializa no necessario ¢ imprescindivel respeito as peculiaridades de
cada um de seus membros, preservando a imprescindivel dignidade de todos. ¥

35 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 56.

36 VILAS-BOAS, Renata Malta. A importincia dos Principios Especificos do Direito das Familias. Revista
Sintese Direito de Familia. Sdo Paulo. v. 12, n. 63, dez/jan. 2011, p. 30.

37 PEREIRA, R Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 218.

38 BRASIL. Cédigo Civil: Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF, 11 jan 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 mar. 2018.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 131.
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Os vinculos afetivos promoveram profundas transformagdes nos modelos classicos de
entidades familiares, tornando socialmente incompativel a matrimonializa¢do da familia. Isso
fez surgir familias mais igualitarias quanto ao sexo, idade, tempo e componentes, muito mais

ligadas ao desejo e a comunhio de vida do que as regras socialmente impostas™.

Isto €, passou-se a perceber que a familia ndo decorre pura e simplesmente de um casal
reprodutor, que da origem a um pai, uma mae e um filho, legitimando a sexualidade entre os
homens e servindo de base para a constru¢ao de um patrimonio. A familia se tornou aquilo
que essencialmente ¢: um nucleo transformador, libertador e estruturador dos sujeitos em sua
individualidade, cada um ocupando seu lugar e fungdo, unidos em nome do afeto e da

comunhdo do amor, sem necessariamente estarem ligados biologicamente. *!

O Estado passou a reconhecer essas outras formas de familia ndo so6 através da
regulamentacdo do casamento, da unido estavel e da familia monoparental, como chancelando
o principio da pluralidade ao excluir a expressdo “constituida pelo casamento” contida nas

constitui¢des anteriores.*?

A medida que se compreendeu a familia como toda forma de unido pautada no amor, afeto e
cuidado, decorrente de vinculos bioldgicos ou nao, permitiu-se o surgimento de arranjos
familiares diversificados, que necessitavam ser retirados da marginalizagdo ¢ do manto da
ilegalidade, para verdadeiramente materializar os principios da liberdade, igualdade e

dignidade.

Seja qual for a forma, solenidade ou convenc¢do social, sendo um nucleo de formacgdo da
pessoa humana digna e feliz, existird uma familia que demandaré especial protecao do Poder

Publico.

Como resultado das novas compreensdes e conceituagdes familiares, com a inauguracao de
principios especificos para o estudo do Direito das Familias, houve o reconhecimento de que
a familia, como qualquer outro instituto, precisa cumprir a fun¢do e finalidade a que se

destina, permitindo a realizacdo individual dos seus membros em favor de toda a sociedade.

A ciéncia juridica ¢ um sistema aberto composto de regras e principios, produtos de uma

cultura e frutos das aspiracdes de uma sociedade. Em razdo disto, todo instituto juridico ¢

40 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.10. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 53.

4l PEREIRA, R Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 199 ef seq.

42 Ibidem, loc. cit.
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criado com uma determinada fun¢do visando o alcance de um determinado fim, os quais,

obrigatoriamente, precisam ser observados, sob pena de desvirtuar sua razio de ser®.

E com base nisso que a Constitui¢do Federal disciplina, por exemplo, a fungio social da
propriedade e a fungdo social do contrato, espiritos que também sdo reproduzidos pelas

normas infraconstitucionais como forma de reforgar a sua observancia na aplicacao.

Obviamente, que os institutos do Direito das Familias ndo poderiam ser diferentes. Estuda-los
demanda dos operadores atencdo voltada para os principios constitucionais, buscando a
efetivacdo da dignidade do homem, solidariedade social, liberdade ¢ igualdade**. E esta a

fungao social da familia.

A tdbua axioldgica escolhida pela CF/88 foi a dignidade da pessoa humana, como ja
explanado no presente trabalho. Entretanto, ¢ importante destacar que essa dignidade nao
pode ser vista apenas sob a otica da individualidade, para nao correr o risco de sua aplicagao

egoistica.

A dignidade humana também pressupde o seu aspecto social, considerando o homem
enquanto ser essencialmente sociavel, possuindo na familia o seu primeiro nucleo de contato e

integragdo social.

Portanto, a familia ndo pode ser compreendida como um fim em si mesmo, ou uma espécie de
instituto que goza de personalidade juridica propria, sem se questionar suas razdes de existir.
Ela ¢ um instrumento de desenvolvimento da personalidade, ambiente seguro para uma
saudavel convivéncia, meio de realiza¢dao da dignidade e potencialidades de cada um dos seus

membros®.

Seja para reconhecer a unido estavel homoafetiva, aceitar o vinculo de parentesco decorrente
da adogdo, garantir a impenhorabilidade do bem de familia, facilitar a dissolu¢do do
casamento ou autorizar a mutabilidade do regime de bens na constincia da unido, o
tratamento dos institutos ligados a comunidade familiar deve garantir a sua funcionalidade ao
atender os anseios constitucionais de proporcionar um lugar privilegiado para a boa

convivéncia e dignificacdo dos seus membros.

4 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Fungiio social da familia e jurisprudéncia brasileira. Disponivel
em: < http://www.ibdfam.org.br/ img/congressos/anais/177.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2018.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 132.

45 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Fungiio social da familia e jurisprudéncia brasileira. Disponivel
em: < http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/177.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2018.


http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/177.pdf
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/177.pdf
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Neste sentido, € que a preservacao da fung¢do social da familia também possui a perspectiva de
protecdo do nucleo familiar contra as ingeréncias indevidas de terceiros — incluindo o Estado,
vedagao expressamente recepcionada pelo legislador civilista no artigo 1.513 que assim diz:
“E defeso a qualquer pessoa, de direito ptblico ou privado, interferir na comunhio de vida

instituida pela familia”°.

O referido artigo ¢ reflexo da previsao constitucional de inviolabilidade da intimidade, vida
privada e honra*’, valores erigidos a condi¢io de direitos individuais, que podem ser
sabiamente sintetizados no género “direito a privacidade”, o qual englobaria todos os aspectos
da vida intima, privada e da personalidade humana, como se referiu José¢ Afonso da Silva em

sua obra®,

As relagdes familiares, suas opgoes, modo de vida, hébitos, origens e planos futuros, estao
inseridas no campo da intimidade e da vida privada, que além de serem consectarios da
liberdade, precisam estar externamente protegidos, nos limites da divulga¢do, investigagdo e

conservagdo que os seus titulares autorizam®.

Por mais que o Estado tenha o dever de proteger a familia, a sua ingeréncia so serd legitima se
tutelar direitos e garantias dos sujeitos em estado periclitante, especialmente aqueles
considerados vulneraveis, cujo exercicio da autonomia e liberdade encontre-se mitigado pelas

circunstancias faticas que o circundam.

Destarte, a autonomia privada consiste no exercicio da liberdade pessoal, na maneira de se
desenvolver e realizar a propria personalidade humana para além da disposi¢do patrimonial,
no verdadeiro poder de autodeterminacdo do sujeito. A autonomia faculta aos individuos
“modelar o sentido da sua existéncia, ancorada nos seus valores, crencas, sua cultura e seus

anseios”.

Entende-se, em geral, autonomia privada como o poder atribuido pelo ordenamento
juridico ao individuo para que este possa reger, com efeitos juridicos, suas proprias
relagdes. Esse poder confere as pessoas a possibilidade de regular, por si mesmas, as

4 BRASIL. Cédigo Civil: Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF, 11 jan 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 09 maio 2018.

47 Art. 5°, X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. (BRASIL, Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 maio 2015).

48 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. 35. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2012, p. 206.

49 Ibidem, p. 208

5 GODINHO, Adriano Marteleto. A autonomia privada no ambito das relagdes médico-paciente e a “capacidade
para consentir”: uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade juridica. /n: REQUIAO,
Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Jus Podivm, 2014, p. 32.
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proprias agdes e suas consequéncias juridicas, ou de determinar o conteudo e os

efeitos de suas relagdes juridicas, tendo o reconhecimento e podendo contar com a

protecdo do ordenamento juridicoSI.

Trata-se de ponto essencial e quica fundante do Direito Privado, tema de discussdes
acaloradas na doutrina e pedra de toque das relagdes familiares, principalmente em face do
casamento ¢ demais relacionamentos conjugais, pura manifestacdo de vontade de natureza

afetiva, social e material, com repercussdes definitivas e para além da morte.

O maior campo de atuagdo da autonomia ¢ no Direito das Obrigagdes, com a liberdade
negocial atribuida aos titulares das relagdes juridicas para que possam firma-las da forma que
melhor lhes aprouver, respeitando a esfera juridica de terceiros € a ordem econdémico-juridico-

social.

Como ja vimos, o Direito das Familias sofreu profundas mudancas com a Carta Magna de
1988 que introduziu o principio da dignidade da pessoa humana, levando o ordenamento
juridico brasileiro e todos os ramos do direito a reinterpretar as relagdes juridicas que

disciplinavam, de forma a consagrar a dignidade dos seus participantes.

Neste interim, a autonomia privada funcionou como elemento essencial para a promog¢ao da
dignidade da pessoa humana, dignidade esta analisada no sujeito em sua individualidade e nao
como mera abstracdo do ser humano padrdo. Isso porque, a verdadeira dignidade leva em
conta as especificidades de vida de cada um, em que muitas vezes a realizacdo plena do
individuo apenas sera alcangada com o seu livre poder de agir e a garantia do uso da sua

autonomia>Z.

Analisando sob perspectiva individualista, existe em todos o anseio de fazer o que bem
desejar, da forma, com quem e no momento que lhe apetecer. Esse sentimento se intensificou
apds o estabelecimento da vida em sociedade e da criacdo da ficcdo juridica do contrato
social, de modo que as pessoas, individualmente consideradas, tiveram que abrir mao de
parcela da sua propria liberdade em prol de uma vida em comum, pautada na paz e no

equilibrio social.

Ocorreu que o Estado passou a ser chamado a garantir a preservacdo da aptidao dos
individuos para regular as suas relagdes privadas livremente, trazendo o principio pacta sunt

servanda e a preocupacao com a higidez da manifestacdo de vontade, a0 mesmo tempo que

51 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. rev. Sio
Paulo: Saraiva, 2007, p. 47,

52 REQUIAO, Mauricio. A autonomia privada como elemento de concregdo da dignidade da pessoa humana:
consideragdes preliminares. /n: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Jus Podivm,
2014, p. 16 Et seq.
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teve que impor limites a esta autonomia para garantir a segurang¢a € obter um maior controle

social®.

Justamente por isso, a vontade, por si s0, ndo produz qualquer efeito juridico. Para que ela
possua eficacia reconhecida pelo Direito ¢ indispensavel que se revista das formalidades
exigidas por lei quanto ao seu contetido, capacidade e legitimidade dos sujeitos envolvidos,
preenchendo o campo da existéncia e da validade dos negécios juridicos, para entdo alcangar

os efeitos desejados>*.

Em verdade, a autonomia relaciona-se com os objetivos das relagdes tracadas e as finalidades
buscadas pelos sujeitos, ¢ “a expressao maior da subjetividade do interesse humano, que vem
revelar o “querer” humano em esséncia, adquirindo um contetido psicologico com efeitos

juridicos capazes de gerar obrigagdes entre as partes”>>

, capaz de constituir, modificar ou
extinguir determinadas relagdes juridicas, sendo fruto da liberdade de designios, crengas e
costumes de cada um®®, enquanto que a materializacdo e validade delas fica condicionada a

disciplina do ordenamento juridico.

O Direito vem para garantir a liberdade — ndo de modo ilimitado, até porque nenhum direito
subjetivo assim o € —, mas na tentativa de equilibrar os interesses individuais e coletivos. Por
isso o exercicio da autonomia é consagrado e garantido pelo ordenamento e, a0 mesmo
tempo, limitado pela lei, pela ordem publica, pela moral e os bons costumes, valendo, no
ambito privado, a maxima enraizada de que tudo que ndo for juridicamente proibido ¢

permitido.

Apesar da beleza dos vetores axiologicos atuais, a realidade nem sempre foi assim.
Antigamente ja se chegou a defender, que no ambito familiar o maior interesse seria do
Estado, em detrimento dos proprios interesses individuais. Nesse periodo, a intervencao
estatal era excessiva e limitante, tendo como objetivo estabelecer comportamentos

padronizados®”’.

53 ALMEIDA, Rodrigo Andrade de. Fungdo social da funcionalizagio da autonomia privada? In: REQUIAO,
Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Jus Podivm, 2014, p. 157 Et seq.

>4 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. rev. Sio
Paulo: Saraiva, 2007, p. 54.

55 PIMENTEL, Fernanda Pontes. Mutabilidade dos regimes de bens e a autonomia da vontade: um caso de
colisdo do principio da ndo-intervengdo nas entidades familiares e a interferéncia do Poder Judiciario. XXII
Congresso Nacional do CONPEDI. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br>. Acesso em: 09 maio 2018.

56 ROCHA, Rafael da Silva. Autonomia privada e direitos da personalidade. Revista da Sessdo Judicidria do
Rio de Janeiro. V. 18. n. 30, 2011. Disponivel em:
<http://www4.jftj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/view/258>. Acesso em: 09 maio 2018.

37 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 47.
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Com a protecdo da pessoa humana, a garantia da liberdade, funcdo social e afetividade se
alterou a Otica intervencionista para restringir a intromissao estatal apenas em face das raras
situagdes de necessidade de efetivagdo da promoc¢do dos direitos e garantias dos seus

componentes, especialmente os vulneraveis (principio da intervengao minima).

Houve o chamado fenomeno da privatizagdo da familia, que trouxe a concep¢do nao
intervencionista, concedendo espaco para a autodeterminacao do individuo e das familias na
busca pela felicidade, desenvolvimento pessoal e realizagcdo, assegurando que as pessoas

tivessem ampla liberdade de realizar sua vida privada, sem perturbacio de terceiros>®.

Assim, o Estado deixou de se imiscuir nos aspectos personalissimos da vida privada — o que
refletiu na disciplina do divorcio injustificado e independente de lapso temporal, no

planejamento familiar decorrente da livre decisdo do casal®’

e no recente exemplo do divércio
extrajudicial —, somente permitindo e legitimando a interveng¢dao para resguardar direitos
ameacados ou violados, a exemplo da condenacao judicial de pensdo alimenticia em favor do

filho menor ou do reconhecimento judicial da paternidade®.

Os aspectos personalissimos da vida privada somente dizem respeito a vontade do proprio
titular, sendo o regramento da convivéncia familiar ditada pelos seus integrantes. Em razao
disso, € que o principio da minima interven¢do ¢ expressao da liberdade e autonomia dentro

do mais privado de todos os espagos do Direito Civil: o nucleo familiar®!.

Contudo, como bem sustentou Clovis Bevildqua, a autonomia privada ndo pode ser
transformada em um principio soberano. A lei deve intervir para dar orientagdo e limites ao
movimento volicional humano, submetendo-o a formalidades e exigéncias garantidoras da

verdadeira pureza de manifestagio, bem como dos interesses da familia e da sociedade®?.

38 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2012, p. 208.

59 Art. 226, § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsével, o
planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou
privadas. (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 maio
2015).

60 Nessa perspectiva Cristiano Chaves critica a Lei n° 12.344/10, que impde o regime de separacgdo obrigatéria de
bens para os maiores de 70 (setenta) anos de idade. Para ele, o legislador lamentavelmente pecou ao confundir
senilidade com incapacidade, invadindo flagrantemente a esfera pessoal dos nubentes e privada do individuo
para regulamentar o seu patrimdnio, obstando a escolha do regime de bens do casamento, mesmo contra a
propria vontade do sujeito. (Op. cit., p. 48 et seq).

o1 Ibidem, p. 50.

62 BEVILAQUA, Clévis. Direito das Sucessdes. Sao Paulo: Red Livros, 2000, p. 215.
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Com base nisso, que a CF/88 também assegurou a existéncia da familia como célula
mantenedora de uma sociedade democratica, perspectiva de nitido interesse estatal, que levou
o Estado a transmutar sua postura protetora-repressora para uma postura protetora-provedora-

assistencialista, admitindo excepcionais e fundamentadas intervencgdes®’.

Porém, apesar desse moderno entendimento, pode-se detectar no Codigo Civil, no Codigo de
Processo Civil e legislagdes esparsas que regem as relagdes familiares, situacdes opostas em
que o limite protecionista do Estado ¢ ultrapassado para atingir a autonomia privada, como ¢ o
caso da exigéncia legal de acdo judicial para alteracdo do regime de bens do casamento,
exigindo que ambos os conjuges explicitem os motivos e as razdes justificadoras para

julgamento e aprovagao do magistrado.

Outro exemplo também no ambito do casamento, que viola a liberdade, autonomia e o
principio da livre estipulagdo e mutabilidade do regime de bens, ¢ a imposicao de que pessoas

acima de 70 (setenta) anos adotem o regime da separacdo obrigatoria de bens.

Nas situacdes em que ha violacdo ao direito constitucional a privacidade e intimidade ¢
preciso a intervencao estatal para que os aspectos intimos das pessoas nao sejam lesionados
no curso de agdes de familia, incluindo o dever dos magistrados de afastar “toda e qualquer
producdo probatdria que implique em invasdo da privacidade de uma das partes, discutindo,

por exemplo, suas preferéncias sexuais”®*.

Todavia, a linha entre a prote¢do e a repressdo ¢ muito ténue. A legitimagdo da intervencao
estatal para tutelar direitos, ndo pode ser confundida com poder de fiscalizagdo e controle. A
aplicabilidade da autonomia funciona como instrumento de freios e contrapesos na

intervencio do Estado®’.

Nao pode existir a ingeréncia indevida do Estado sobre a autonomia privada, mas sim o
oferecimento de subsidios pelos operadores do direito para a garantia do verdadeiro espirito

da lei, sem que disso resulte restri¢des indevidas®®.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 187 et seq.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 51.

8 Op. cit., p. 193 et seq.

% TERRA, Aline de Miranda Valverde; ORLEANS, Helen Cristina Leite de Lima. A tutela da autonomia
privada e a utilizagéo atécnica dos novos principios constitucionais. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, ano 103, v. 945, jul. 2014, p. 61.



29

Por isso que o grande desafio dos operadores do direito ¢ conseguir equilibrar o direito a
liberdade e a autonomia com os interesses de ordem publica, garantindo a exclusiva atuagao

protetora-provedora-assistencialista do Estado.

Indo de encontro com essa nova perspectiva constitucional, o atual Codigo de Processo Civil
perdeu a oportunidade de modificar o regramento sobre a alteracdo do regime de bens do
casamento. Pecou ao exigir a exposi¢do das “razdes que justificam a alteracdo” pelos
conjuges, bem como ao manter a necessidade de processo judicial, sem viabilizar a via

extrajudicial.

Neste cenario, torna-se (ainda mais) imperioso que os magistrados apliquem a hermenéutica
principioldgica nos casos de regramento intervencionista existentes na legislagdo, para
considerar que a “norma juridica somente pode ser vista e admitida como instrumento posto a
disposi¢do para implementar decisdes justas e adequadas, solucionando os mais variados

problemas e conflitos emergidos de uma sociedade aberta, plural e multifacetaria™®’.

Este tema ¢ o objeto de estudo do presente trabalho, que serd melhor destrinchado nos

capitulos subsequentes.

2.4 0 CASAMENTO COMO ENTIDADE FAMILIAR CLASSICA

Como ja explanado, a constitucionalizagdo do Direito das Familias introduziu o principio do
pluralismo das entidades familiares, reconhecendo enquanto familia os mais variados arranjos

desmatrimonializados.

Seja qual for a forma de constituicdo do nicleo familiar, todos merecerdo especial protecao
do Estado, sem discriminagdo, conforme previsdo constitucional, que disciplina a protecdo
genérica da familia, trazendo a pessoa humana para o centro das preocupagdes e dando énfase
para as relagdes de afeto e tutela da dignidade, independente da caracteristica individual de

cada unido®®.

67 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 132.

%8 PALERMO, Carlos Eduardo de Castro. A Desconstru¢io do Casamento Tradicional e as Novas Formas
Familiares. Revista IOB de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. ano IX, n. 48, jun/jul. 2008, p.116.
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Ou seja, o casamento perdeu o seu exclusivismo ao deixar de ser compreendido como a Unica
forma instituidora de uma familia legitima, mas ndo deixou de continuar merecendo o

especial protecionismo estatal®’.

O casamento ¢ a entidade familiar classica, instituto historico que acompanha a sociedade
desde sua origem. Para Camilo Colani, este instituto possui uma acepg¢do social e outra

acepcao juridica, que apesar de se tocarem, ndo se confundem.

Na concepgao social, o casamento ¢ a “unido de duas ou mais pessoas, vinculadas entre si
pelo interesse proprio e comum de possuirem o estado de casados, reconhecido por outras

organizagdes sociais”’’.

J& a concepgdo juridica estaria vinculada a atribui¢do da qualidade de casado na medida do
reconhecimento estatal. Assim, o casamento seria a situagdo social das pessoas a quem o
Estado atribui a qualidade de casados, outorgando-lhes direitos e obrigagdes entre si (relagdes

internas) e em face de terceiros (relagdes externas)’’.

Com a normatividade constitucional e a atual interpretacdo dos nossos Tribunais Superiores,
se afastou a antiga vinculacao do casamento a ideia de indissolubilidade, procriacao, religido
e heterossexualidade. O casamento passou a ser compreendido como uma entidade familiar
advinda da unido afetiva entre pessoas humanas, de qualquer sexo, constituida formal e
solenemente, objetivando a comunhdo de vidas através do afeto e produzindo efeitos no

ambito pessoal, social, juridico e patrimonial 2.

O legislador civilista optou por ndo definir o conceito do referido instituto, gerando
discussdes doutrinarias acerca de sua natureza juridica. H4 quem defenda se tratar de um
contrato, com forma prevista em lei, considerando a predominéancia da vontade na instituicao,
permanéncia e dissolu¢dao do negocio juridico, bem como diante da possibilidade de exercicio

das faculdades legais atribuidas aos conjuges (teoria contratualistas)’>.

Outros defendem a teoria institucionalista, dando predomindncia ao interesse publico.
Entendem, que apesar do necessario acordo de vontade entre os nubentes, a mera vontade ndo

constitui o casamento, que precisard da intervencdo de uma autoridade publica para sua

 Op. cit., p. 174.

" BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 34.

™ Ibidem, p. 36.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 179.

3 Op. cit., p. 51 et seq.
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constitui¢do, criando, inclusive, deveres juridicos sem contetido patrimonial, o que afastaria

uma possivel natureza contratual %,

Esta corrente entende que o casamento ndo pode ser estipulado livremente pelos consortes,

sendo verdadeiro conjunto de regras preestabelecidas pelo legislador.

Por fim, haveria a corrente mista, que equilibra as duas outras ideias para enquadrar o

casamento como ato complexo, composto por caracteristicas contratuais e institucionais.

De fato, a legislagdo impde formalidades — at¢é mesmo excessivas — para a constitui¢do do
casamento, fundamentada na prote¢do do interesse publico e dos envolvidos. Ha, também,
sensivel restri¢do a autonomia dos nubentes, sobretudo no aspecto patrimonial, ao impor, em

determinados casos, a espécie de regime de bens aplicavel.

Contudo, a obediéncia ao regramento e limitagdes legais ndo afasta a natureza negocial do
instituto. A estrutura de qualquer negocio juridico presume um plano de existéncia, validade e
eficdcia. Para ser valido, o negdcio deve estar em conformidade com as regras do
ordenamento, com a presenca de agentes capazes, objeto licito, forma adequada (prescrita ou

ndo defesa em lei) e vontade exteriorizada de forma livre e consciente’.

A autonomia privada ndo possui carater absoluto, de modo que os efeitos desejados pelos
negociantes precisam respeitar os pressupostos de existéncia, validade e eficacia impostos

pela normatividade incidente, exatamente como ocorre com o casamento.

Talvez a diferenca resida na indole familiar do instituto ou, nas palavras de Cristiano Chaves
e Nelson Rosenvald, “em face de sua estruturacdo existencial”, que afasta a incidéncia de

algumas regras do direito contratual, caracterizando-o como negécio juridico especial’S.

Os mesmos doutrinadores afirmam, que com o advento da Lei 11.441/07 disciplinando o
divorcio extrajudicial, houve a superagdao do dissenso doutrinario acerca da natureza juridica
do casamento. Isto porque, ao permitir a dissolucdo do matrimdénio por mero consenso €

liberalidade dos conjuges, tornou-se indiscutivel o seu carater negocial.

Portanto, o casamento ndo mais pode ser visto como um contrato, uma vez que esta espécie de
negoécio juridico bilateral objetiva a criagdo, modificagdo ou extingdo de relagdes

exclusivamente patrimoniais. O casamento, por sua vez, ¢ negocio bilateral, fruto de ato de

" WALD, Arnoldo. Direito Civil: direito de familia. 19. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, v. 5, p. 113.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte geral ¢ LINDB. 10. ed.
rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2012, v. 1.p. 601.

76 Idem. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 184.
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vontade dos nubentes, seja para escolher o parceiro, para casar (ou ndo casar), seja para
definir o regime de bens a ser aplicavel durante a unido, com a criacdo de direitos e deveres

de caréter patrimonial e extrapatrimonial”’.

Apesar desta superacao, o conhecimento acerca da natureza negocial do casamento ¢
essencial para a compreensdo do objeto do presente trabalho, que critica o excessivo
intervencionismo estatal em detrimento da autonomia privada na faceta iminentemente

patrimonial da relagdo: o regime de bens.

Portanto, para além das ponderagdes acerca da violagdo a dignidade da pessoa humana,
intimidade, privacidade e o desrespeito da familia como instrumento de desenvolvimento
humano, o grande fundamento do intervencionismo minimo ¢ a consagracdo da liberdade e da

autonomia privada dos conjuges.

A necessidade de explanagdo judicial sobre as justificativas para alterar o regime de bens
escolhido, subordinando a mudanca a apreciagdo do Poder Judicidrio, limita a vontade dos
conjuges sobre o regramento patrimonial incidente na comunhao de vida que eles desejaram e
criaram, afastando a forca determinante da afetividade e tornando invasiva a intervencao do

legislador.

Porém, o casamento sempre foi a classica forma de constituicdo de uma entidade familiar,
nucleo da sociedade com especial interesse do Estado, o que — para muitos — justificaria a
postura intervencionista nas relagdes afetivas’®. Sob a 6tica dos participantes desta relagdo, o
casamento tem como finalidade precipua a comunhao afetiva de vidas, criando uma entidade

familiar formal e solene, que pode ter eventual fim especifico ou nido”.

Desde o julgamento do Recurso Especial 878694/Minas Gerais pelo Supremo Tribunal
Federal, com repercussdo geral admitida, foi reconhecida a inconstitucionalidade no
tratamento desigual concedido ao casamento e a unido estavel, em sede de direito sucessorio,
por promover a hierarquizacdo de entidades familiares, o que ¢ incompativel com a

Constituicio®.

7 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Introduciio ao direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p. 26 et seq.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.12. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 165.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 182.

80 Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordinirio. Repercussio geral. Inconstitucionalidade da
distingdo de regime sucessorio entre conjuges e companheiros. 1. A Constituigdo brasileira contempla diferentes
formas de familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas
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Seria desarrazoado ndo estender esta tese também para as relagcdes no ambito do Direito das
Familias. Logo, apesar de continuar existindo o casamento e a unido estavel, formas
familiares com modo de constituigdo e caracteristicas distintos, deve-se aplicar o mesmo

espirito normativo, inclusive para o fim de possibilitar a conversdo de um pelo outro®'.

Apesar da mudanga de paradigma encabecada pelo STF, o presente estudo se concentrard na
andlise do casamento enquanto entidade familiar classica, ndo se prestando a discorrer sobre

as demais formas de familia, em decorréncia do seu recorte epistemoldgico.

Neste sentido, diante da normatividade casamentaria constitucional e infraconstitucional,
podemos considerar como principal caracteristica do casamento, o seu carater personalissimo
e a livre escolha. Ou seja, a vontade de casar decorre da manifestagdo exclusiva dos nubentes,
que possuem liberdade para escolher o parceiro (independente do sexo), para definir se quer

casar € S€ quer permanecer casado.

Além disso, trata-se de ato essencialmente solene, revestido de formalidades impostas pela
legislagdo, que definem a forma de manifestagdo da vontade, sua publicidade, validade e
registro, sempre na presenga ativa de representante do Estado. Esta caracteristica ¢ tdo
importante, que o desobedecimento das formalidades legais implica na inexisténcia do ato, ao

invés de sua nulidade®?.

Tais normas sdo de ordem publica, cogentes, portanto inafastaveis, independente do interesse
ou conveniéncia dos conjuges. Eles possuem liberdade de escolha para casar e permanecer

casado, porém esta liberdade ¢ mitigada pelo regramento legal.

mediante unido estavel. 2. Nao ¢ legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e os companheiros,
isto ¢, a familia formada pelo casamento e a formada por unido estdvel. Tal hierarquizacdo entre entidades
familiares ¢ incompativel com a Constitui¢ao de 1988. 3. Assim sendo, o art. 1790 do Coédigo Civil, ao revogar
as Leis n°s 8.971/94 ¢ 9.278/96 e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessorios
bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com os principios da igualdade, da
dignidade humana, da proporcionalidade como vedagdo a protecdo deficiente, ¢ da vedagdo do retrocesso. 4.
Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o entendimento ora firmado ¢ aplicavel apenas aos
inventarios judiciais em que ndo tenha havido trinsito em julgado da sentenca de partilha, e as partilhas
extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmagdo, em
repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no
art. 1.829 do CC/2002” (Tese 809). BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 878694.
Recorrente: Maria de Fatima Ventura. Recorrido: Rubens Coimbra Pereira e Outro. Relator: Min. Roberto
Barroso. Brasilia, DI 05 fev. 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+878694
%2ENUME%2E%29+0OU+%28RE%2EACMS%2E+ADIJ2+878694%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos
&url=http://tinyurl.com/pey8s55>. Acesso em: 09 jun. 2018.

81 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.12. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 170.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 185.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=878694&classe=RE&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M

34

Quanto aos efeitos do matrimoénio, isto €, todas as possiveis consequéncias internas ou
externas decorrentes deste ato, Caio Mario da Silva Pereira os classifica conforme a projecao
no ambiente social, nas relagdes entre os nubentes € nos interesses econdomicos despertados,

distribuindo-os entre efeitos sociais, pessoais e patrimoniais®’.

Os efeitos sociais dizem respeito a situacdo social das pessoas a quem o Estado atribuiu o
status de casados. Além da mudanca do estado civil, o principal deles ¢ a constituicdo da
familia matrimonial, unidas pelo afeto e comunhdao de vidas. Além disso, hd também o
estabelecimento do vinculo de afinidade entre os conjuges e os parentes do outro, € a

emancipacio do conjuge menor de idade, quando ocorrer®*.

Identificados socialmente na qualidade de casados, os conjuges passam a ter direito e deveres
iguais e reciprocos, que sdo os efeitos pessoais do casamento, a exemplo da fidelidade,

assisténcia, respeito, subsisténcia, dever para com a prole, etc.

Por fim, existem os famigerados efeitos patrimoniais, que sdo indissocidveis do ato que
institui plena comunhdo de vidas, onde a familia, além de necessitar de um patrimonio
minimo para a consecu¢do dos seus fins, trava, a todo tempo, multiplas relagdes entre si e

com terceiros.

Assim, a comunhao de vida também implica na comunhao de interesses econdmicos, que nao
prepondera em face do carater afetivo e social da relacdo, mas estd a eles conectados, a
medida em que as repercussdes patrimoniais devem proteger a dignidade das pessoas

humanas envolvidas e os seus valores existenciais®.

Para regulamentar os impactos econdmicos das nupcias, a legislagdo criou o estatuto
patrimonial do casamento, com diversos regimes de bens aplicaveis, disciplinados para
proteger os coOnjuges e eventuais terceiros. Estes serdo melhor tratados nos topicos

subsequentes.

2.5 EFEITOS ECONOMICOS

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: direito de familia. 25. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, v. 5, p. 189.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
v. 5, p. 144.

85 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 286.
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Por ser o casamento a Unica entidade familiar essencialmente solene, com requisitos legais
para a existéncia e validade do ato, ¢ comum que os efeitos econdmicos das unides afetivas

sejam sempre associados as familias matrimonializadas.

Todavia, o matrimonio ndo ¢ a unica forma de familia da qual decorre aspectos patrimoniais.
Qualquer comunidade familiar €, em esséncia, uma comunhdo plena de vidas, marcada pela
afetividade, com uma conjugagdo de aspectos emocionais e materiais relevantes, a exemplo

da manutengao do lar, da guarda dos filhos e assisténcia reciproca.

As familias precisam travar relagdes entre si e com terceiros, a fim de garantir o
desenvolvimento e a realizagdo das pessoas humanas envolvidas. Portanto, a repercussao
econdmica ¢ inevitavel, o que leva alguns doutrinadores a compara-las com empresas, isto €,

verdadeiras unidades produtivas®®.

Nas palavras de Camilo Colani, “E evidente que das relagdes econdmicas de direito de
familia, o regime de bens do casamento constitui a mais relevante. Isso porque ¢ efeito

inerente a0 matrimdnio, ou seja, no ha casamento sem regime de bens”®’.

O casamento implica na produgdo de relagdes patrimoniais profundas entre os conjuges, que
jamais existiriam entre pessoas desconhecidas. E por isto que o legislador criou regimes que

disciplinam a forma de comunhao, ou ndo, dos bens adquiridos na constancia da relagao.

Sao, em verdade, um conjunto de disposi¢des pré-estabelecidas, que estdo a livre escolha dos
nubentes para definir, antecipadamente, a origem, a titularidade e o destino do patrimonio
amealhado antes, durante e depois da unido. Por isso que o marco inicial para a aplicagdao do

regramento é a celebra¢io do casamento, cessando com a sua dissolugio®®.

O Coddigo Civil prevé quatro tipos de regime de bens: a comunhdo parcial, a comunhao
universal, o regime de participacdo final nos aquestos e a separagdo de bens, caracterizando o

principio fundamental da variedade de regimes.

O tipo de regime que regulamentara os interesses econdmicos dos nubentes, dependera de sua

livre escolha®. Podem optar por um tipo legal ou pela combina¢io de mais de um deles,

8 Para Paulo Nader, a familia seria considerada uma empresa “pois detém patrimonio, produz ou presta servigos,
lida com o ativo e o passivo, embora sua contabilidade seja informal (...).”. (NADER, Paulo. Curso de Direito
Civil: direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2006, v. 5, p. 431).

87 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 151.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.12. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 316.

8 Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes
aprouver. (BRASIL. Cédigo Civil: Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF, 11 jan 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 14 jun. 2018.)
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sendo-lhes licito, inclusive, estipular cldusulas especificas, desde que respeitem as normas de
ordem publica, a natureza e a finalidade do matrimodnio, sem dispor, por exemplo, sobre

alimentos e direito sucessorio”®.

O regime-base matrimonial do ordenamento juridico brasileiro ¢ a comunhao parcial. Esse
regime prevé a comunhdo dos bens adquiridos na constancia do casamento, presumindo a
mutua colaboragdo dos conjuges, permanecendo incomunicdveis os bens adquiridos por

motivo anterior ou alheio a0 matrimonio®.

Se diz regime-base, porque a sua incidéncia independe de expressa escolha do casal. A
comunhao parcial ¢ o efeito eleito pelo legislador para regulamentar a unido de duas pessoas.
Para afastd-lo, caberd aos envolvidos escolher, expressamente, regime de bens diverso,
formalizando a op¢ao por meio de pacto antenupcial, conforme art. 1.640, paragrafo unico, do

CC/02%.

Na comunhdo universal de bens, todo o acervo patrimonial constituido antes ou durante o
matrimdnio se torna uma so universalidade, igualitariamente administrada e repartida entre os

conjuges.

O regime da separagdo, por sua vez, ¢ aquele em que cada conjuge ¢€ titular do seu proprio
patrimoénio, antes, durante e depois do casamento, sem que haja nada a dividir. A sua
incidéncia pode decorrer da convencdo dos nubentes através de pacto antenupcial, ou da
imposi¢do legal, como ¢ o caso dos maiores de 70 (setenta) anos, daqueles que dependem de
suprimento judicial para casar ou que casam com inobservancia das causas suspensivas (art.

1.641, CC/02).

Por fim, o regime de participacdo final dos aquestos, que ¢ um regime hibrido. Na constancia
da unido os bens sdo particulares, de livre administragdo, como ocorre na separagdo. Porém,
advindo a dissolu¢do da sociedade, divide-se igualitariamente o patrimonio adquirido em sua

constancia, se assemelhando a comunhio parcial®>.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
v.5,p. 171.

oV Ibidem, p. 184.

92 Art. 1.640, Paragrafo tnico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitacdo, optar por qualquer dos regimes
que este codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo a op¢ao pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto
antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas. (BRASIL. Cédigo Civil: Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Brasilia, DF, 11 jan 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 14 jun. 2018.)

% Rolf Madaleno defende, ainda, a criagdo de outros dois tipos de regime: a comunh?o proporcional dos bens ¢ a
comunhio dos bens familiares. O primeiro consideraria patrimdnio comum a proporcionalidade entre o ganho de
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A variedade de regimes ndo afasta a necessidade de escolha do regramento aplicavel a unido.
Se os nubentes ndo pactuam, por ato expresso de vontade, ou pactuam de forma defeituosa e,
portanto, invalida, o Estado elege o regime-base para regulamentar as indissociaveis relagcdes

patrimoniais decorrentes do matrimoénio.

Em ultima andlise, seja por acdo ou omissdo, a palavra final sobre a disposi¢do patrimonial
sempre serd dos conjuges, que possuem liberdade para escolher um dos regimes legais; criar,
por meio de pacto antenupcial, um regime proprio que melhor lhes aprouver; ou, mantendo-se

inertes, tacitamente concordar com o regime-base legal.

A livre escolha do regime de bens ¢ apenas uma demonstracdo da evolugdo do Direito de
Familia contemporaneo, que vem caminhando para uma crescente valoriza¢do da autonomia
da vontade das partes e das liberdades individuais. Porém, indo de encontro as aspiracdes
modernas, o espirito progressista ndo foi mantido na regulamentacdo da alteracdo do regime

de bens durante o matrimonio.

Apesar de o legislador prever essa possibilidade, o §2° do art. 1.639 do CC/02, reproduzido
pelo art. 734 do CPC/15, exige procedimento judicial especial de jurisdi¢ao voluntaria, com
pedido motivado por ambos os conjuges, devidamente instruido com a exposicao das

justificativas para a alteracao.

A mudanga somente ocorrerd ap6s deliberacdo do magistrado, terceira pessoa, que apesar de
absolutamente estranha a relacdo conjugal, terd o poder-dever de decidir as normas
patrimoniais aplicaveis, inclusive podendo concluir pela improcedéncia do pedido, obstando a

mutabilidade do regramento em detrimento da vontade dos proprios conjuges.

Ante as peculiaridades das questdes familiares, intrinsecamente relacionadas com a
afetividade, privacidade, solidariedade e dignidade humana, a intervengao judicial em matéria
exclusivamente patrimonial perdeu a oportunidade de ser afastada pelo novo Coédigo de

Processo Civil.

Este, reproduzindo o diploma civilista, manteve o engessamento da vontade e a postura
intervencionista do Estado, que atropela a liberdade e autonomia da vontade em nome da
preservacdo do interesse de terceiros, criando verdadeira barreira para a disposi¢ao

patrimonial.

cada conjuge. O segundo disciplinaria a comunicagdo somente dos bens de proveito familiar comum, excluindo
aqueles que seriam exclusivos do conjuge que o adquiriu. (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das
Familias.12. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 319).
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Isto ¢, os conjuges passam a ter maiores limitagdes do que a simples observancia dos
preceitos €ticos minimos ou ndo violagdo a disposicdo absoluta de lei (art. 1.655, CC/02),
estando completamente dependentes da chancela do Poder Judiciario, extremamente

burocratico e formalista, para validar a sua deliberacao volitiva no matrimdnio.

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

(...) € preciso submeter toda a normatividade infraconstitucional do casamento a
supremacia dos valores constitucionais, harmonizando, quando possivel, as suas
regras ao espirito garantista e, quando ndo for possivel promover uma conciliacdo,
simplesmente repelindo a norma inferior do sistema.**

Sobre a disciplina do procedimento especial para alteracdo do regime de bens, criticas a sua
constitucionalidade e formalidades excessivas, bem como prospeccdes sobre a edigdo de
norma legal autorizativa da via extrajudicial, passaremos a tecer consideragdes nos capitulos

subsequentes.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 175.
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3. PROCEDIMENTOS ESPECIAIS DE JURISDICAO VOLUNTARIA

Para iniciar a compreensao dos procedimentos especiais na otica do novo Codigo de Processo

Civil, € preciso resgatar a Teoria Geral do Processo e os fins a que ela se destina.

3.1 A JURISDICAO

Hé muito tempo se compreendeu que a origem da sociedade esta atrelada a origem do Direito.
Esta compreensdo foi enraizada com a famosa expressao do latim ubi societas ibi jus (onde ha
sociedade ha direito). Isto €, o Direito surgiu para coordenar os interesses sociais em prol da

harmonia e da pacificagao.

Esta coordenagdo ¢ exercida através de um controle social preventivo, com a criacao de
normas regulamentadoras dos comportamentos humanos, e um controle social repressivo,
através do poder-dever de resolu¢do dos conflitos. Em qualquer otica, “A tarefa da ordem
juridica ¢ exatamente a de harmonizar as relagdes sociais intersubjetivas, a fim de ensejar a

méxima realizagio dos valores humanos com o minimo de sacrificio e desgaste”®.

Nos primoérdios da civilizagdo, quando ndo existia uma forga estatal unificada, os impetos
individualistas, notadamente os patrimoniais e de sobrevivéncia, predominavam nas relagdes
humanas. As divergéncias eram resolvidas com o uso da for¢a, no que se convencionou

chamar de autotutela ou justica privada’®.

O surgimento do Estado e a edificacdo de critérios objetivos e abstratos para resolver
conflitos, levou a limitagdo do campo de liberdade dos individuos. A justica com as proprias
maos deixou de ser o caminho cedendo lugar a justica publica, que atribuiu ao Estado o poder

de examinar pretensoes e resolver autoritariamente os conflitos por meio da jurisdicao.

A fungdo jurisdicional nada mais € do que uma manifestacdo de poder do Estado através do
qual um terceiro imparcial aplicard o direito ao caso concreto, reconhecendo, efetivando e
protegendo situagdes juridicas em busca de uma solugdo imperativa e criativa para cada

hipotese fatica.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 24.
% Ibidem, p. 29.
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O seu exercicio se da por meio de agentes e 6rgdos do Estado, que atuam com imparcialidade
substituindo a vontade/atividade das partes envolvidas no conflito, desde que estas solicitem

um provimento a respeito, seja por op¢ao ou como unico caminho.

A liberdade ¢ resguardada a medida em que ninguém pode ser obrigado a ajuizar uma
demanda. Porém, uma vez rompendo a inércia e levando uma situagdo a juizo, os efeitos do
ato jurisdicional independem da anuéncia dos envolvidos, numa verdadeira relagdo de

autoridade (do Estado) e sujeicdo (dos particulares)®’.

Além disso, a jurisdicao ¢ a Unica fungao estatal dotada de estabilidade, tendo os seus atos
aptiddo para tornar-se indiscutiveis. O mais elevado grau de estabilidade se d4 com a
definitividade da coisa julgada material, que impede qualquer forma de revisao dos efeitos de
uma decisdo de mérito. Outros atos jurisdicionais tem um menor grau de estabilidade, como
as sentencas terminativas, que apesar de nao impedirem a repropositura da a¢dao, somente da
ao Poder Judicidrio a capacidade de neutraliza-la ou desconstitui-la®® (insuscetibilidade de

controle externo).

Assim, a jurisdicdo € instrumento para a tutela de direitos subjetivos com a resolugao
definitiva de conflitos interindividuais, realizando o direito material a servigo da paz social.
Por isso se diz que a jurisdi¢do € poder, fungdo e atividade: poder, por impor a resolucio dos
conflitos sobre os particulares; fungdo, por ser encargo atribuido aos agentes e Orgados
publicos em nome da harmonia social; e atividade, sendo o conjunto de atos complexos do

juiz ou arbitro através do qual exercera o seu poder e atingira a fun¢do que a lei lhe atribui®’.

Enquanto poder do Estado, o exercicio da jurisdicdo pressupde um processo prévio, que

garantira aos envolvidos o respeito ao devido processo legal, ampla defesa e contraditorio.

Somente na perspectiva processual ¢ que se pode pensar no ato jurisdicional de dizer o direito,
de constituir situagdes e de executar os preceitos legais criativamente. Portanto, ¢ através do
processo que se realiza as atividades jurisdicionais de cogni¢io e execucdo!'®’, modernamente

ampliadas com as inovagdes da disciplina do poder de coer¢do pelo atual Codigo de Processo

7 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, v. 1, p. 456 et seq.

8 Ibidem, p. 458 et seq.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 155 et seq.

100 Op. cit., p. 462.
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Civil, que conferiu aos juizes o arbitrio de pressionar o obrigado, com qualquer medida, para

fazer cumprir suas determinagdes'°!.

Apesar de ser una, como a expressao do poder estatal, a doutrina costuma classificar a
jurisdicdo de acordo com a origem dos conflitos deduzidos e quanto a natureza da solugao

aplicavel a cada caso, diferenciando a jurisdi¢do contenciosa da jurisdi¢do voluntaria.

3.1.1 Caracteristicas e Elementos de Diferenciacio da Jurisdicao Voluntaria

Qualquer situacdo juridica pode ser tutelada através da jurisdicdo, contexto em que estara
atrelada a imperatividade e inevitabilidade propria dos atos jurisdicionais. Essa tutela pode ser
de conhecimento, executiva ou de seguranga/cautelar/inibitéria, variando conforme a
necessidade de reconhecimento judicial, de efetivacao da pretensdo ou de prote¢ao do direito

subjetivo tutelado, respectivamente .

Ha, ainda, o exercicio da jurisdi¢cdo pela integra¢do da vontade das partes, a fim de obter

determinados efeitos juridicos, como € o caso da jurisdi¢cao voluntaria.

Para Leonardo Greco, a jurisdigdo voluntaria se caracteriza como uma forma de tutela estatal
dos interesses privados, de modo que o terceiro imparcial exerce o seu poder-dever no
interesse dos sujeitos particulares, e ndo no interesse do Estado ou com o objetivo de resolver

conflitos:

Jurisdigdo voluntaria ¢ uma modalidade de atividade estatal ou judicial em que o
orgdo que a exerce tutela assistencialmente interesses particulares, concorrendo com
0 seu conhecimento ou com a sua vontade para o nascimento, a validade ou a
eficacia de um ato da vida privada, para a formagdo, o desenvolvimento, a
documentacdo ou a extingdo de uma relacdo juridica ou para a eficacia de uma
situagdo fatica ou juridica.'®

Se trata de uma administracdo publica de interesses privados, que se diferencia da jurisdicao
contenciosa por ndo existir um conflito direto posto entre os sujeitos, onde o juiz

necessariamente decidira aplicando solugdo favoravel a um e desfavoravel a outro. Ela se

101 Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe: (..)IV -
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢cdes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria (...). (BRASIL,
Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso em: 23 jun. 2018).

102 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v.1, p. 163.

103 GRECO, Leonardo. Jurisdicio Voluntaria Moderna. Sio Paulo: Dialética, 2003, p. 11 ef seq.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm

42

caracteriza pela pacificagdo social através da tutela de uma ou ambas as partes, sem confronto

entre os possiveis direitos de uma ou de outra'%,

Héa quem defenda que a jurisdigdo voluntaria nao atua sobre conflitos. Contudo, pensando
abstratamente na origem do rompimento da inércia jurisdicional, sempre havera uma situacao
conflituosa pré-existente a qualquer acao, nem que se trate de um conflito entre os sujeitos e o

ordenamento juridico posto.

Seguindo a linha de Candido Rangel Dinamarco, invariavelmente existira um estado de
insatisfacdo que atormentard as pessoas, levando-as a se utilizarem da jurisdicao voluntaria
para alcangar a declaracdo de vontade de um juiz. E o caso dos conflitos matrimoniais nas

acdes de divorcio consensual ou dissolugao de unido estavel, por exemplo.

Ainda que a demanda seja fruto de um consenso entre os conjuges, sem filhos ou patrimonio,
foi o desacordo no matrimonio que conduziu a separacdo. O mesmo se pode dizer na
interdi¢cdo, onde o confronto com a auséncia de condi¢des fisicas ou psiquicas de alguém na

administragio de sua propria pessoa e bens, enseja a busca pela nomeagdo de um curador'®.

De modo mais aparente ou intenso, qualquer intervencao jurisdicional pressupde uma situagao
conflituosa anterior, mesmo que esse conflito ndo seja transportado para dentro do processo.
Isto ¢, as partes podem acionar o Poder Judicidrio em nitida concordancia e harmonia,
pleiteando, por exemplo, apenas a homologa¢do de um acordo. Entretanto, esta intervengao

necessariamente terd decorrido de algum enfrentamento na seara material.

Minimamente existird um desacordo com o ordenamento juridico em sentido amplo, que
exige formalidade judicial para a validade de algum ato da vida privada, como ocorre com as

acdes para modificagdo do regime de bens do casamento ',

O legislador impde a participacdo de um o6rgdo publico para validar determinados atos,

limitando a autonomia e liberdade que caracterizam a vida privada dos cidaddos, sob o

104 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, v. 1, p. 465.

195 Ihidem, p. 466.

196 A doutrina tradicional também traz hipoteses de atos jurisdicionais de mera certificacio ou recepcio e
publicidade, enquadrando-os como espécies de jurisdicdo voluntaria, a exemplo da legalizacdo de livros
comerciais e publicagdo de testamento particular. Entretanto, ha quem defesa a natureza essencialmente
administrativa destes atos, que ndo se referem a conflitos e o juiz ndo lhe dard solucdo. Tratam-se, portanto,
essencialmente da administragdo publica de interesses particulares, que ¢é efetivada pelo magistrado. (/bidem, p.
467).
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fundamento de protecdo dos interesses sociais existentes por tras da esfera de interesses dos

particulares'?’,

Ou seja, determinados efeitos juridicos decorrentes da vontade humana somente podem ser
atingidos apo0s a fiscalizacdo e integragao dessa vontade perante o Estado, que o faz através de
sua jurisdigdo, fiscalizando os requisitos legais para a obtencdo do resultado pratico

pretendido %%,

E por isso que se defende que a jurisdi¢io voluntaria ndo ¢ voluntaria, uma vez que a
inauguracao de um processo ¢ obrigacdo imposta a parte interessada, como Unica forma de
alcangar os efeitos almejados. Haveria uma obrigatoriedade legal de intervencdo da
jurisdi¢do, fruto de uma opcao politico-legislativa em razdo do objeto e/ou sujeitos, o que

acabaria por engessar a pratica de atos da vida civil autonomamente'?’.

Contudo, nao ¢ possivel generalizar. Existem situacoes, também enquadradas como jurisdigao
voluntaria, em que a voluntariedade persiste. E o caso da intervencio judicial facultativa para
obtencdo de uma mera autorizagdo ou aprovag¢do do magistrado, ou, por exemplo, situacdes
em que a lei permite, mas ndo impde, a intervencao judicial, como nos inventarios, partilhas e

divorcios inaugurados pela Lei 11.441/2007.

Nestes casos, as partes podem optar por realizar os atos perante os Cartérios de Registro Civis
de Pessoas Naturais e Tabelionato de Notas, desde que preencham os requisitos exigidos pela
lei. Porém, nao fica excluida a op¢do pela via judicial, ante ao principio da inafastabilidade da
jurisdi¢do. Cabe aos particulares escolherem dentre os caminhos possiveis, sem configurar

hipéteses de acdes constitutivas necessarias ' .

No que se refere a estruturacdo do processo € aos poderes processuais do magistrado, a
doutrina aponta a preponderancia da inquisitoriedade na jurisdi¢do voluntaria. Com efeito, os
dois modelos cléssicos de processo sao o adversarial (principio dispositivo) € o inquisitorial

(principio inquisitivo).

No modelo adversarial, a demanda se desenrola em forma de disputa entre as partes. O

conflito se d4 perante um o6rgdo jurisdicional, sendo as tarefas de conducdo e instrugdo

107 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 179.

198 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v.1, p. 187.

109 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual Civil. 9. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 97.

110 1bidem, loc. cit.
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atribuidas aos proprios sujeitos, de modo que o juiz busca apenas decidir, com relativa
passividade. J4 no modelo inquisitorial, o protagonismo ¢ do juiz, sendo preponderantemente

suas as atividades processuais'!!.

Na jurisdicao contenciosa o sistema processual ¢ misto, com a predominancia do principio
dispositivo, sobretudo no que se refere a instaura¢do do processo, defini¢do do objeto litigioso

e produgio de provas'!2.

A jurisdigdo voluntaria, por sua vez, tem forte carga inquisitorial na medida em que o juiz tem
maiores poderes na condugdo e decisdo da demanda. Ha hipoteses, inclusive, em que o
magistrado poderd inaugurar o procedimento, como ¢ o caso da arrecadacdo de bens do
ausente ou convocacdo para retirada de coisa vaga depositada''® (artigos 744 e 746 do

CPC/15'14).

O juiz terd poderes para tutelar uma ou ambas as partes, previamente determinadas, sem
precisar escolher tutelar uma em detrimento da outra, e sem julgar pretensdes antagonicas.
Terd poderes instrutérios para produzir provas independentemente das partes, podendo até
mesmo decidir contra a vontade de ambas, o que ndo se admite na jurisdi¢do contenciosa,
uma vez que nela algum dos sujeitos precisard ter a sua pretensao acolhida, mesmo que

parcialmente''>.

E a predominancia do principio inquisitivo na jurisdi¢do voluntéria, que justifica as criticas ao
procedimento de alteracdo do regime de bens do matrimonio, ja que nele se exige a exposi¢ao
das “razdes que justificam a alteragcdo” (art. 734 do CPC/15), dando ao magistrado o poder de
indeferir o pleito, mesmo havendo consenso entre os conjuges acerca do regramento dos

direitos patrimoniais desejados.

I DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v.1, p. 122.

112 NEVES, Daniel Amorim Assump¢do. Manual de Direito Processual Civil. 9. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 98.

3 Op. cit., p. 188.

114 Art. 744. Declarada a auséncia nos casos previstos em lei, o juiz mandara arrecadar os bens do ausente e
nomear-lhes-a curador na forma estabelecida na Se¢ao VI, observando-se o disposto em lei.

Art. 746. Recebendo do descobridor coisa alheia perdida, o juiz mandara lavrar o respectivo auto, do qual
constara a descricdo do bem e as declaragdes do descobridor. (BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015. Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso em: 27 jun. 2018).

15 Op. cit., p. 98.
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Fruto da inquisitoriedade ¢ que se tem a previsdo do art. 723, do CPC/15'6, que admite a
possibilidade de decisdes judiciais fundadas na equidade, desobrigando o magistrado da
legalidade estrita no ambito da jurisdicao voluntaria. Esse enunciado foi criado para ampliar a
discricionariedade judicial na conducdo e decisao destas demandas, com a utilizagdo dos

critérios de conveniéncia e oportunidade'!’,

A previsdo da equidade consagra a atividade criativa dos juizes e propicia a constru¢do de
uma hermenéutica social, com o exercicio do poder jurisdicional mais préximo da justica e
dos valores modernos, ainda que contrariamente a lei, desde que se observe a melhor solugao

para as partes e para o bem comum.

E esta previsdo que também admite a flexibilizagdo procedimental, permitindo a adaptacio do
procedimento as peculiaridades do caso concreto, desburocratizando a integracao da vontade

das partes e sua producao de efeitos juridicos.

E dificil estabelecer um modelo processual que ndo comporte excegdes. No ambito do Direito
das Familias, por exemplo, este trabalho discorda da predominancia da inquisitoriedade, no
sentido de que caberia ao juiz o protagonismo do processo. E desarrazoado permitir que o juiz
decida contra a vontade das partes, quando se esta diante de relagdes pautadas pela liberdade,

afetividade e solidariedade.

Tanto assim o é, que na disciplina da jurisdicdo voluntaria no CPC/15 se admite decisdes
pautadas na equidade. O juizo de conveniéncia e oportunidade ndo deve ser lido como mera
prerrogativa do magistrado, mas verdadeiro direcionamento para decidir, notadamente em

decorréncia da auséncia de interesses antagonicos.

Por isso que se questiona a constitucionalidade do procedimento de alteragdo do regime de
bens, e a infeliz redagdo do art. 734, do CPC/15, que utiliza expressdes como
“motivadamente” e “justificativa”, atropelando a liberdade e autonomia dos conjuges, em

nitida burocracia para validag¢ao da disposi¢ao patrimonial sobre o matrimoénio.

Sendo o magistrado protagonista do processo ou ndo, fato ¢ que o exercicio da jurisdicdo,

incluindo as demandas de jurisdi¢ao voluntéria, pressupde o dever judicial de imparcialidade.

16 Art. 723. O juiz decidird o pedido no prazo de 10 (dez) dias. Paragrafo tnico. O juiz ndo é obrigado a
observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solugcdo que considerar mais conveniente
ou oportuna. (BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Brasilia, DF, 17 mar.
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso
em: 27 jun. 2018).

17 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v.1, p. 188.
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A decisdo deve sempre estar em consonancia com o direito material discutido, e limitada aos
fatos deduzidos e provas produzidas, sem qualquer tipo de predisposi¢do para favorecer um

dos sujeitos em detrimento do outro''®.

3.1.2 Natureza Juridica e Classificacao

A jurisdicdo voluntdria tem como principal caracteristica a tutela publica assistencial de
interesses privados. Assistencial por decorrer da necessaria interferéncia publica na produgao
de efeitos de determinados atos juridicos, ainda que esta intervencdo ndo seja uma imposicao

legal, mas fruto da vontade dos particulares.

Diz-se entdo, que a jurisdi¢ao voluntaria exerce atribuicdo com fins muito mais criativos, do
simplesmente decisorios. Ocorre que, diferentemente da jurisdigdo contenciosa, em que o
poder de decidir ¢ atribui¢do exclusiva do Estado ou de um arbitro — investido pela vontade

das partes —, a tutela assistencial ndo é privativa do Poder Judicidrio!'’.

Outros orgaos publicos como as Juntas Comerciais, o Instituto Nacional de Propriedade
Industrial, os Tabelionatos de Notas e os Cartorios de Registro, também possuem
competéncia para administrar interesses privados, havendo divergéncias doutrinarias quanto a

classificacdo dessas fun¢des enquanto jurisdi¢do voluntaria ou ndo.'?°

Nao ha divergéncia, porém, na classifica¢do da jurisdi¢do voluntaria como a tutela assistencial
praticada pelo Poder Judicidrio, integrando a vontade dos particulares em relagdes juridicas
complexas, que podem afetar direitos de terceiros. As divergéncias doutrinarias surgem

quanto a natureza juridica dessa atribuigao.

Prevalece na doutrina brasileira a compreensdo de que a jurisdicdo voluntaria ¢ atividade
administrativa e nao jurisdicional. Seria uma administracdo publica de interesses privados,
desempenhada pelo Poder Judicidrio, demais serventudrios da justica e outros orgaos da

Administragao.

118 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, v. 1, p. 468.

119 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Estudo sobre a Jurisdi¢do Voluntiria. In: DE CARVALHO, Milton
Paulo (Coord). Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 50.

120 H4 quem defenda se tratar de atos de jurisdigdo voluntaria, enquanto outros defendem se tratar de mera
administracdo publica de interesses privados, entendendo a jurisdigdo voluntaria como atribuigdo exclusiva do
Poder Judiciario (/bidem, p. 51)
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Para esta corrente, por ndo existir lide/conflito entre os sujeitos, ndo se poderia falar em
jurisdi¢do. Logo, ndo haveriam partes, mas meros interessados, inserindo o magistrado como
participante do negdcio juridico, sem carater substitutivo. Por isso nem mesmo se falaria em

a¢do ou processo, mas apenas requerimento e procedimento!?!.

Nessa perspectiva, também fundamentada pela previsdo legal da equidade, os atos
jurisdicionais seriam juizos de valor em torno da conveniéncia e oportunidade da constitui¢ao
e eficacia de situagdes juridicas novas, se equiparando as caracteristicas dos atos

administrativos, ao invés da aplicagio direta do direito. 1?2

Encerram-se os principais argumentos da teoria administrativista com o aspecto subjetivo,
sustentando que a possibilidade de exercicio por 6rgdos estranhos ao Judiciario retiraria o

carater jurisdicional.

A corrente jurisdicionalista entende a jurisdigdo voluntaria como efetivo exercicio de
atividade jurisdicional, ainda que possa ser praticada fora do &mbito do Poder Judiciario. Em
verdade, a ritualistica moderna tem incessantemente lutado pela desburocratizacdo das
demandas e a desjudicializagdo das técnicas de administragdo publica de interesses privados,
tendo como principal exemplo a Lei 11.441, com a possibilidade de separagdes, divorcios,

inventdrios e arrolamentos pela via extrajudicial ">,

Sendo exercida pelo Judicidrio ou qualquer 6rgdo publico, a jurisdicdo voluntiria também
visa a pacificagdo e harmonizagdo social, com a eliminagdo de situagdes inseguras e/ou
conflituosas. Tais situacdes podem decorrer de interesses antagonicos dos sujeitos, o que
desencadearia um litigio, ou de interesses convergentes em prol de um efeito comum

desejado.

Se a pacificacdo decorrera de uma imposicao judicial, em que o juiz substituird a vontade das
partes e aplicara o direito ao caso concreto; ou se a pacificagdo decorrerd da integracao da
vontade das partes através de uma simples analise de conveniéncia e oportunidade pelo

magistrado, pouco importa.

2 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v.1, p. 192.

122 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Estudo sobre a Jurisdicdo Voluntaria. /n: DE CARVALHO, Milton
Paulo (Coord). Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 53.

123 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 182.
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O escopo final sera o mesmo nas duas situacdes: solucionar conflitos para pacificar
pessoas!?*. Resolver um conflito de divorcio litigioso ou homologar um divércio consensual
também implicarao na atuagcdo da vontade do direito, a diferenca ¢ que em uma situagdo o
direito final sera imposto, enquanto na outra o direito foi escolhido pelas partes e fiscalizado

pelo Estado.

A substitutividade, ainda que possa ser considerada uma caracteristica da jurisdi¢do, ndo ¢
essencial para a sua existéncia. Para se falar em jurisdicao ¢ necessario a heterocomposicao,
isto ¢, o seu exercicio por um terceiro estranho ao conflito e dele desinteressado. Nao
significa que este terceiro precisa, necessariamente, decidir pelas partes impondo o melhor
direito ao caso concreto. O terceiro pode simplesmente administrar interesses sociais
relevantes. A jurisdicdo nao ¢ uma atividade meramente declaratéria, mas essencialmente

criativa'®.

Do mesmo modo, como j4 explanado neste trabalho, a jurisdicdo ndo depende de uma lide —
conflito de interesses caracterizado por uma pretensdo resistida. A intervencao judicial para a
producao de efeitos juridicos em um acordo de vontade entre os sujeitos, também demonstra
uma insatisfacdo dos particulares frente ao ordenamento juridico abstrato, por ndo poderem

obter o bem da vida ou alcangar a pretensdo em comum sem a participagdo do Estado.

No fim das contas, a pretensdo resistida continuara existindo, a diferenca ¢ que ela sera
decorrente da previsao legal que condiciona a eficacia do ato a atuagdo do juiz, ao invés das
vontades antagdnicas dos sujeitos, em que pese existam exemplos de jurisdicdo voluntaria que
ensejam conflitos diretos entre os envolvidos, como algumas agdes de interdicao e retificacao

de registro civil.!?

Ademais, a atividade de jurisdicdo voluntaria também se exerce segundo as formas
processuais classicas, através de uma relagdo juridica processual entre os interessados, com a
incidéncia de todas as garantias fundamentais, sobretudo a ampla defesa e o contraditorio.
Havera uma petigdo inicial devidamente instruida com os documentos essenciais, notificagcao

dos interessados, resposta, provas, sentenca e recurso'?’.

124 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, v. 1, p. 465.

125 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v.1, p. 157.

126 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual Civil. 9. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 101.

127 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 182.
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O procedimento ¢ abstratamente o0 mesmo, o que mudara sdo as nuances de cada situagdo de
acordo com a tutela pretendida, desembocando na edi¢cdo dos procedimentos especiais, cujo
regramento particularizado existird tanto na jurisdi¢do contenciosa, quanto na jurisdigcdo

voluntaria.

Deve-se destacar, ainda, que jurisdi¢do ¢ a atividade exercida por juizes, que fagam ou nao
parte do Poder Judicidrio, mas que tenham todas as garantias constitucionais da magistratura.
Esses juizes aplicardo o direito em ultima instancia, prolatando decisao nao passivel de

controle externo. Portanto, inevitavel '?%.

Assim também o ¢ a jurisdicdo voluntaria, que além de inevitavel, semelhantemente tem
aptiddo para tornar-se indiscutivel, formando coisa julgada. Este argumento foi refor¢ado pelo
atual diploma processual, que prevé a coisa julgada material at¢ mesmo para decisdes que nao

. s . 129 « 4 o~ y o .
examinam o mérito do processo <. Quica para as decisdes homologatorias ou demais
decisdes de mérito em sede de jurisdicdo voluntaria, que ndo poderiam ser absolutamente

instaveis, revogaveis ou modificaveis, sob pena de violagdo a seguranca juridica.

Este entendimento foi adotado, inclusive, pelo Superior Tribunal de Justi¢a, que em um dos
seus precedentes concluiu pela impossibilidade de ajuizamento de sucessivas acdes de
retificagdo de registro civil por mera liberalidade e conveniéncia dos envolvidos, uma vez que
isto implicaria em grave inseguranca. Ou seja, apesar de adotar no caso concreto as premissas
da corrente administrativista, o impedimento para a renovagdo do pedido decorreu da

aplicagio dos efeitos da coisa julgada no procedimento de jurisdi¢io voluntaria'°.

128 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v.1, p. 193.

129 Art. 486. O pronunciamento judicial que ndo resolve o mérito ndo obsta a que a parte proponha de novo a
acdo. § 1° No caso de extingdo em razao de litispendéncia e nos casos dos incisos I, IV, VI e VII do art. 485, a
propositura da nova ag@o depende da correcdo do vicio que levou a sentenca sem resolugdo do mérito. (BRASIL,
Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso em: 29 jun. 2018)

130 DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTROS PUBLICOS. RETIFICACAO DE REGISTRO
CIVIL. NACIONALIDADE PORTUGUESA. NOVO PEDIDO. RETORNO AO STATU QUO ANTE.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE JUSTO MOTIVO. VIOLACAO A SEGURANCA JURIDICA.
ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 54; 56 E 57 DA LEI 6.015/73. 1. Agdo de retificagdo de registro civil,
ajuizada em 04.12.2008. Recurso especial concluso ao Gabinete em 24.06.2013. 2. Discussdo relativa a
possibilidade de alteracdo de registro civil de nascimento para restabelecimento no nome original das partes, ja
alterado por meio de outra a¢do judicial de retificagdo. 3. A regra geral, no direito brasileiro, ¢ a da imutabilidade
ou definitividade do nome civil, mas sdo admitidas excec¢des. Nesse sentido, a Lei de Registros Publicos prevé,
(i) no art. 56, a alteracdo do prenome, pelo interessado, no primeiro ano apds ter atingido a maioridade civil,
desde que ndo haja prejuizo aos apelidos de familia e (ii) no art. 57, a alteracdo do nome, excepcional e
motivadamente, mediante apreciac@o judicial, e apds oitiva do MP. 4. O respeito aos apelidos de familia e a
preservagdo da seguranga juridica sdo sempre considerados antes de se deferir qualquer pedido de alteragdo de
nome. 5. O registro publico ¢ de extrema importancia para as relagdes sociais. Alias, o que motiva a existéncia
de registros publicos ¢ exatamente a necessidade de conferir aos terceiros a seguranca juridica quanto as relagdes
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Este trabalho acompanha o pensamento de Amilcar de Castro e Pontes de Miranda, no sentido
de que a jurisdi¢do € Unica, o que muda ¢ o procedimento por meio do qual ela serd exercida,
que podera ser contencioso ou voluntario. Bem por isto, ndo se poderia falar em jurisdigao
voluntaria e jurisdicdo contenciosa como antinomias, muito menos questionar a natureza

jurisdicional de cada uma'3!.

A litigiosidade e voluntariedade sd3o conceitos pré-processuais, utilizados pelas legislagdes
processualistas e de organizagdo judiciaria, ao invés de por elas construidos. Por isso que a

discussao da natureza jurisdicional ou ndo destes dados nao ¢ relevante.

A voluntariedade se desenvolveria em uma relacdo juridica processual entre pessoas que estao
de acordo quanto ao pedido, enquanto a litigiosidade seria entre pessoas que controvertem a
respeito do pedido. Isto posto, os procedimentos nao seriam exclusivamente contenciosos ou
voluntarios, mas simultaneamente ambos. Existem fases e tramites contenciosos e voluntarios

em uma mesma relacio '3,

Concorda-se, também, com a ideia de que o carater administrativo da jurisdicdo voluntaria
ndo se sustenta. A Administracao Publica busca a satisfacdo dos interesses estatais, agindo
com parcialidade neste sentido. A jurisdi¢do voluntéria, por sua vez, exercita os interesses
individuais '3

O Estado intervém para a promog¢do da pacificagdo social através da justa e equilibrada
protecdo dos interesses privados e sociais relevantes. Porém, a atividade estatal, inclusive por

se pautar no juizo de equidade, tera como diretriz a autonomia privada, buscando aplicar o

neles refletidas. 6. Uma vez que foram os proprios recorrentes, na agao anterior, que pediram a alteragdo de seus
nomes, com o objetivo de obter a nacionalidade portuguesa e tiveram seu pedido atendido na integralidade, ndo
podem, agora, simplesmente pretender o restabelecimento do statu quo ante, alegando que houve equivoco no
pedido e que os custos de alteracdo de todos os seus documentos sao muito elevados. 7. Ainda que a agdo de
retificacdo de registro civil se trate de um procedimento de jurisdicdo voluntaria, em que nao ha lide, partes e
formagdo da coisa julgada material, permitir sucessivas alteragdes nos registros publicos, de acordo com a
conveniéncia das partes implica grave inseguranga. 8. Se naquele primeiro momento, a alteragdo do nome dos
recorrentes — leia-se: a supressdo da particula “DE” e inclusdo da particula “DOS” - ndo representou qualquer
ameaca ou macula aos seus direitos de personalidade, ou prejuizo a sua individualidade e autodeterminacdo,
tanto que o requereram expressamente, agora, também ndo se vislumbra esse risco. 9. Recurso especial
desprovido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.412.260 — Proc. 2013/0142696-0.
Recorrente: Mario Pereira de Aratjo Santos e Outros. Recorrido: Ministério Publico de Sdo Paulo. Relator: Min.
Nancy Andrighi. Brasilia, DJ 15 maio. 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=35385624&num_r
egistro=201301426960&data=20140522 &tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 29 jun. 2018).

B3I DE CASTRO, Amilcar. Direito Internacional Privado. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968, v. 2, p. 248. Apud
MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Estudo sobre a Jurisdicdo Voluntaria. /n: DE CARVALHO, Milton Paulo
(Coord). Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 54.

132 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Estudo sobre a Jurisdicdo Voluntaria. /n: DE CARVALHO, Milton
Paulo (Coord). Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 65.

133 Ibidem, p. 56.
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direito de modo a satisfazer, ao mesmo tempo, os interesses dos particulares e a defesa de

direitos dos terceiros.

Portanto, seguindo esse entendimento, jamais se poderia conceber uma decisdo em sede de
jurisdicdo voluntaria, que va de encontro com a tutela pretendida pelos envolvidos — desde
que licita —, como, por exemplo, o indeferimento do pedido de alteracdo do regime de bens do

casamento.

Obviamente, por versar sobre direitos patrimoniais que podem afetar a esfera de terceiros, o
juiz precisa observar as implicacdes praticas na mudanca do regramento, eventualmente até
mesmo solicitando a flexibilizacdo da vontade em nome do interesse social. Contudo, nao
poderia se imiscuir na esfera particular a ponto de exigir externalizacdo da motivacdo ou
justificativa dos conjuges, como prevé o art. 734 do CPC/15. O juiz se limitaria a fiscalizar os

interesses postos, exercendo atividade de natureza constitutiva.

A maioria dos procedimentos de jurisdi¢do voluntaria se classificam como ac¢des de natureza
constitutiva, como ocorre na interdicdo, emancipagdo, divorcio ou separacdo, adogdo e
alteracdo do regime de bens. Mas ha, ainda, agdes cujo escopo principal ¢ a declaracao, como
as autorizagoes judiciais, os suprimentos de consentimentos, abertura, registro € cumprimento

de testamento 4.

Para Leonardo Greco, os procedimentos de jurisdi¢do voluntaria podem ser classificados entre
recepticios — quando a atividade judicial se limita a registrar ou documentar manifestagoes de
vontade; probatorios — quando se limita a produzir provas; declaratorios — quando declara a
existéncia ou inexisténcia de uma situagdo juridica; constitutivos — quando criam, modificam
ou extinguem situagdes; executdrios — quando o juiz pratica ato que modifica o mundo
exterior; ou tutelares — quando visam a protegdo dos interesses de pessoas vulneraveis, como

os incapazes'®>.

Somente nao se pode falar em procedimentos condenatorios, uma vez que nas relacdes
juridicas processuais marcadas pela voluntariedade, em que as partes estdo de acordo quanto
ao pedido, ndo ha litigio tendente a impor o cumprimento de uma obrigacdo de dar, fazer ou

ndo fazer.

Assim, a jurisdi¢ao voluntéria serd composta de procedimentos — alguns deles especiais —, que

buscam a intervencao estatal com a finalidade de autorizar, homologar ou legitimar a pratica

134 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Estudo sobre a Jurisdicdo Voluntaria. /n: DE CARVALHO, Milton
Paulo (Coord). Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 70.
135 GRECO, Leonardo. Jurisdicdo Voluntaria Moderna. Sio Paulo: Dialética, 2003, p. 55 ef seq.
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de um ato juridico, levando o magistrado a agir na conformidade da lei para viabilizar os

interesses dos postulantes, como na litigiosidade.

Em ambas, verifica-se o exercicio de uma atividade substitutiva, a substitui¢do dos
sujeitos de uma relagdo juridica pelo juiz, ou seja, pelo Estado, que, hd muito, baniu
a autotutela e, hodiernamente, submete a sua autoridade nao s6 os conflitos de
interesses, mas também o controle de interesses indisponiveis, para que os atos
juridicos que os envolvam sejam praticados na forma da lei. '3

3.2 OS PROCEDIMENTOS JUDICIAIS

A jurisdicdo, seja ela contenciosa ou voluntaria, sera exercida processualmente. Para tanto,
dependera de um processo que a legitime, observando as garantias constitucionais do devido
processo legal, contraditorio, ampla defesa, adequacdo, efetividade, juiz natural, duracdo

razoavel, etc.'?’

Nessa perspectiva, a compreensdao de processo se relaciona com a ideia de procedimento,
meio extrinseco através do qual ele se instaura, caracterizado por um ato juridico complexo
de formacgdo sucessiva, que engloba um conjunto de atos ordenados destinados a um certo
fim. No ambito do processo judicial, este fim ¢ o alcance da prestacao jurisdicional

pretendida. '8

Logo, o exercicio da jurisdicdo pressupde uma situagdo juridica levada a juizo,
instrumentalizada por um processo, para discutir o direito material nela afirmado. O
processo/procedimento seria um instrumento das normas materiais, cuja estruturacao

dependeria da situacio juridica objeto de tutela'*”.

E essa a intima e essencial relacao entre direito processual e direito material, sem inferiorizar
o papel de nenhum deles. Ambos sdo indispensaveis para a construgdo e aplicagdo do Direito,

que por ser um método de exercicio do poder pelo Estado, dependera do emprego de regras

136 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Estudo sobre a Jurisdi¢do Voluntiria. In: DE CARVALHO, Milton
Paulo (Coord). Direito Processual Civil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 70.

137 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v.1, p. 32.

133 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 137 et seq.

139 Op. cit, p. 40.
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processuais que precisardo ser interpretadas pelos operadores pautando-se na fungao

essencial: dar efetividade as normas materiais. '4°

Ao processo cabe a realizagdo dos projetos do direito material, em uma relagdo de
complementaridade que se assemelha aquela que se estabelece entre o engenheiro e
o arquiteto. O direito material sonha, projeta; ao direito processual cabe a
concretizagdo tdo perfeita quanto possivel desse sonho. A instrumentalidade do
processo pauta-se na premissa de que o direito material coloca-se como o valor que
deve presidir a criagdo, a interpretacdo e a aplicacdo das regras processuais.

O processualista contemporaneo ndo pode ignorar isso.'*!

O atual Codigo de Processo Civil simplificou os tipos de procedimentos judiciais, prevendo o
procedimento comum e os procedimentos especiais, além de disciplinar aqueles
especialissimos, isto €, que derivam de negocios processuais convencionados entre as

partes'#2,

Antes de adentrar nas distingdes entre os referidos procedimentos, esmiucando os
procedimentos especiais de jurisdicdo voluntéria, especificamente a alteragdo de regime de
bens do casamento, convém contextualizar o regramento atual e o que levou ao ordenamento
juridico brasileiro criar tutelas jurisdicionais diferenciadas para especificas necessidades e

espécies de bens.

3.2.1 A Tradicao Juridica do Procedimento Uniforme e o Procedimento Comum

Em meio ao Estado Liberal cléassico, cujo ideal de liberdade universal era o ponto fundante do
regime, a distingdo entre os procedimentos judiciais era inconcebivel, porque implicava no
tratamento diferenciado de posigdes sociais e direitos, com o privilégio de situagdes

substanciais. '4?

Era preciso garantir a liberdade através da igualdade formal, significando dizer que todos os
sujeitos, situagdes, interesses e posicdes eram semelhantemente relevantes, recebendo

exatamente o mesmo tratamento juridico. Por isso que se diz, que a tutela jurisdicional do

140 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Instrumentalidade do Processo e Devido Processo Legal. Revista de
Processo. Sao Paulo: RT, n. 102, 2001, p. 64.

14 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v.1, p. 41.

12 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avang¢ado de Processo Civil: teoria geral do
processo. 16. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, v. 1, p. 280.

143 MARINON]I, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, v. 3, p. 29.
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Estado Liberal ndo considerava as diferentes necessidades e espécies de bens, mas se limitava

a garantir a equivaléncia das pretensdes através de uma tutela essencialmente pecuniaria.'**

Tudo era convertido em custo econdmico, neutralizando as situagdes substanciais pela tutela
do equivalente, como forma de garantir a mesma protecdo jurisdicional a todos. Assim,
somente se poderia conceber um procedimento unico e uniforme, rechacando qualquer técnica

diferenciada.

Ocorre que a autonomia do direito processual ndo significa dizer que ele pode ser neutro ou
indiferente as variadas situagdes de direito material. De fato, direito processual e material sao
ciéncias diferentes e autdnomas, porém estdo intrinsecamente conectadas a medida que um

serve de instrumento para a materializagdo do outro.

Nao ¢ possivel conceber um direito processual isolado, que ndo se sensibiliza com a
diversidade de situagdes sociais, pretensdes e interesses. Nao € possivel conceber um
procedimento unico para toda ocasido. A realidade ¢ multifacetada e o Direito serve a

realidade.

A previsdo de tutelas jurisdicionais diferenciadas nao significa violagdo a igualdade ou
liberdade. Pelo contrario. A garantia da igualdade somente se da com o tratamento igual dos

iguais e o tratamento desigual dos desiguais, na exata medida da desigualdade de cada um'#.

A regra da igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos desiguais,
na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, ¢ que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sdo
desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou
a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, ¢ ndo igualdade real.'4

O Estado Liberal fez surgir um procedimento ordinario comum, desvinculado do direito
material, que proporcionava uniformidade nas técnicas processuais. A doutrina processual da
época foi fortemente influenciada por essa imutabilidade, criando severas resisténcias em

relagdo aos procedimentos especiais, que eram vistos como anormais e desviados'#’.

Entretanto, a realidade social cada vez mais exigia a necessidade de tratamento diversificado
frente as diferentes situacdes, o que gerou reagdes contra a teoria da uniformidade

procedimental. Era preciso prever formas processuais que se contrapusessem ao solene

144 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, v. 3, p. 30.

145 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1978, p. 225.

146 Oracdo aos Mogos. Discurso escrito por Rui Barbosa para paraninfar os formandos da turma de 1920
da Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco, em S@o Paulo, intitulado Oracéo aos Mogcos. Disponivel
em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Princ%C3%ADpio_da igualdadet#fcite note-1>. Acesso em: 01 jul. 2018.

47 Op. cit., p. 36.
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procedimento ordindrio, com procedimentos jurisdicionais diferenciados para tutelar
diferenciadas situagdes substanciais, que ora variavam no objeto, ora no sujeito, ora no

contexto fatico em que a ordem judicial seria executada.

O Estado se transformou e a sociedade evoluiu. Novos acontecimentos tutelaveis criavam
novas razdes para os cidadaos demandarem judicialmente, acontecimentos estes que ndo eram
efetivamente tutelados através do procedimento ordinério, por ndo ser capaz de abarcar as

peculiaridades do caso concreto.

O direito ao acesso a justica ganhou for¢ca e a constru¢do de um ordenamento juridico
empenhado em viabilizar o acesso de todos, perpassava pela ideia de diferenciagdo dos
procedimentos, também garantido pelo direito de agdo previsto no art. 5°, XXXV, da

CF/88'%8,

Ou seja, o direito de acao deve permitir ou viabilizar o alcance das tutelas do direito material,
que ndo dependem apenas de uma resposta final do juiz através da sentenca. A efetiva tutela
do direito material se traduz na concreta realizacdo da prestacdo devida, que pode ser
alcancada com uma simples sentenga condenatoria, ou pode depender de técnicas executivas

idoneas apos o transito em julgado da decisdo!'®.

Em razdo disto que se diz que o direito processual conhece duas espécies basicas de tutela:
aquela prestada em um processo de conhecimento e aquela realizada por um processo de
execu¢do. Todavia, na pratica, ¢ quase impossivel se visualizar um deles isoladamente. Os
procedimentos através dos quais se efetivam as diversas modalidades de tutela, conjugam
atividades de cognicdo, execugdo, urgéncia e inibicdo, desde que sejam necessarios para o

perfeito alcance do direito material discutido.'*°

O direito de a¢do somente ¢ exercido através do procedimento e das técnicas processuais

adequadas a particular tutela do direito substancial deduzido. Por isso, a uniformizagao

148 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros € aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga
a direito. (BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 01 jul. 2018).
1499 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, v. 3, p. 40.

150 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016, v. 1, p. 740.
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procedimental jamais poderia abarcar as diversas situagdes faticas e as divergéncias dos

sujeitos processuais.

Por outro lado, o legislador também ndo seria capaz de instituir tantos procedimentos
diferenciados quantas fossem as necessidades do direito material, uma vez que o Direito ¢

incapaz de esgotar todas as situagdes faticas possiveis.

Assim, o que antes era chamado de procedimento ordinario, compreendido como a Unica
forma de tutela processual de qualquer tipo de direito material, independentemente de
eventual particularidade, passou a conviver com diferentes feigdes procedimentais: o

procedimento comum e os procedimentos especiais.

O procedimento comum atual tem como inspiracdo os ideais do liberalismo, na medida em
que sempre sera aplicado quando o regramento processual ndo prever algum procedimento
especial, ou seja, abarca todas as situagdes gerais. Ele ¢ o unico procedimento que sera
uniforme, razao pela qual também ¢ o Unico que ¢é completa e exaustivamente disciplinado

pelo Codigo de Processo Civil.

Além disso, ele ¢ o ponto de referéncia do exercicio da jurisdicdo, de modo que se aplica
subsidiariamente a todos os ritos, servindo para preencher as lacunas juridicas deixadas pelas

incompletas regulamentac¢des dos procedimentos especiais!>!.

No Cédigo de Processo Civil de 1973, o procedimento comum era dividido no rito ordinario e
sumario, sendo o sumario cabivel em causas abaixo de um determinado valor e também em
outras causas diferenciadas pela matéria discutida. O atual CPC ndo disciplinou os

procedimentos sumarios, estabelecendo um rito inico para o procedimento comum '2.

Esse procedimento comum ¢ estruturado em fases logicas, que realizam os principios
fundamentais do processo e fornecem as partes e ao juiz mais ferramentas para a investigacao
dos fatos, o alcance da verdade real e o debate de argumentos juridicos. Possui assim, em sua

tutela de conhecimento, a fase postulatoria, saneamento, instrutoria, decisoria e recursal'>>.

15l THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016, v. 1, p. 742.
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Essas fases ndo sdo estanques e nem poderiam ser, ja que o processo ¢ um ato complexo de
formagdo sucessiva. Bem por isto, essas fases costumam se interpenetrar, de modo que cada

uma sera caracterizada pela predominancia de uma atividade processual desenvolvida.

A fase postulatéria se inicia com a propositura da ag¢do através de uma peticdo inicial, se
estendendo para a audiéncia de conciliacdo e mediagdo, a resposta do réu — que pode consistir
em contestacdo, impugnacdo ou reconven¢do —, € a impugnacdo a contestagdo, quando esta

levantar preliminares ou defesa indireta de mérito!>*.

A fase saneadora se destina a analise da regularidade do processo pelo magistrado, evitando
nulidades insandveis que tornem o procedimento imprestavel para o fim a que se destina. Essa
atividade processual se inicia desde o recebimento da peti¢ao inicial e acaba perdurando ao
longo de toda a demanda, uma vez que os vicios precisardo ser sanados no imediato momento

em que forem identificados'™.

A fase instrutdria coletard as provas necessarias para o julgamento do mérito da agdo. Em que
pese desde a exordial e defesa as partes ja tenham a obrigacao de iniciar a atividade probatoria
colacionando as provas documentais disponiveis, os atos processuais preponderantemente
probatorios sdao realizados apds o saneamento, através das pericias e da designagdao de

audiéncia de instruc¢io e julgamento para a colheita das provas orais ',

E possivel que a instru¢do seja reduzida nas hipoteses de revelia da parte acionada, da
suficiéncia de provas documentais ou de questdes exclusivamente de direito, em que ndo ha a
necessidade de producao probatéria oral ou local. Acontece o que se chama de julgamento

antecipado do mérito!'®’,

A fase decisoria, por sua vez, se destinard ao julgamento da demanda, com sentenc¢a de mérito
ou ndo. Em um procedimento comum completo, ela ocorrerd apos a instrucdo, através da

prolacao de sentenca oral em audiéncia, ou elaborada por escrito posteriormente.

Contudo, ¢ possivel a antecipagdo desta etapa quando ocorre o julgamento conforme o estado
do processo, ou quando se identifica a prescrigdo ou decadéncia, ou ainda quando ocorrem

situacdes que levam a extingdo do processo no seu nascedouro

154 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016, v. 1, p. 744.
155 Ibidem, p. 745.
156 Ibidem, loc. cit.
157 Ibidem, loc. cit.
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Por fim, a etapa recursal, que se destina ao interesse das partes em anular ou reformar a
decisdo final prolatada na etapa de conhecimento, se utilizando, para tanto, do duplo grau de
jurisdigao.

As fases do procedimento comum estdo expressamente dispostas na legislacdo e sdo
consideradas matéria de ordem publica, ou seja, ndo podem ser afastadas ou substituidas pelas
partes ou pelo juiz. No méaximo se admite a negociacdo processual dentro dos limites
dispostos no art. 190 do CPC/15'%8, permitindo o ajuste do procedimento de acordo com as
especificidades da causa e os interesses dos envolvidos, através de disposi¢des prévias ao
processo ou no decorrer deste, sempre com validade controlada pelo magistrado. Inclusive, ¢
possivel que as partes e o juiz fixem calendario processual, previamente definindo os marcos

para a pratica dos atos dentro de um determinado processo.

A atual previsdo dos negocios juridicos processuais ¢ matéria nova e polémica, que gera
acirradas discussdes doutrindrias, sobretudo por tratar da flexibilizagdo de regras processuais

consideradas, até entdo, cogentes.

Contudo, este trabalho ndo se prestara a esmiucar este debate. O seu foco se destina aos
procedimentos especiais, especificamente os de jurisdi¢do voluntaria, criados diante da
necessidade de tratamento diversificado as diferentes situagdes de direito material, como se

tratard nos topicos seguintes.

3.2.2 Os Procedimentos Especiais e o Direito ao Procedimento Adequado

O intuito do legislador ao disciplinar minuciosamente as fases do procedimento comum, foi
criar um sistema de tramitacdo processual simples e universal, permitindo que o maior

numero de pretensdes pudesse ser acolhido e solucionado por meio de um tUnico rito.

Todavia, a diversidade do direito material ¢ a complexidade das relagdes sociais sempre

reclamaram formas especiais de exercicio no processo. Assim, ndo restou outra alternativa

158 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigdo, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os
seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Paragrafo tinico. De oficio ou
a requerimento, o juiz controlard a validade das convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo
somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade. (BRASIL, Codigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16
de margo de 2015. Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso em: 03 jul. 2018).
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sendo a criacdo de procedimentos outros, cujo objetivo especifico fosse a adequacdo das
particularidades dos direitos materiais tutelados em juizo. Sdo os chamados procedimentos

especiais!>’.

Os procedimentos especiais estdo disciplinados no Codigo de Processo Civil e em diplomas
extravagantes, responsaveis por prever as tramitagdes judiciais de pretensdes que ndo
encontrariam tratamento processual coerente nos pardmetros do procedimento comum. E o
ordenamento juridico processual se adaptando ao dever de guardar simetria com as regras de
direito material, garantindo medidas eficazes ¢ em constante observancia ao devido processo

legal ',

A criagdo dos procedimentos especiais procurou disciplinar o procedimento segundo o
critério da funcionalidade, isto €, com a previsdo de atos mais idoneos, entrelacados de
maneira mais eficiente, a fim de se chegar a uma solugdo mais rapida, adequada e justa da
situacdo deduzida. Logo, ndo se trata de especialidade fundada exclusivamente na expectativa
de celeridade, mas das proprias caracteristicas e exigéncias das pretensdes e relacdes

materiais incidentes'®'.

Em razao disto, ha uma multiplicidade de questdes que sdo consideradas quando se analisa a
necessidade de um procedimento especial. E o caso, por exemplo, do direito especial aos
alimentos, que pela sua importancia admite a fixa¢do de alimentos provisérios liminarmente,
bem como métodos executivos mais invasivos, como o desconto em folha de pagamento e até

mesmo a prisio civil do devedor!'®?,

Os procedimentos dos Juizados Especiais, instituidos pela Lei n® 9.099/1995, que visam
garantir o direito de acesso a justica e a assisténcia juridica gratuita através de um
procedimento pautado na oralidade, simplicidade, informalidade, economia e celeridade,
tendo como caracteristica marcante o jus postulandi e a auséncia de custas e despesas

processuais no primeiro grau'®.

A tutela dos direitos transindividuais (de prestacdes sociais, protecdo e direitos de

participagdo), que por serem titularizados pela coletividade exigiram a edicdo de

ISSTHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: procedimentos especiais. 51. ed. rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 2, p. 4.

160 Ihidem, p. 5 et seq.

16l MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 13. ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 58.

162 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, v. 3, p. 43.
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procedimentos especiais conferindo legitimidade a determinados entes e associagdes,
instituindo os efeitos ultra partes das decisdes de mérito, e ampliando a participagdo da
sociedade nas discussdes processuais, a exemplo da Lei da Acdo Civil Publica (Lei
7.347/1985), do Codigo de Defesa do Consumidor, e a acdo popular — procedimentos
responsdveis por otimizar a participagdo do povo na reivindicagdo dos direitos

fundamentais'®*.

Nao se pode esquecer, ainda, dos procedimentos especiais expressamente previstos na
Constituicao Federal, como o mandado de seguranga e as demais agdes constitucionais, que
demonstram a antiga preocupagdo do constituinte em garantir a efetividade da jurisdi¢do para

todos os interesses, promovendo uma adequagio de todos os processos e procedimentos'®.

Contudo, nao seria possivel ao legislador esgotar os procedimentos especiais para as diversas
necessidades de direito material carentes de tutela jurisdicional. Até porque, tais
procedimentos levam em consideracdo as particularidades dos casos concretos, sendo
inconcebivel a previsdo em abstrato de todas as situagdes passiveis de realizacdo no mundo

fatico.

As nuances processuais € materiais sdo imprevisiveis, em razao disto que a técnica legislativa,
via de regra, ndo define o instrumento processual a ser utilizado em cada caso, mas os
mecanismos disponiveis para uso conforme as necessidades da situa¢do deduzida. Cabe as
partes ou ao magistrado, o poder de adotar a técnica processual mais adequada, o que ¢

implementado por meio da edi¢do de regras processuais abertas'®.

No Coddigo de Processo Civil de 1973 a constru¢do do procedimento adequado ao caso
concreto era alcancada através de institutos processuais como a antecipag¢do dos efeitos da
tutela, cabivel contra danos, contra a defesa indireta infundada ou contra parte incontroversa
da demanda (art. 273), e em face de qualquer direito material e situacdo concreta. Ou através
da possibilidade de adocdo de medidas executivas de indugao e sub-rogacdo para a obtencao

da tutela especifica (art. 461)'¢7,

O CPC/15 também manteve essa perspectiva de constru¢do de um procedimento adequado ao

caso concreto. Entretanto, foi mais feliz ao introduzir a flexibilizagdo procedimental,

164 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, v. 3, p. 48 et seq.

165 Ibidem, p. 49.

166 Ibidem, p. 53 et seq.

167 Ibidem, p. 58.
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permitindo que as partes e o juiz possam flexibilizar o rito processual de acordo com as

peculiaridades do caso concreto.

Assim, o juiz podera dilatar prazos processuais, alterar a ordem de producao das provas (art.
139, VI) ou distribuir dinamicamente o 6nus da prova (art. 373, §1°), enquanto as partes
podem estipular mudancas procedimentais convencionando sobre seus Onus, poderes,
faculdades e deveres processuais, por meio de negocios juridicos antes ou durante o processo

(art. 190).

Do mesmo modo, todos, de comum acordo, podem fixar calenddrio para a pratica de atos
processuais, dispensando a necessidade de intimagdo para o exercicio de deveres ou
prerrogativas, assim como o comparecimento em audiéncia, o que consagra os principios da

efetividade, economia e razoavel duragdo do processo, dando-se a este o maximo de
aproveitamento possivel !,

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

Como ¢ evidente, essa evolucdo da abordagem do procedimento, partindo do
pressuposto de que o direito de agdo ndo pode ficar na dependéncia de técnicas
processuais ditadas de maneira uniforme para todos os casos (procedimento
uniforme) ou para alguns casos especificos (procedimentos especiais), permite a
constatacdo de que se caminha, constantemente, para a previsdo de normas que
abrem oportunidade a concretizagdo das técnicas processuais em cada caso,
evidenciando a possibilidade da constru¢do da ac¢do ou do procedimento conforme
as necessidades substanciais carentes de tutela ¢ as particularidades do caso
concreto.'®

Destarte, a regra ¢ que o procedimento comum sempre prevaleca na etapa de conhecimento
em primeiro grau, desde que ndo haja norma especifica optando por outro procedimento. O
seu rito se iniciara com uma peticdo inicial, seguido de uma audiéncia de conciliagdo ou
mediagdo, apresentacdo da defesa do réu, posteriormente o saneamento do processo, a
produgdo de eventual prova pericial ou designagcdo de audiéncia de instrugdo e julgamento,

finalizando com a prolagdio de uma sentenca'”’.

Os procedimentos especiais seguem abstratamente a mesma logica, sendo um conjunto de

atos concatenados para o mesmo fim, ou seja, o alcance da tutela jurisdicional pleiteada. A

168 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avang¢ado de Processo Civil: teoria geral do
processo. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, v. 1, p. 282.

169 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, v. 3, p. 59.

170 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, v. 1, p. 233.
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diferenca ¢ que a forma para alcanga-la possui minimas particularidades no seu procedimento,

as quais foram criadas para consagrar as peculiaridades do direito material discutido.

O ordenamento juridico brasileiro subdivide os procedimentos especiais entre aqueles de
jurisdicdo contenciosa e aqueles de jurisdi¢do voluntaria. O CPC/15, com o aprimoramento
técnico da legislagdo, implementando a flexibilizacdo procedimental e a adocdo de técnicas
abertas, suprimiu alguns procedimentos especiais previstos no CPC/73, como imperativo da
simplificacdo e racionalizagdo, a exemplo da acdo de depdsito, usucapido e nunciacao de obra

nova'’l,

Esses procedimentos passaram a se sujeitar ao procedimento comum, com a possibilidade de
reclamar pequenas adaptagdes e ajustes a fim de compatibiliza-los com as particularidades do
direito material tutelado. De todo modo, os ritos especiais nao sao capazes de esgotar os
termos do processo, razdo pela qual naquilo em que o procedimento especial for omisso,
incidira o regramento comum, como disciplina o pardgrafo tnico do art. 318 “O procedimento
comum aplica-se subsidiariamente aos demais procedimentos especiais e ao processo de

execugﬁo”ln 173

As técnicas de especializagdo procedimental costumam simplificar e agilizar as demandas,
uma vez que delimitam as matérias passiveis de discussdo, explicitando as exigéncias
materiais e processuais para que o procedimento seja eficazmente utilizado. Nesta
perspectiva, muitos ritos especiais afastam a tradicional dicotomia entre a¢cdo de cognigdo e

acdo de execucdo, prevendo atos de ambas as naturezas em uma mesma relagiio processual 4,

Destarte, o legislador adotou como diretriz para os procedimentos especiais o direito de
acesso a justica e o direito a tutela jurisdicional efetiva, se pautando, preponderantemente, nas
particularidades da relacdo material deduzida. A ideia foi criar procedimentos que melhor
realizassem o direito material. Portanto, ndo importava se para alcancar este escopo seria
preciso conjugar atividades cognitivas com a forca de medidas executivas em um mesmo

processo, como ocorreu com a disciplina das agdes monitdrias e possessorias.

17l FABRICIO, Adroaldo Furtado. Justificagdo Teorica dos Procedimentos Especiais. Academia Brasileira de
Direito Processual Civil. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Adroaldo%20Furtado%20Fabr%C3%ADcio(3)formatado.pdf>. Acesso
em: 04 jul. 2018.

172 BRASIL, Codigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Brasilia, DF, 17 mar. 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso em: 04
jul. 2018.
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Isto posto, se pode concluir que os procedimentos especiais, salvo raras excecdes, ndo sao
imposicdes absolutas para as partes, mas apenas prerrogativas para melhor e mais
rapidamente salvaguardar o direito discutido. Assim, ainda que o rito especial seja mais eficaz
e célere quando comparado com o rito comum, mais longo e burocratico, os sujeitos podem
abrir mao da especialidade, optando, por exemplo, por cumular pedidos em um tnico

procedimento comum!”>.

A grande diferencga da atual disciplina processual, ¢ a possibilidade de emprego de técnicas
processuais diferenciadas, tanto no procedimento comum, quanto nos procedimentos
especiais. O CPC/15 disciplinou exaustivamente o rito ordinario, mas criou mecanismos para
flexibiliza-lo e amolda-lo ao caso concreto, com a adoc¢do de especialidades compativeis com

a sua natureza.

Tais técnicas procedimentais sdo resultado de experiéncias multisseculares, resultando no
aporte de inovagdes e aperfeigoamentos que, na pratica, foram eleitos mais uteis e
convenientes. Seja no modelo procedimental comum ou na escolha pelos modelos especiais, o
procedimento como técnica disposto na legislacdo sempre devera ser observado, por constituir

fator de seguranca as partes, sem o qual se incorreria em abusos e arbitrariedades'’S.

Transitamos da fase de uniformidade procedimental — onde se compreendia que a garantia da
liberdade era alcancada através da igualdade formal, com a previsdo de um tnico e uniforme
procedimento para todas as demandas e direitos. Para a fase da implementagdo de diversos
procedimentos jurisdicionais diferenciados — quando se entendia que cabia ao legislador
disciplinar minuciosa e¢ detalhadamente cada situagdo. Até alcangarmos o hodierno estagio

que comunga as duas perspectivas.

Temos um procedimento comum exaustivo, cuja disciplina buscou acolher o maior nimero de
pretensodes possiveis, acompanhado de normas processuais abertas, que autorizam a utilizagao
de técnicas diferenciadas para cada caso concreto, aliado a prerrogativa de disponibilizagdo
do procedimento pelas partes e magistrado, permitindo a construcdo da agdo e do processo

mais adequado para a tutela do direito material discutido.

175 Art. 327. E licita a cumulacdo, em um Unico processo, contra o0 mesmo réu, de varios pedidos, ainda que
entre eles ndo haja conexdo. § 2° Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento, sera
admitida a cumulag¢do se o autor empregar o procedimento comum, sem prejuizo do emprego das técnicas
processuais diferenciadas previstas nos procedimentos especiais a que se sujeitam um ou mais pedidos
cumulados, que ndo forem incompativeis com as disposi¢des sobre o procedimento comum. (BRASIL, Cédigo
de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso em: 04 jul. 2018).
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3.3 0OS PROCEDIMENTOS ESPECIAIS DE JURISDICAO VOLUNTARIA

Partindo da consagracdo do direito ao procedimento adequado e da exigéncia de
compatibilidade entre o direito material e as formas processuais para o seu exercicio, nos
deparamos com os procedimentos de jurisdicdo voluntdria, que buscam tutelar interesses
particulares por meio da ado¢do de providéncias para a constituicdo, asseguramento,
desenvolvimento ou modificacao de estados e relagdes juridicas. Protege-se um ou ambos os
sujeitos da relacdo processual atingindo a finalidade da pacificagdo social, sem que seja

necessario a existéncia de um conflito direto entre os envolvidos'””.

Simetricamente aos procedimentos contenciosos, a jurisdi¢do voluntaria também possui um
procedimento padrao-comum e diversos procedimentos especiais, que variardo conforme as

peculiares do interesse particular almejado.

Em ambos os casos, concebendo a sua natureza jurisdicional, os procedimentos de jurisdi¢do
voluntaria também observam o principio da inércia, exigindo o inicio do processo por
iniciativa das partes e o seu desenvolvimento por impulso oficial. Assim, o art. 720 do
CPC/15 prevé a legitimidade do particular interessado, do Ministério Publico e da Defensoria
Publica, que deverdo instruir o pedido com os documentos necessarios, bem como indicando

a providéncia jurisdicional desejada.

A lei pdoe a salvo, também, situacdes em que o magistrado pode agir de oficio,
independentemente de requerimento, como € o caso da alienacdo de bens depositados
judicialmente, a arrecadacao de bens da heranca jacente e outras medidas tipicas dessa
jurisdicdo!’®.

O procedimento padrao-comum estd previsto a partir do art. 719 e serd aplicado aos pedidos
de emancipagdo, sub-rogacdo, alienacdo, arrendamento ou oneragdo de bens de menores,
orfaos e interditos, alienacao, loca¢do e administracao de coisa comum, alienagdo de quinhao
em coisa comum, extin¢gdo de usufruto, expedicdo de alvara judicial e homologagdes de

autocomposicdes extrajudiciais, de qualquer natureza ou valor (art. 725).

Apesar de ndo depender de um conflito direto entre os envolvidos, os procedimentos de

jurisdicdo voluntdria geram efeitos ultrapartes, modificando situagdes juridicas e atingindo

177 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: procedimentos especiais. 51. ed. rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 2, p. 462.
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terceiros para além dos promoventes. Por isso, haverd a citagdo dos possiveis afetados, que
poderdo se manifestar no prazo de quinze dias. Como ndo hé litigio propriamente dito,

eventual manifestacio se caracterizard como resposta, ao invés de contestagio!”’.

Vale destacar a obrigatoriedade de citacdo das pessoas em face das quais € pretendida a tutela
jurisdicional, sob pena de nulidade e ineficdcia da providéncia perante aquele para quem nao

foi oportunizado conhecer o processo e sobre ele se manifestar '8,

Contudo, ¢ possivel que o citado ofereca resisténcia ao pedido, configurando uma situagao
litigiosa. Nestes casos, ele podera arguir preliminares processuais, cujo acolhimento podera
resultar na extingdo do processo sem julgamento de mérito; ou poderd discutir o mérito
propriamente dito, respondendo o vencido pelas despesas processuais, inclusive honorarios

advocaticios'®!.

Apesar da possibilidade de opor resisténcia ao pedido, o citado ndo poderd apresentar
reconvencao, uma vez que este instituto pressupde interesses contrapostos, o que vai de
encontro ao escopo da jurisdicdo voluntaria. A sua resposta se limitard a esclarecer ao
magistrado o seu ponto de vista acerca da providéncia postulada, como garantia do principio

constitucional ao contraditorio'®?.

Nao ¢ excluida, porém, a eventualidade de os interessados suscitarem controvérsias proprias
de um procedimento contencioso, que reclame do magistrado solugdes meritorias tipicas do
processo de conhecimento. E o caso, por exemplo, de discussdes sobre a existéncia do
condominio ou sobre o direito material de promover a extingdo do condominio, que surgem
incidentalmente ao procedimento de venda judicial para extingdo de condominio sobre coisa

indivisivel (art. 725, V, do CPC/15)'%3,

Apesar de o Judiciario ter sido acionado para promover a simples venda e consequente
extingdo, eventual questionamento sobre a propria existéncia do condominio exigem o
desenvolvimento de um procedimento jurisdicional comum sobre o direito controvertido,

fugindo da seara da jurisdi¢do voluntaria'84,

179 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: procedimentos especiais. 51. ed. rev.
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Nestes casos, o procedimento de jurisdi¢do voluntaria iniciou e provocou o exercicio da
jurisdi¢do contenciosa, promovendo um cruzamento entre eles, e necessariamente reclamando
do magistrado a tutela, por sentenca, do direito subjetivo deduzido em juizo. Para tanto,
precisa adotar os atos e as providéncias processuais regulares do procedimento comum, que

serdo flexibilizados e compatibilizados com o objetivo da jurisdi¢ao voluntéria buscada.

Apos a citacdo obrigatoria das pessoas interessadas, o Ministério Publico serd intimado para
se manifestar, na qualidade de fiscal da ordem juridica, nas hipdteses em que os processos de
jurisdicdo voluntaria envolvam interesse publico, social ou de incapaz, conforme art. 721 e

178 do CPC/15.

No CPC/73 a intervencdo ministerial era disciplinada pelo art. 1.105, que nao previa qualquer
excecdo. Como o regramento era simples, exigindo a citagdo sob pena de nulidade, havia
quem defendesse a obrigatoriedade desta intervengdo em qualquer procedimento de jurisdigao
voluntaria, como forma de resguardar os interesses particulares tutelados, bem como fiscalizar

a aplicacdo da lei e da equidade pelo juiz'®’.

Atualmente, o CPC/15 expressamente indica as causas cuja participagdo ministerial se faz
necessaria. Esta somente se justificard, quando o procedimento voluntario extrapolar a esfera
de interesses particulares exclusiva dos promoventes, ganhando conotagdo social relevante,
que demande a participagcdo do Ministério Publico na defesa dos interesses da sociedade, cuja
atuagdo observara a regulamentacdo contida na Recomendacdo n° 34, de 5 de abril de 2016,

expedida pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico!®¢,

Na sequéncia, o procedimento voluntario também exigira a intimagao da Fazenda Publica, nos
casos em que estiver evidenciado o interesse, normalmente econdmico, no resultado da causa.
E o que ocorre quando hd transferéncia de bens e recolhimento de tributos, como nos
procedimentos de inventario ou divorcio com partilha, assim como nos procedimentos em que
existira a possibilidade de algum bem ser incorporado ao patrimonio publico, como na

arrecadacdo de bens de ausentes ou da heranca jacente'®’.

Formulado o pedido, superadas as citacdes e intimag¢des necessarias, o juiz decidird

observando as provas dos fatos constitutivos dos direitos e pretensdes dos promoventes, cujo

18 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 13. ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 327.

18 BRASIL, Conselho Nacional do Ministério Publico. Recomendacio n°® 34, de 05 de abril de 2016. Dispde
sobre a atuagdo do Ministério Publico como 6rgdo interveniente no processo civil. Brasilia, DF, 5 abril 2016.
Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Recomendacoes/Recomenda%C3%A7%C3%A30-
0341.pdf>. Acesso em: 07 jul. 2018.
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regramento do Onus da prova se aplica da mesma forma. A diferenca ¢ que o legislador
autoriza a adog¢do da solugdo mais conveniente ou oportuna, podendo o magistrado se afastar

dos critérios da legalidade estrita (art. 723, paragrafo tnico'®®).

A previsao do julgamento por equidade nao permite que o julgador seja arbitrario ou decida
aleatoriamente, desvinculado do direito aplicavel ao caso concreto. Nao se trata de uma regra
assecuratéria de vantagens ao juiz, mas verdadeiro instrumento de seguranca juridica
garantido aos particulares, que poderdo obter a tutela jurisdicional mais adequada e

conveniente aos pedidos por eles formulados'®’.

O CPC/73 previa em seu art. 1.107, que ao juiz era licito investigar livremente os fatos e
ordenar, de oficio, a realizacdo de quaisquer provas'®®. Consagrava a busca pela verdade real
dando ao julgador amplos poderes durante a instrucdo do procedimento, o que era

potencializado com a prerrogativa de afastamento da legalidade estrita.

O CPC/15 retirou a previsdao contida no antigo art. 1.107, e ndo sem razdo. A ndo
obrigatoriedade na observagdo da legalidade estrita, ja4 confere ao julgador significativa
disposi¢do procedimental e decisdria, que, inclusive, se mal aplicada, pode ensejar a pratica

de atos arbitrarios.

Porém, conjuntamente com a anterior previsdo de livre investigagdo, a intervencdo do
magistrado era extremamente ampla, extrapolando a recepcdo, certificacio ou os
pronunciamentos judiciais tipicos de jurisdi¢do voluntaria, que sdo buscados a fim de conferir

os efeitos juridicos desejados para a pratica de determinado ato pelos particulares.

A exclusado dessa disposi¢ao se encaixa perfeitamente no ambito do Direito das Familias, com
a adogao do principio da intervencdo minima. Ou seja, o Poder Judiciario precisara analisar e
fiscalizar o interesse particular, mas ndo podera se imiscuir na seara privada a ponto de, por
exemplo, indeferir pedido de alteracdo do regime de bens do casamento quando os conjuges

consensualmente desejam.

Cabe ao juiz garantir que a legalidade se cumpra e que os sujeitos ndo pratiquem ilicitudes,

nem violem o espirito do ordenamento juridico brasileiro ou a esfera juridico-material de

188 Art. 723. O juiz decidird o pedido no prazo de 10 (dez) dias. Paragrafo tnico. O juiz ndo é obrigado a
observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solugcdo que considerar mais conveniente
ou oportuna. (BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Brasilia, DF, 17 mar.
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso
em: 07 jul. 2018)
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terceiras pessoas. Entretanto, essa atividade recepticia, certificadora e fiscalizatéria nao
autoriza que o Estado extrapole os limites da liberdade, privacidade, intimidade e autonomia

dos particulares, impedindo-os de alcangar os efeitos desejados.

Pode aparentar que a exclusdo do art. 1.107 ndo trouxe mudangas para o regramento
processual, ja que a decisdo com base na conveniéncia e oportunidade se manteve. Entretanto,
adotamos o entendimento de que se tratou da consagragdo da intervencdo minima e do

respeito a liberdade e autonomia privada também como parte do interesse publico.

Por fim, contra a sentenca cabera recurso de apelacdo, e os efeitos produzidos somente
poderdo ser modificados se ocorrerem circunstancias supervenientes que justifique. Os
interessados poderdo se valer, também, de agravo de instrumento contra as decisdes
interlocutorias ou embargos de declaragdo, para sanar eventuais omissdes, obscuridades,
contradi¢des ou erros de fato, aplicando-se a ampla defesa e o duplo grau de jurisdi¢dao da

mesma forma que o procedimento comum.

Todavia, na jurisdicdo voluntaria ndo havera, via de regra, condenagdo ao pagamento de
verbas sucumbenciais ou honorarios advocaticios, uma vez que nao ha litigiosidade, nem se
pode falar em vencedor ou vencido. As despesas processuais serdo adiantadas pelo
promovente e posteriormente rateadas pelos interessados, na forma do art. 88. A excecdo da
sucumbéncia existird quando os interessados citados suscitarem questdes controvertidas,

criando uma litigiosidade incidental que conduzira a configuracio de sucumbéncia'®’.

Além do procedimento padrao-comum, a jurisdicdo voluntaria possui diversos procedimentos
especiais regulamentados pelo CPC/15, que reclamam a interferéncia judicial para administrar
os interesses particulares nao conflituosos. E o caso do procedimento especial para alteracao

do regime de bens do matrimdnio, sobre o qual passaremos a tratar.

19 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: procedimentos especiais. 51. ed. rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 2, p. 467.
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4. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE NO PROCEDIMENTO ESPECIAL DE
ALTERACAO DO REGIME PATRIMONIAL DE BENS

O Codigo Civil Brasileiro prevé quatro diferentes tipos de regime de bens para o casamento e
unido estavel, sendo eles a comunhao parcial, a comunhao universal, participagcdo final nos

aquestos e a separacgao de bens.

Os conjuges e companheiros sdo livres para escolher o regime que melhor lhes aprouver,
podendo eleger uma das hipdteses contempladas no texto legal ou estabelecer um novo
modelo, editando um regime de bens particularizado. Excepcionalmente, nas hipdteses de
separagdo obrigatoria, o regime serd uma imposi¢ao legislativa ao invés de ato de disposicdo
dos nubentes, caracterizando uma preocupac¢do do legislador com a prote¢do de direitos de

terceiros ou daqueles considerados vulneraveis, como a pessoa maior de 70 anos'%?.

O regime padrao do ordenamento juridico brasileiro ¢ a comunhao parcial de bens, onde se
comunicardo todos os bens adquiridos na constincia do casamento, exceto aqueles
expressamente excluidos, conforme previsdo do art. 1.658 do CC/02. Os demais regimes
dependerdo da celebracao de um negdcio juridico especifico, denominado pacto antenupcial,
em que o casal esmiugard as disposicdes aplicaveis ao patrimonio, sendo obrigatoriamente
lavrado por escritura publica e registrado no cartorio de imoveis do domicilio dos nubentes,

para que goze de eficacia ultrapartes'®’.

Durante muitos anos a regra geral foi da imutabilidade do regime de bens, que previa a
vincula¢do dos conjuges ao regramento originalmente escolhido até a dissolu¢ao da unido,
ainda que houvesse interesse conjunto na sua modificagdo. O art. 230 do Cddigo Civil de
1916 assim previa: “O regime de bens entre conjuges comega a vigorar desde a data do

casamento, € é irrevogavel”!*,

A unica excegdo era a hipotese de aquisicao de nacionalidade brasileira por um estrangeiro,
cuja previsao de modificagdo do regime estava contida na Lei de Introducdo as Normas do

Direito Brasileiro'®.

Contudo, ja se discutia sobre a incompatibilidade da imutabilidade com a real inspiragdo do

Direito Civil, que compreendia a natureza diversa das relagdes patrimoniais existentes entre

192 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 316.

193 Ibidem, p. 317.

194 BRASIL. Cédigo Civil: Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916. Brasilia, DF, 05 jan. 1916. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L3071.htm>. Acesso em: 10 jul. 2018.

195 Op. cit., p. 318.



70

os conjuges. Isto €, estas se aproximavam muito mais da seara negocial e obrigacional do que
das normas familiares propriamente ditas, razao pela qual j& existia a previsao da liberdade de
escolha do regime de bens e a possibilidade de criagdo de um regime particularizado,

exclusivamente pautado na vontade dos conjuges.

Logo, se existia um rol meramente exemplificativo das espécies de regime, cabendo a
combinagdo de regras e o estabelecimento de novos regimes, inclusive sem previsdo legal,
nao havia sentido para a vedacdo da alteracdo do regime no curso do matrimonio, quando a

liberdade e autonomia privada regiam o regramento desde a sua origem.

Foi entdo, que se abandonou o principio da inalterabilidade do regime de bens, substituindo-o
pela consagracdo da mutabilidade motivada, admitindo a alteracdo do regime mesmo depois

do enlace matrimonial, desde que fosse chancelada por decisao judicial.

A esta acdo se deu o nome de procedimento especial de alteracdo do regime patrimonial de
bens, que integral o rol dos procedimentos especiais de jurisdi¢do voluntaria, uma vez que se
trata de intervencao judicial para a producao de efeitos juridicos ao acordo de vontades havido

entre os conjuges.

4.1 REQUISITOS E PROCEDIMENTO

A possibilidade juridica de altera¢dao do regime de bens foi criada pelo Codigo Civil de 2002.
O Coédigo de Processo Civil de 2015 trouxe a novidade da regulamentacdo instrumental dessa
demanda, com a previsao de um procedimento especial, cujo regramento repetiu a antiga

previsao do diploma civilista.

Como qualquer atividade jurisdicional, o procedimento especial de alteracdo do regime de
bens se desenvolvera por meio de uma forma processual previamente estabelecida, criando
uma relacao juridico-processual entre os interessados € com a incidéncia de todas as garantias

constitucionais, especialmente a ampla defesa e o contraditorio.

A disciplina de um procedimento especifico, que exige a intervencdo judicial, faz a
mutabilidade do regime nascer desatualizada desde a sua origem, considerando que o CPC/15
¢ recheado de outras proje¢des mais avancadas € menos burocraticas, que consagram a

instrumentalidade e adequacao das formas.
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De todo modo, o atual procedimento exige apresentacdo de pedido motivado por ambos os
conjuges, cuja veracidade das razdes invocadas serd obrigatoriamente apurada pelo Poder
Judiciério, o qual também verificara os direitos de terceiros e a procedéncia do pedido, para,

ao final, autorizar (ou nio) a alteragdio, conforme preceitua o §2° do art. 1.639 do CC/02"°.

Assim, o primeiro requisito para a mutabilidade do regime de bens ¢ a existéncia de um
pedido conjunto dos conjuges. O casamento possui natureza negocial, sendo um negbcio
juridico formado por livre e espontaneo acordo de vontades, cuja estruturagdo existencial e
indole familiar caracterizam a sua especialidade e nao submissao total as regras do direito

contratual 7.

Portanto, sendo um acordo de vontades, eventual modificacdo das regras que disciplinam o
aspecto patrimonial do matrimonio somente podera decorrer de outro acordo de vontade
superveniente. O acordo para alteracdo do regime de bens jamais podera modificar a pessoa
do outro negociante ou promover sua propria extingdo, como acontece no regramento dos

demais negocios juridicos'®®,.

A natureza existencial-familiar do casamento pressupde a sua vigéncia até a dissolugao,
judicial ou extrajudicial, da sociedade conjugal. Enquanto existir matrimonio,
necessariamente vigorard alguma espécie de regime de bens, ainda que seja o regime legal

padrao, da comunhdo parcial.

Nao ha propriamente um credor e um devedor. Os conjuges ndo sdo polos opostos da relacao.
Sao sujeitos intimamente vinculados pelo afeto, que compartilham suas vidas em prol da
constituicdo de uma entidade familiar. Bem por isto, ndo ¢ licito simplesmente a troca de um
dos “contratantes”, como pode ocorrer em uma cessdo de direitos ou assunc¢do de divida de

uma obrigag¢ao tradicional e regulamentada pelo direito contratual.

No mesmo sentido, ndo ¢ possivel, por exemplo, optar pela extingcdo do pacto antenupcial. A

extingdo do pacto somente se dara com a dissolucdo da sociedade conjugal. Enquanto

196 Art. 1.639, § 2° E admissivel alteragdo do regime de bens, mediante autorizagio judicial em pedido motivado
de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros
(BRASIL. Cédigo Civil: Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF, 11 jan 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 jul. 2018).

197 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 184.

19 CANUTO, Erica Vericia de Oliveira. A Mutabilidade do Regime de Bens no Casamento. 2006.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, p. 54.
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perdurar o casamento incidirdo regras que regulamentam a titularidade patrimonial, sejam tais

regras escolhidas pelos conjuges ou previstas na legislagio'®.

Por isso se diz que o pedido conjunto dos conjuges estara limitado a alteragdo da espécie de
regime de bens, devendo existir plena concordancia com todos os aspectos a serem
modificados, sob pena de tornar impossivel a alteragdo caso um dos conjuges ndo aquiesca

com o pedido.

O segundo requisito ¢ a necessaria autoriza¢ao judicial, que ¢ alcancada por meio de um
procedimento especial de jurisdicdo voluntaria. Ou seja, a legislagdo ndo permite a alteragao
do regime de bens por mera deliberagio dos conjuges, ou pela via extrajudicial. E
indispensavel a chancela judicial através de uma decisdo prolatada por um juiz da vara de
familia do domicilio dos conjuges, obedecendo o regramento previsto no art. 734 e seguintes

do CPC/15%%,

A liberdade negocial continua garantida, mas condicionada ao controle judicial, requisito este
que ¢ duramente criticado, diante da imposicdo de interven¢do judicial para andlise da
formacdo e do contetido da modificacdo patrimonial em um campo de direitos disponiveis

regidos pela liberdade e autonomia privada.

O terceiro e também criticado requisito, ¢ o chamado pedido motivado. Caberia aos conjuges
expor os motivos, indicar o fundamento da pretensdo de modificacdo do regime,
subordinando a validade e procedéncia do pedido a comprovagdo da legalidade desta

motivagao.

Se questiona a constitucionalidade dessa normatizagdo, prevista pelo CC/02 e reproduzida
pelo CPC/15, especificamente no tocante a violagdo da dignidade humana, intimidade e vida

privada, o que autorizaria uma excessiva interferéncia estatal no ambito familiar.

Por fim, o ultimo requisito ¢ a inexisténcia de prejuizos aos direitos de terceiros ou dos
proprios conjuges, que exigem do magistrado controle jurisdicional no sentido de garantir que

os conjuges nao se utilizem da mutabilidade do regime para fraudar direitos de credores,

199 CANUTO, Erica Vericia de Oliveira. A Mutabilidade do Regime de Bens no Casamento. 2006.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, p. 54.

200 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 320.
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esvaziar a legitima ou até mesmo impor um novo regime influindo sobre a vontade da parte

mais fraca da relagdo, com o intuito de aproveitamento ou abuso de boa-fé?°!.

Assim, uma vez constatada a presenca de prejuizos a terceiros ou de coagdo de um conjuge
sobre outro, nao se admitird a alteragao do regime, havendo o indeferimento do pedido. Na

hipotese mais grave, sera resguardada a ineficacia da modificag@o superveniente.

Com base nestes pré-requisitos disciplinados pelo diploma civilista desde 2002, o atual
Coédigo de Processo Civil sabiamente optou por criar um procedimento especifico para a
modificagdo do regime de bens, incluindo-o no regramento dos procedimentos de jurisdigao

voluntaria, ante a obrigatoria auséncia de pretensao resistida entre os conjuges.

A redacdo do art. 734 do CPC/15 manteve a mesma légica do art. 1.639, §2°, do CC/02,
prevendo, além do pedido motivado, a exposicdo das “razdes que justificam a alteragao”,
criando um procedimento extremamente burocratico e formalista, que nao admite a via

extrajudicial.

A petigdo inicial precisara ser proposta por ambos os conjuges, demonstrando ser do interesse
de ambos a alteracdo do regime de bens, o que obriga a formacao de um litisconsorcio ativo
necessario, que necessariamente afastara qualquer possivel conflito direto entre as partes e o

direito material discutido.

A modificacdo por decisdo unilateral ndo ¢ admitida, inclusive nem mesmo se admite o
suprimento da vontade por decis@o judicial, uma vez que predomina a autonomia privada.
Portanto, a modificacdo precisa partir de um ato essencialmente conjunto € unissono, nao
podendo ser alcangado por meio de um processo litigioso em que um dos conjuges tente

vencer a resisténcia do conjuge demandado?®?.

Esta petigdo precisard estar instruida e fundamentada, observando todos os requisitos de
qualquer inicial, a exemplo do juizo a que ¢ dirigida, nome e qualificagao das partes, fatos e
fundamentos juridicos do pedido, pedido, valor da causa e as provas a serem produzidas (art.

319, CPC/15).

A particularidade da peticdo inicial do procedimento de alteracdo do regime de bens, ¢ a
exigéncia de que as partes exponham as “razdes que justificam a alteracao” por meio da

apresentacdo de um “pedido motivado”. Ou seja, os conjuges precisardo fundamentar ao

201 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 321.
202 Ibidem, p. 319.
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magistrado os motivos que ensejaram a pretensdo de modificacdo do regime, permitindo o
resguardo do direito de terceiros, a0 mesmo tempo em que (in)constitucionalmente se
intervém na vida privada e na inviolabilidade do nucleo familiar, como discorreremos melhor

nos topicos subsequentes.

Ap0s receber a exordial, o CPC/15 prevé que o magistrado intimard o Ministério Publico, na
qualidade de fiscal da ordem juridica, para averiguar o cumprimento dos ditames legais, ndo

se fazendo qualquer ressalva sobre eventual desnecessidade de intimagao.

A redacao do §1° do art. 734 conflita com a norma do art. 698, que trata da intervengao
ministerial nas a¢cdes de familia apenas quando houver interesse de incapaz. Por isso, ainda
que exista a corrente doutrinaria que defenda a obrigatoriedade da intimagdo do MP em toda e
qualquer acdo que objetive a modificacio do regime de bens, em decorréncia da pura
disciplina legal expressa; ha quem entenda, e assim se filia o presente trabalho, que o §1° do
art. 734 do CPC/15 precisa ser interpretado sistematicamente, em consonancia com os demais

artigos que regulamentam as hipdteses de intervencao ministerial (art. 178 e 698).

Este regramento se torna ainda mais forte nas agdes de familia, as quais envolvem
diretamente a privacidade, dignidade e intimidade de pessoas integrantes de um mesmo
nicleo familiar e que estardo simultaneamente envolvidas na causa. Portanto, somente se

justificaria a intima¢io do MP na hipotese de interesse de incapaz>®.

Assim, ndo versando sobre incapacidades, a intimag¢do do MP seria dispensada, prosseguindo
o procedimento com a publicacdo de edital divulgador da pretendida alteracao de bens, com a

prolacao de sentenca apenas depois de 30 (trinta) dias de sua publicagao.

Apesar do §2° do art. 734 ter mitigado este regramento, permitindo que os cOnjuges
proponham métodos alternativos de divulgagdo da pretensdo, este trabalho se filia a corrente
doutrinaria defendida por Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald, os quais sustentam a
desnecessidade e contraproducao desta exigéncia, via diario oficial ou método alternativo, que

acaba sendo meramente formal e dispendiosa?®.

Nao ha necessidade de impor o uso do edital, quando a mudanca de regime ¢ ineficaz em

relagcdo aos terceiros. Ainda que os conjuges tenham interesse em alterar o regime, e de fato

203 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: procedimentos especiais. 51. ed. rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 2, p. 383.

204 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 320.
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alcancem autorizacao judicial para este ato, as novas regras nao poderdo prejudicar eventuais

credores ou terceiros interessados, que continuardo com os seus direitos resguardados?%>.

Portanto, havera irretroatividade e ineficacia relativa da modificacdao em relacao aos terceiros,
0 que tornaria dispensavel a publicacao do edital ou qualquer outro meio de divulgacao.
Contudo, ainda ndo sendo capaz de adequar totalmente o procedimento, em uma tentativa de
reduzir o formalismo e se aproximar da realidade, o CPC/15 admitiu a utilizacdo de meios

alternativos de divulgacao.

A comunicagdo via diario oficial €, na pratica, absolutamente ineficaz. Ninguém acompanha
diarios oficiais, salvo operadores do direito, pessoas juridicas ou outros profissionais que
trabalham com isso, os quais, via de regra, contam com o auxilio de empresas especializadas

em acompanhamento de publicagdes.

Apesar do CPC/15 nao especificar quais meios alternativos poderiam ser utilizados, ¢ possivel
conceber a divulgacdo através da rede mundial de computadores, considerando que desde
2006, com a edicdo da Lei n° 11.419, ja existe a regulamentag¢do da utilizacdo de sistemas
eletronicos para processamento de ac¢des judiciais € comunicacgao eletronica, compreendendo
o meio eletrénico como qualquer forma de armazenamento ou trafego de arquivos digitais.
Este método se caracterizaria por qualquer forma de comunicag¢ao a distancia através de redes,

preferencialmente a rede mundial de computadores?%.

Se € possivel a pratica de atos eletronicamente, inclusive admitindo a citagdo eletronica, meio
preferencial de citagdo das pessoas juridicas privadas e publicas, conforme art. 246, V, do
CPC/15; nao haveria razdo para nao se admitir a publicacdo da pretensdo de alteracdo do
regime de bens pelo meio eletrdnico, at¢é mesmo com o auxilio de midias e redes sociais,

como o facebook.

Nao hé a necessidade de garantir que o destinatario do ato processual dele teve ciéncia, como

se exige com as citacdes, uma vez que ndo hd um destinatirio especifico na alteracao do

205 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 320.
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regime de bens. A exigéncia legal apenas serve como mera formalidade, forma de assegurar
abstratamente a publicidade em face de terceiros, preocupando-se excessivamente com a

fraude e indo na contramao da doutrina e jurisprudéncia construidas a luz do CC/02.

Portanto, se ja houve a adequacao legislativa do procedimento através do permissivo legal de
métodos alternativos de divulgagdo, cabe ao magistrado, no caso concreto, promover a
adequacdo jurisdicional com a flexibiliza¢do e desburocratizagdo do procedimento, tutelando

o direito material da melhor forma?"’.

Para ser ainda mais radical, o mesmo fundamento que justificaria o uso do facebook ou de
outras midias sociais como alternativa para a publicagdo da pretendida alteragdo de bens,
também justificaria o total afastamento desta exigéncia, por considera-la regra procedimental
inadequada ante as peculiaridades do caso concreto. Assim, tendo em vista a nao
retroatividade eficacial da mudanga de regime em face de terceiros, desnecessario seria a sua

divulgagio, flexibilizando o procedimento para mais facilmente atingir a sua finalidade>®.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justiga ja possuia precedente interpretando o principio
da publicidade com a simples publicacao da sentenca de procedéncia da alteragdo do regime e
sua respectiva averbacao nos cartdrios competentes, dispensando a publicacao de editais, uma

vez que os terceiros ndo podem ser prejudicados pela mudanga®®.

Como se nota, os precedentes dos tribunais superiores aplicam a adequag¢ao ¢ modernizagao
processual desde 2012. Contudo, o novo Codigo de Processo Civil, apesar de ter corretamente

disciplinado o procedimento especifico para a modificagdo do regime de bens do matriménio,

207 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v.1, p. 120.

208 Ibidem, p. 120.
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perdeu a oportunidade de manter a legislagdo pari passu as inovacdes e desburocratizagdes

procedimentais.

Apesar de ndo excluir tal exigéncia, a previsdo dos métodos alternativos consagra,
minimamente, a ideia de tutela jurisdicional diferenciada e flexibilizagdo procedimental em

voga como instrumentos de efetivacao do acesso a justiga.

Finalmente, apds a publicagdo da pretensdo de modificagdo do regime, o juiz podera apreciar
os motivos determinantes e deferir o pleito por sentenca, com a expedi¢do de mandados de
averbacdo para os Cartorios de Registro Civil, de Imoveis e ao Registro Publico de Empresas
Mercantis e Atividades Afins, caso algum dos conjuges seja empresario, afim de formalizar,
tornar definitivo e demarcar no tempo a referida alteragdo, dispensando a celebracdo de um

pacto antenupcial (§3°, art. 734, do CPC/15).

Quanto ao poder-dever de apreciacdo do motivo, sua (in)constitucionalidade ¢ o recorte
epistemologico do presente estudo. Porém, de logo, se indica o atual posicionamento
jurisprudencial, que caminha para a desburocratizagdo e afastamento de formalismos
desnecessarios. Logo, ndo deve o magistrado ser rigoroso na exigéncia de uma indicagdo
precisa, sobretudo porque, genericamente, o fundamento sempre € a autonomia privada, que

devera ser resguardada em nome da intervencdo minima do Estado nas relagdes familiares?!?.

Consectario l6gico deste entendimento, ¢ a admissdo do julgamento antecipado do mérito,
compreendendo pela desnecessidade de producao de provas além daquelas anexadas junto a
peticdo inicial, tendo em vista que o juiz ndo pode exigir formalismos ou explicagcdes

desnecessarias para as partes. Com isto, a sentenca podera ser prolatada imediatamente?!!.

Sendo um procedimento especial de jurisdicdo voluntaria, a sentenga ndo estd submetida a
legalidade estrita, podendo o magistrado adotar no caso concreto a solu¢do que considerar
mais oportuna e conveniente, sem interferir arbitraria e injustificadamente na escolha do

casal. Contra ela cabera recurso de apelacao.

A aplicacdo da equidade amplia a discricionariedade e o poder criativo do juiz, o que também
fundamenta a sustentada flexibilizagdo procedimental, permitindo o alcance da justica e dos

valores modernos em atencao as peculiaridades do caso concreto.

210 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 321.
2 Ibidem, p. 323.
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No que se refere aos efeitos da sentenca modificativa, o STJ possui precedentes reconhecendo
a eficacia ex nunc do ato, considerando como termo inicial a data do transito em julgado da
decisdo judicial que o modificou?'?. Se trata de entendimento que consagra a validade e
eficacia do regime de bens originalmente escolhido, de modo que a validade e eficacia do
novo regime somente devera valer para o futuro, preservando-se os interesses dos conjuges e

de terceiros.

E a irretroatividade eficacial que fundamentaria, por exemplo, a corrente que defende a
discricionariedade do juiz ao afastar a necessidade de prova da auséncia de prejuizos a

terceiros pelos conjuges, uma vez que esta seria irrelevante.

Todavia, ndo podemos esquecer que estamos no campo da autonomia privada, maximizada
por se tratar de uma relagdo conjugal e familiar, com a unido afetiva de duas pessoas em nome
do afeto e do interesse em partilhar uma vida em comum, o que necessariamente também

repercutird nos aspectos patrimoniais.

Bem por isto, ¢ razoavel cogitar que os mesmos conjuges que desejam modificar o regime de
bens originalmente escolhido, podem também desejar a retroagdo de sua mutagdo, optando
pelos efeitos ex tunc da mudanca em relagdo a si mesmos. Ou seja, ndo podendo afastar o
regramento de ordem publica que resguarda o direito de terceiros, os interessados, por
liberalidade, podem optar por fazer a alteragdo do regime retroagir para a data de celebracdo

do matriménio, desde que, naturalmente, nio prejudique outrem?'?,

E o que defende Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, que compreendem que a

modificagdao do regime atingira todo o patriménio do casal existente até a data da sentenga, de

212 RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. DISSOLUCAO DO
CASAMENTO. ALTERACAO DO REGIME DE BENS. TERMO INICIAL DOS SEUS EFEITOS. EX NUNC.
ALIMENTOS. RAZOABILIDADE. BINOMIO NECESSIDADE E POSSIBILIDADE. CONCLUSOES
ALCANCADAS PELA CORTE DE ORIGEM. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO NA VIA ELEITA.
SUMULA 7/STJ. 1 - Separagio judicial de casal que, apds periodo de unido estivel, casou-se, em 1997, pelo
regime da separacdo de bens, procedendo a sua alteragdo para o regime da comunhdo parcial em 2007 e
separando-se definitivamente em 2008. 2 - Controvérsia em torno do termo inicial dos efeitos da alteracdo do
regime de bens do casamento ("ex nunc" ou "ex tunc") e do valor dos alimentos. 3 - Reconhecimento da eficacia
"ex nunc" da altera¢do do regime de bens, tendo por termo inicial a data do transito em julgado da decisdo
judicial que o modificou. Interpretagdo do art. 1639, § 2°, do CC/2002. 4 - Razoabilidade do valor fixado a titulo
de alimentos, atendendo aos critérios legais (necessidade da alimentanda e possibilidade do alimentante).
Impossibilidade de revisio em sede de recurso especial. Vedacdo da Sumula 07/STJ. 5 - Precedentes
jurisprudenciais do STJ. 6 - RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1300036 — Proc. 2011/0295933-5. Recorrente: A
D. Recorrido: G M D. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia, DJ 20 maio. 2014. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=35052977 &tipo=5&nreg=201102959335&SeqCg
rmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20140520&formato=PDF &salvar=false>. Acesso em: 12 jul. 2018).
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modo que todos os bens e valores amealhados serdo atingidos pelo pronunciamento judicial,

submetendo-se ao novo regramento?!'4.

Também héa precedentes do Tribunal Superior que admitem a modulacao dos efeitos da
sentenca modificativa por interesse dos conjuges e autorizagao do magistrado em nome da
equidade, sem que esta solucdo se mostre incompativel com a ja reconhecida eficacia ex nunc

da alteragdo?>.

Sendo assim, a modificacdo do regime de bens ¢ ato de disposi¢ao dos conjuges, os quais
ainda precisam da intervencao judicial para constituir a mudanga e alcangar os seus efeitos.
Podera ser pleiteada, inclusive, por aqueles casamentos celebrados sob o regime de separacao
obrigatoria, desde que haja cessado a causa que lhe originou, inexistindo obice que impeca o
exercicio da liberdade dos conjuges em eleger um novo estatuto patrimonial para o

matrimonio?'®,

4.2 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA DE MOTIVACAO

A maioria dos relacionamentos humanos geram relagdes juridicas que demandam
regulamentacdo do Direito como forma de garantir a pacificagdo social. As relagdes afetivas
entre duas pessoas, sejam elas do mesmo sexo ou ndo, formalizadas pelo casamento ou por
instrumento declaratorio de unido estavel, provocam efeitos pessoais e patrimoniais entre as

partes e terceiros.

214 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de familia.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, v. 6, p. 336.

215 DIREITO DE FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ALTERACAO DE REGIME DE BENS DO
CASAMENTO DE COMUNHAO PARCIAL PARA SEPARACAO TOTAL. OMISSAO DO ACORDAO
RECORRIDO. INEXISTENCIA. PARTILHA DOS BENS ADQUIRIDOS NO REGIME ANTERIOR.
POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Consoante dispde o art. 535 do Coédigo de Processo Civil,
destinam-se os embargos de declaragdo a expungir do julgado eventuais omissdo, obscuridade ou contradicéo,
ndo se caracterizando via propria ao rejulgamento da causa. 2. E possivel a alteragio de regime de bens de
casamento celebrado sob a égide do CC de 1916, em consonancia com a interpretacdo conjugada dos arts. 1.639,
§ 2° 2.035 e 2.039 do Cobdigo atual, desde que respeitados os efeitos do ato juridico perfeito do regime
originario. 3. No caso, diante de manifestagdo expressa dos cOnjuges, ndo ha obice legal que os impeca de
partilhar os bens adquiridos no regime anterior, de comunhio parcial, na hipétese de mudanca para separacao
total, desde que ndo acarrete prejuizo para eles proprios e resguardado o direito de terceiros. Reconhecimento da
eficacia ex nunc da alteracdao do regime de bens que ndo se mostra incompativel com essa solucdo. 4. Recurso
especial provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.533.179 — Proc.
2013/0367205-7. Recorrente: N M O P e L F DE A P. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, DJ 23 set.
2015. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=50775443 &tipo=>5&nreg=201303672057&SeqCg
rmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20150923 &formato=PDF &salvar=false>. Acesso em: 12 jul. 2018)
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No tocante ao casamento, forma classica de constituicdo familiar, podemos falar que a sua
celebragdo cria direitos e deveres para os conjuges, responsabilidade em relagdo aos filhos,
dever de sustento, assisténcia reciproca, etc. Do mesmo modo, a comunhdo de vidas
necessariamente implica em uma comunhdo de patrimonios, repercutindo em relagdes
juridicas patrimoniais em face de terceiros, filhos menores, além dos aspectos sucessorios que

sdo observados na vigéncia e ap0s a dissolugdo do matrimonio.

Por isso, a legislacao reflete uma grande preocupacao com os efeitos patrimoniais entre um
casal, sobretudo no tocante a seguranga dos negocios juridicos por ele celebrados,
preservando a boa-fé dos conjuges em face deles mesmos e em face de terceiros com quem

travam relagdes.

Se tratando de um acordo de vontade entre os nubentes, a constitui¢do do casamento impde
como uma de suas formalidades, a escolha do regime de bens que regulamentaré os aspectos
econdmicos e patrimoniais da relagcdo. Estes regimes também decorrem da autonomia da
vontade, sendo licito aos nubentes escolherem alguma modalidade previamente definida pela
lei ou simplesmente optar pela combinacdo de regramentos diferenciados, desde que

respeitem as normas de ordem publica.

Incide nesse aspecto o principio da pluralidade, acompanhado pela possibilidade de
modificacdo superveniente, inovacdo introduzida pelo Codigo Civil de 2002, que afastou o
regramento do antigo art. 230 do Cédigo Civil de 1916 que assim dizia: “O regime de bens

entre conjuges comeca a vigorar desde a data do casamento e é irrevogavel”?!7,

A mutabilidade do regime de bens demonstra a evolu¢do do Direito das Familias
contemporaneo, e a crescente valorizagao das liberdades individuais nas relacdes familiares e
nos vinculos afetivos. Entretanto, indo de encontro as aspiracdes modernas, o espirito

progressista ndo foi aplicado na regulamentacao do direito a modificacao pelo CC/2002.

No mesmo sentido, o CPC/15 inovando ao disciplinar, pela primeira vez, um procedimento
auténomo e especial de alteracdo do regime de bens do matrimdnio, também pecou ao
reproduzir o CC/02 e exigir a apresentacdo de pedido motivado, exposicdo das razdes que

justificam a pretensao modificativa e a obrigatoria autorizagdo do Poder Judiciario.

217 BRASIL. Cédigo Civil: Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916. Brasilia, DF, 05 jan. 1916. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm>. Acesso em: 14 jul. 2018.
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Estes requisitos sdo os responsaveis pela inconstitucionalidade da disposicao legal frente ao
regramento do art. 5°, X, da Constituicdo Federal, o qual declara ser inviolavel a intimidade e

vida privada das pessoas.

Do mesmo modo, caracterizam a ilegalidade frente a inviolabilidade familiar prevista no art.
1.513 do CC/02, e ao principio da intervencdo estatal minima, o que corrobora para o
entendimento acerca da desnecessidade de os conjuges motivarem e justificarem o pedido de

alteracdo do regime de bens frente Estado-Juiz.

4.2.1 A liberdade, dignidade e privacidade como limites

O modelo de familia do século XIX acompanhava a trajetoria construida pelo Estado Liberal,
que compreendida as liberdades individuais como verdadeiras ndo-intervengoes, unica forma
de garantir a preservacdo dos interesses das pessoas e promover o equilibrio natural nas
relacdes negociais. Os interesses dos particulares eram vistos como direitos naturais e

intangiveis, sendo a auto-regulamenta¢iio uma capacidade intrinseca do ser humano?!®,

Nessa perspectiva, a familia era vista como uma garantia da moralidade natural, sendo uma
entidade representada pelo homem e capaz de titularizar direitos patrimoniais em nome de
todos os seus integrantes. Sob o fundamento da liberdade, a autonomia da vontade passa a ser
a tonica das relagdes juridicas privadas e familiares, revelando o querer humano em esséncia,
com efeitos juridicos geradores de obrigacdes, disciplinados pela méaxima da liberdade

individual e negocial®!’.

Por isso havia tanta preocupag@o com a propriedade e os demais interesses patrimoniais, que
se pautavam na liberdade de agir em detrimento dos aspectos existenciais. Assim, a familia
era um importante centro de propriedade, que tinha como uma de suas principais fungdes o

acumulo de bens, especialmente os imoveis.

O advento do Estado Social promoveu uma releitura do conceito de liberdade, que passou a
ser visto enquanto manifestacdo da igualdade material, que atribuia aos seres humanos a

liberdade de querer e de buscar os seus objetivos em idénticas condi¢des. Esta igualdade foi

218 PIMENTEL, Fernanda Pontes. Mutabilidade dos regimes de bens e a autonomia da vontade: um caso de
colisdo do principio da ndo-interven¢do nas entidades familiares e a interferéncia do Poder Judiciario. XXII
Congresso Nacional do CONPEDI. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br>. Acesso em: 09 maio 2018,
p. 3.
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aplicada no ambito familiar com a consagracdo da isonomia entre marido e mulher, bem

como a igualdade juridica entre os filhos, na forma do art. 226, §5° e 227, §6°, da CF/88%%°.

Por sua vez, a Constituicdo Federal estabeleceu o Estado Democratico de Direito, com um
modelo de familia instrumental. Esta foi compreendida como nucleo primario de realizagao
da pessoa humana, que existe em razdo dos seus componentes € para promoc¢do do

desenvolvimento da personalidade de cada um.

A liberdade deixa de ser compreendida como o absoluto querer humano, para ser aceita
enquanto poder de fazer tudo o que nao prejudica o outro, tendo como limite basico ao
exercicio dos direitos a seguranca do gozo dos mesmos direitos pelos demais membros da
sociedade. A liberdade €, entdo, ndo o exercicio ilimitado da vontade, mas um poder de
atuacdo do homem, de autodeterminacdo dos meios necessarios para a sua realizagdo

pessoal?!,

No ambito familiar essa liberdade ¢ acompanhada de fortes aspectos morais, éticos, afetivos e
solidarios, uma vez que a familia ¢ instrumento de desenvolvimento da personalidade
humana, que tem como pressuposto a convivéncia saudavel de uma pluralidade de pessoas.
Logo, o querer, por si mesmo, ndo pode ser autdbnomo e ilimitado, precisa, necessaria e

inicialmente, respeitar os outros sujeitos que integram o mesmo nticleo familiar.

Deixou-se de lado apenas a consagracdo do homem, chefe de familia, para dar posigdes
equitativas para todos os seus participantes, em uma crescente onda de valorizacdo da
autonomia da vontade e liberdades individuais. Fruto disto foi a disciplina da dissolucao do
casamento independentemente de lapso temporal ou culpa, e a possibilidade de escolha do

regime patrimonial de bens.

Esta prerrogativa fundamental que empodera o ser humano para determina-se conforme a sua
propria consciéncia, lhe garante a liberdade de agir prevista no art. 5°, II, da CF/88, base de
todas as vertentes da liberdade humana, limitada pela lei, Unico instrumento legitimamente

autorizado a restringir a agio das pessoas em nome da paz social??.

220 PIMENTEL, Fernanda Pontes. Mutabilidade dos regimes de bens e a autonomia da vontade: um caso de
colisdo do principio da ndo-intervengdo nas entidades familiares e a interferéncia do Poder Judiciario. XXII
Congresso Nacional do CONPEDI. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br>. Acesso em: 09 maio 2018,
p. 4.
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Lado a lado da liberdade, o Estado Democratico de Direito e a CF/88 também erigiu a
condi¢do de direito individual a privacidade, que engloba os aspectos da vida intima, privada
e dignidade das pessoas. E a faculdade de cada um impedir a intromissdo de estranhos na sua
vida familiar e particular, bem como proibir que informagdes pessoais sejam divulgadas.

Sinteticamente, é o direito de estar s6%2>.

O direito norte-americano interpreta a privacidade como o direito de toda pessoa tomar
sozinha as decisdes na esfera da sua vida privada®?*. Leia-se como vida privada a vida em
familia, no trabalho, nos relacionamentos com amigos e terceiras pessoas, sendo sempre um
viver entre os outros. Desdobramento da privacidade ¢ o direito a intimidade, que diz respeito
a esfera mais intima da vida humana, no relacionamento do sujeito com si proprio, sem

nenhuma repercussio social®%.

O art. 5°, X, da CF/88 prevé a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, assegurando o
direito a reparagao pelos danos materiais ou morais sofridos em decorréncia de uma possivel

violagao.

No ambito familiar, sobretudo no relacionamento afetivo entre duas pessoas, formalizado
através de um casamento ou uma unido estavel, a escolha do regime de bens ¢ a

representatividade maior do querer do casal.

Cabera aos conjuges ou companheiros definir, por livre e espontanea vontade, como desejardo
regulamentar os aspectos patrimoniais da vida a dois: se querem manter cada um com seus
patrimonios individuais, sem necessitar da outorga ou participacdo do outro; se desejardo
dividir igualmente o patrimonio adquirido na constancia da relagdo; ou, até mesmo, se optardo
por compartilhar tudo, desde aquilo que foi conquistado antes do casamento, até aquilo que

ainda esta por vir.

Tudo dependera do nivel de intimidade dos envolvidos, de como eles visualizam o futuro, os
projetos, € o grau de compartilhamento e comunhao da vida. Também levara em consideragao
eventual existéncia de negdcios importantes, empresas constituidas, filhos, como se deu a
construcao patrimonial antes do relacionamento e como eles pretendem se organizar durante o

mesmo.

223 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 6. Ed. rev. amp. e atual. Juspodivm: Salvador,
2012, p. 720.

224 Cf KAYSER, Pierre. La protection de la vie privée: protection du secret de la vie privée, pg. 49. DINIZ,
Carlos Francisco Sica. Privacidade, em Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 61/170, apud DA SILVA, José
Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
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Se trata de uma escolha iminentemente particular, que somente diz respeito ao casal e mais
ninguém. Obviamente, o exercicio da liberdade a dois pressupde o respeito a liberdade de
terceiros, de modo que o limite ¢ assegurado quando se permite que as outras pessoas gozem
dos mesmos direitos. Nao € porque um casal tem plena autonomia para disciplinar a propria
vida, que isso significa dizer que eles podem infringir a esfera de liberdade de terceiros com
os quais se relacionam. Ou, até mesmo, se utilizar dessa liberdade para fraudar direitos de

outrem.

E baseado nessa liberdade que o Codigo Civil disciplina o principio da pluralidade de regime
de bens, atribuindo aos nubentes a possibilidade de escolher livremente o regime que incidira
na relagdo. Essa escolha pode se pautar na eleicdo de um dos modelos estabelecidos pela lei

ou na cria¢ao de um regime proprio e particularizado, através de um pacto antenupcial.

O pacto antenupcial ¢ um negocio juridico celebrado entre os conjuges, que deve obedecer a
funcio social, se harmonizando com o comando do art. 421, do CC/022%. Isto ¢, ndo pode
violar as normas de ordem publica, prejudicar aos terceiros ou afrontar os interesses

coletivos.??’

A liberdade de estruturacao do regime ¢ total. Os conjuges podem escolher um regime pré-
determinado, fundir elementos de cada um, modificar ou afastar normas dispositivas de um
tipo, ampliar ou restringir os seus efeitos. Podem, inclusive, criar um regime ndo previsto na
lei, desde que isso ndo signifique fraudar a lei, contrariar os bons costumes ou ameagar

direitos e créditos de terceiros>®.

Nao ha necessidade de pedir autorizagao judicial para tanto. A escolha do regime ¢ uma das
etapas de habilitacdo do casamento, e o pacto antenupcial ¢ um negdcio juridico solene,
especifico, lavrado por escritura publica e registrado no Cartorio de Iméveis do domicilio dos
nubentes, a fim de que possa produzir efeitos em face de terceiros. Nao hd atividade
jurisdicional tipica, muito menos qualquer autorizacdo. Basta exercer a vontade do casal

respeitando as formalidades exigidas pela lei.

No mesmo sentido, quando um casal decide se divorciar ou romper a vida conjugal, ndo ¢

preciso pedir autorizacdo ao Estado-Juiz ou justificar as razdes que ensejaram o fim do

226 Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fun¢do social do contrato
(BRASIL. Cédigo Civil: Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF, 11 jan 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jul. 2018).
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matrimonio. No maximo se resguarda a possibilidade de um divorcio judicial, caso haja litigio
entre 0s conjuges ou a presenga de incapaz, sendo a forma encontrada para resguardar o

interesse dos vulneraveis.

Todavia, se ndo houver incapaz e o casal estiver em consenso, o divorcio pode ser alcangado
pela via extrajudicial. E o que regulamenta a Lei 11.441/2007, estabelecendo a separagio ou o
divorcio consensual por escritura publica, onde os conjuges definirdo a partilha dos bens,
eventual pensao alimenticia e a manutencao ou nao do nome de casado. Somente se exige a
participacdo de um advogado, tendo em vista que esse ¢ indispensavel a administragao da

justiga, conforme previsao contida no art. 133, CF/88.

A dispensa de justificag@o ou autorizacgdo judicial para a escolha do regime de bens ou para a
defini¢do da separagdo/divoércio, decorre do respeito as liberdades individuais, intimidade e
vida privada, bem como da profunda marca afetiva que acompanha a familia moderna. Sao
questdes inseridas na parte mais interna da vida dos sujeitos e da vida conjugal. Portanto, o
mesmo espirito deveria ter sido observado durante a disciplina da mutabilidade do regime de

bens?%’.

Quando o CPC/15, reproduzindo o CC/02, exige a intervencao judicial pautada em um pedido
motivado e com exposicao das justificativas do casal, estd interferindo diretamente nos
principios da liberdade, intimidade, privacidade e dignidade das pessoas humanas, alicer¢ados

na Constitui¢do Federal.

A dignidade da pessoa humana ¢ considerada hoje o vértice do Estado Democratico de Direito
e finalidade de toda a ordem juridica, incluindo o Direito das Familias. Foi com base nele que
se fundamentou a releitura do conceito familiar, compreendido como nucleo primario de
realizacdo da pessoa humana, que existe em razao dos seus componentes € para promog¢ao do

desenvolvimento da personalidade de cada um.

Irradiado da dignidade, veio o principio da liberdade, que cada vez mais marca o
relacionamento dos seres humanos com si mesmos € com 0s outros, também no aspecto
familiar. Condicionar a modificacdo do regime de bens a um necessario procedimento

jurisdicional, ja limita sensivelmente a liberdade dos envolvidos.

Agrava este cendrio quando o CPC/15 exige que a pretensdo deduzida, embora consensual,

seja motivada e fundamentada, cabendo ao juiz o arbitrio de verificar o atendimento dos

229 MOREIRA, José Claudio Domingues; CANELLAS, Cristiane Maria da Costa; NUNES, Lydia Neves Bastos
Telles. Inconstitucionalidade da Exigéncia de Apresentacio das Razdes dos Conjuges como uma das
Condic¢oes para a Mutabilidade do Regime de Bens. [S.I]: [S.n], [200 - ?], p. 8 ef seq.
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interesses da familia e a auséncia de violagdo aos direitos de terceiros. Ou seja, o julgador ndo
se limita a analisar a adequagdo ou conveniéncia do pedido, mas volta-se para a andlise da

legitimidade da pretensio, bem como verificagio dos interesses preservados e atingidos>’.

A vontade que pauta as relagcdes conjugais se torna basicamente inexistente, uma vez que
estamos diante de uma disciplina que deixa ao arbitrio do Poder Judiciario a decisdo pelo
deferimento ou ndo da modificacdo. H4 um nitido enfraquecimento da liberdade, que vai de

encontro ao regramento da CF/88, especialmente o art. 5°, X.

O querer comum em definir novo arranjo patrimonial deveria ser suficiente para consagrar a
nova realidade conjugal, autorizando a sua modificacao, sob pena de desprestigio a autonomia

da vontade e liberdade de contratar®'

. Até mesmo porque, o direito dos terceiros de boa-fé
jamais sera atingido, caso os nubentes estejam pretendendo, com a alteragao do regime de

bens, fraudar a lei ou aos credores.

Essa protecdo dos terceiros ¢ resguardada pela irretroatividade eficacial da modificagao.
Portanto, mais uma prova de que a mudanga do regime de bens, cuja eficacia se restringird ao
casal e seu patriménio, ¢ legitima manifestagdo de vontade, que ndo deveria depender de

qualquer motivacao ou justificativa.

A simples vontade, por mais futil que possa ser o motivo comum, precisaria ser respeitada.
Inclusive, a exigéncia de exposicdo desse motivo ja constitui violagdo a privacidade,
promovendo o acesso de terceiros a informacdes sobre a vida privada e intimidade do casal,

com a divulgacdo de aspectos existenciais do ser humano.

Limita-se o direito dos coOnjuges de tomar, sozinhos, as decisdes que interferirdo,
exclusivamente, no relacionamento a dois, além de obrigar a exposi¢do de fundamentos que

ndo dizem respeito a mais ninguém.

Sem duvidas, a necessidade de um procedimento judicial ja resguarda o controle do Estado
em nome da preservagdo do interesse publico. E uma forma de acompanhar de perto as
decisdes que o casal toma nos aspectos patrimoniais da relagdo. Assim, o fato de se requerer a
alteracdo do regime em via judicial, ja indica que ha algum motivo relevante para os autores

do pedido e a vida pessoal deles. Qual motivo ¢ este ndo importa para o Judiciario, desde que

230 MOREIRA, José Claudio Domingues; CANELLAS, Cristiane Maria da Costa; NUNES, Lydia Neves Bastos
Telles. Inconstitucionalidade da Exigéncia de Apresentacio das Razdes dos Conjuges como uma das
Condic¢oes para a Mutabilidade do Regime de Bens. [S.I]: [S.n], [200 - ?], p. 11.

21 Ibidem, loc. cit.
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ndo se fraude a lei, os bons costumes e o direito e interesse de terceiros, o que ¢ garantido

com a ineficacia da modificagdo?*?.

Neste sentido também ja se posicionou o Superior Tribunal de Justi¢a, que em um dos seus
precedentes julgados no ano de 2013 limitou a atividade jurisdicional em nome da intimidade

e vida privada dos consortes:

(...)a melhor interpretacdo que se deve conferir ao art. 1.639, § 2°, do CC/02 ¢ a que
ndo exige dos conjuges justificativas exageradas ou provas concretas do prejuizo na
manutengdo do regime de bens originario, sob pena de se esquadrinhar
indevidamente a propria intimidade e a vida privada dos consortes.?

Apesar de se tratar de posicionamento adotado pelos Tribunais Superiores desde 2013,
consagrando a importancia da preservacdo das liberdades individuais, privacidade e
intimidade, como vertentes da dignidade da pessoa humana suficientes para restringir as
imposicoes legais descabidas, invasivas e inconstitucionais, o Cdédigo de Processo Civil

reproduziu a inconstitucionalidade civilista no procedimento de alteracdo do regime de bens.

Além da violacdo aos direitos fundamentais acima destacados, a inconstitucionalidade e
ilegalidade do requisito de justificativa e motivagdo para altera¢do do regime de bens também

atinge a inviolabilidade familiar e o intervencionismo estatal minimo, principios que

232 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 321.

233 DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CELEBRADO NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE 1916.
REGIME DE BENS. ALTERACAO. POSSIBILIDADE. EXIGENCIAS PREVISTAS NO ART. 1.639, § 3°,
DO CODIGO CIVIL. JUSTIFICATIVA DO PEDIDO. DIVERGENCIA QUANTO A CONSTITUICAO DE
SOCIEDADE EMPRESARIA POR UM DOS CONJUGES. RECEIO DE COMPROMETIMENTO DO
PATRIMONIO DA ESPOSA. MOTIVO, EM PRINCIPIO, HABIL A AUTORIZAR A MODIFICACAO DO
REGIME. RESSALVA DE DIREITOS DE TERCEIROS. 1. O casamento hd de ser visto como uma
manifestagdo vicejante da liberdade dos consortes na escolha do modo pelo qual serd conduzida a vida em
comum, liberdade essa que se harmoniza com o fato de que a intimidade e a vida privada sdo inviolaveis e
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juridico a condigdo de "asilo inviolavel". 2. Assim, a melhor interpretagdo que se deve conferir ao art. 1.639, §
2°, do CC/02 é a que ndo exige dos cOnjuges justificativas exageradas ou provas concretas do prejuizo na
manutencdo do regime de bens originario, sob pena de se esquadrinhar indevidamente a propria intimidade e a
vida privada do consortes. 3. No caso em exame, foi pleiteada a alteracdo do regime de bens do casamento dos
ora recorrentes, manifestando eles como justificativa a constituicdo de sociedade de responsabilidade limitada
entre o conjuge vardo e terceiro, providéncia que ¢ acauteladora de eventual comprometimento do patrimonio da
esposa com a empreitada do marido. A divergéncia conjugal quanto a condugdo da vida financeira da familia é
justificativa, em tese, plausivel a alteracdo do regime de bens, divergéncia essa que, em ndo raras vezes, se
manifesta ou se intensifica quando um dos conjuges ambiciona everedar-se por uma nova carreira empresarial,
fundando, como no caso em aprego, sociedade com terceiros na qual algum aporte patrimonial havera de ser
feito, e do qual pode resultar impacto ao patriménio comum do casal. 4. Portanto, necessaria se faz a aferi¢do da
situacdo financeira atual dos conjuges, com a investigagdo acerca de eventuais dividas e interesses de terceiros
potencialmente atingidos, de tudo se dando publicidade (Enunciado n. 113 da I Jornada de Direito Civil
CJF/STJ). 5. Recurso especial parcialmente provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n. 1.119.462 — Proc. 2009/0013746-5. Recorrente: R G C e Outro. Recorrido: Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais. Relator: Min. Luis Felipe Salomdo. Brasilia, DJ 26 fev. 2013. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=2743333 1 &tipo=5&nreg=200900137465&SeqCg
rmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20130312&formato=PDF &salvar=false>. Acesso em: 15 jul. 2018).
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permeiam o Direito das Familias e devem ser observados durante o exercicio da atividade

jurisdicional.

4.2.2 Inviolabilidade da Familia e o Intervencionismo Estatal Minimo

O advento da Constituigdo Federal de 1988, ao mesmo tempo em que promoveu a incidéncia
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, também desenhou o novo perfil de familia,
enquadrando-a como institui¢do verdadeiramente democratica, preocupada com a felicidade
pessoal dos seus membros e com a implementagdo das suas dignidades, ganhando contornos

de entidade social ao invés de simples entidade estatal?3*.

A constante valorizagdo da dignidade humana introduziu o afeto como um dos principais
fundamentos das relagdes familiares, elemento essencial para todo e qualquer relacionamento
conjugal ou parental, que necessariamente implica no exercicio da autonomia privada. Cabera
aos integrantes ditar o regramento proprio da convivéncia familiar, com liberdade para
realizar a sua propria dignidade como melhor lhes aprouver, sem que haja indevida e

excessiva ingeréncia do Estado nesse tocante?*>.

Apesar da esséncia de ndo intervencdo estatal, a familia é considerada a célula bésica da
sociedade, merecendo especial protecdo do Estado, na forma do art. 226 da CF/88. Esta
protecdo ¢ efetivada através da edigdo de normas cogentes, que precisam ter a perspicécia € o
cuidado de ndo representar um excessivo controle e poder fiscalizatério, restringindo a

autonomia privada, e limitando a vontade e a liberdade dos sujeitos.

Assim, mesmo que se entenda que a autonomia privada nas relagdes familiares ndo impede o
intervencionismo estatal, ¢ preciso observar a partir de que momento tal interven¢do passa a
ser negativa, infringindo o carater predominantemente privado do Direito das Familias. E o
que se denomina de atual periodo de desinstitucionalizacdo da familia, com ocorréncia do

fenomeno da intervengio minima do Estado, que somente se justifica como ultima ratio®®.

Em tempos passados, a atuacdo do Estado nas relagcdes familiares era intensa e profunda,
estabelecendo comportamentos padronizados e chegando ao apice de considerar que na seara

familiar o interesse estatal seria maior que o interesse individual. Foi com base nesse histdrico

234 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: a possibilidade de aplicagdo e o campo de
incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 135 ef seq.

235 Ibidem, p. 138.

236 Ibidem, p. 144.
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que a intervencdo minima se fez tdo importante, como forma de assegurar a protecdo
constitucional dedicada a pessoa humana, autonomia privada e liberdade dos componentes

dos ntcleos familiares??’.

Tornou-se extremamente importante impedir que o Estado se imiscuisse no amago familiar,
asfixando a autodeterminagdo afetiva das pessoas humanas com a imposi¢cdo excessiva de
comportamentos padronizados e limitantes, que impedissem o alcance da realizacdo plena e
da felicidade, como ocorria, por exemplo, com a exigéncia de lapso temporal minimo para o
divorcio.

O casal era impedido de se separar livremente, em decorréncia da mera vontade e da falta de
pretensao em continuar compartilhando a vida, necessitando aguardar determinado periodo de
tempo ou comprovar a culpabilidade de algum dos envolvidos, para que pudesse alcancar a

autorizagao judicial para a separacao.

Era o Estado intervindo de forma desarrazoada na esfera essencialmente personalissima da
vida privada, em questdes que somente diziam respeito a vontade e liberdade dos proprios

titulares, em nome da preservacao de um suposto interesse publico inexistente.

Por isso o fendmeno da privatizacdo da familia se fez tdo importante, autorizando o
intervencionismo estatal somente para efetivar os direitos e garantias dos componentes em
situacdes de perigo, como forma de assegurar a dignidade dos mesmos. Com base neste
entendimento que o Codigo Civil consagrou em seu art. 1.513 que: “E defeso a qualquer

pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia.”

Na verdade, a impossibilidade de interferéncia no ntcleo familiar diz respeito a intervengao
coativa e atinge ndo apenas o Estado, mas qualquer pessoa de direito publico ou privado,
tendo sido consagrado pelo diploma civilista a inviolabilidade da familia com a prevaléncia

da comunhao plena de vida.

Contudo, se admite, por exemplo, o intervencionismo estatal quando implicar em uma
melhora na situagdo dos integrantes do nucleo familiar, evidenciando a natureza protetora-
provedora-assistencialista do Estado, como ocorre com a imposi¢do do dever alimentar e a

protecao integral a crianga e ao adolescente.

E o caso, também, da interferéncia do Estado para coibir a violéncia no ambito das relagdes

familiares, ou para incentivar o planejamento familiar e o controle de natalidade,

23T FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 47.
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disponibilizando recursos educacionais e cientificos através de politicas publicas, como prevé

o art. 226, §7°, da CF/88%3%,

Por outro lado, quando esta intervengao viola os direitos fundamentais dos seus membros,
limitando as liberdades e violando a privacidade, o Estado age na sua faceta protetora-
repressora, que deve ser rechagada a todo custo. Portanto, o art. 1.513 do CC/02 introduziu o
Direito das Familias minimo e serve como balizador para a resolu¢do de casos concretos onde

ha um conflito entre autonomia privada nas relagdes familiares e a interven¢ao estatal.

Apesar das mudancgas introduzidas no regramento familiar com a Constituicdo Federal de
1988 e o Codigo Civil de 2002, ndo ha uma sistematizacdo efetiva e util a vista do horizonte
das relacdes familiares constitucionalizadas, o que enseja a significativa e necessaria

participacdo da jurisprudéncia na construgio deste ramo do Direito?’.

As decisoes legislativas adotadas no ambito familiar ainda sdo precarias e objetivam manter o
controle estatal sobre as a¢des dos individuos. Porém, as relagdes interpessoais estdo para
além das condutas impostas pelo aparelho estatal, e se situam muitas vezes fora dos limites

legais.

E por isso que é tio importante a flexibilizagdo procedimental nas a¢des de familia e a
utiliza¢do da equidade nos procedimentos de jurisdi¢do voluntéria, desobrigando o magistrado

da observancia da legalidade estrita, sobretudo quando esta legalidade ¢ precaria,

intervencionista, inconstitucional e ndo acompanha as transformagdes sociais.

Seguindo o deficiente regramento juridico e a tentativa de controle estatal das instituigdes
privadas através da edicdo de normas inquisitivas, o atual Codigo de Processo Civil manteve a
necessidade de autorizacdo judicial para a alteracdo do regime de bens do casamento,

exigindo a motivagdo e exposi¢do dos motivos que justificariam o pedido.

Obviamente a modificagdo da disciplina patrimonial no curso de um relacionamento afetivo
perpassa, exclusivamente, pela vontade do casal, que compartilha a vida e podem optar por
esta alteragdo por diversos motivos, todos eles de foro intimo, com cunho de preservagdo

patrimonial ou ndo.

238 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: a possibilidade de aplicagdo e o campo de
incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 150.

29 ARAUJO FILHO, Aldy Mello. Constitucionalizagdo, dirigismo, omissdes legislativas e atuagdo judicial: as
antinomias da intervencdo estatal no dominio das relacdes de familia. XXVI Congresso Nacional do
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Essa liberdade de escolha ¢ um direito existencial do ser humano e chega a integrar o
conjunto de direitos da personalidade. Todos os individuos possuem o direito de escolher ndo
so0 a espécie de entidade familiar que querem constituir, como o regime de bens aplicavel

sobre ela e sua eventual alteracdo superveniente®*’,

Por isso que a reproducdo do art. 1.639 do CC/02 pelo art. 734 do CPC/15 reforgou as criticas
doutrindrias quanto a sua constitucionalidade e contradi¢do: a uma, porque a dignidade da
pessoa humana, liberdade e privacidade familiar modificaram a perspectiva de analise da
conduta humana; a duas, porque ha plena liberdade de casar e permanecer casado, bem como
para a instituicdo do regime de bens com a possibilidade, inclusive, de criacdo de um
regramento ndo previsto, o que torna incoerente as imposicdes para sua alteragdo; a trés,
porque o transcurso do tempo pode tornar conveniente ¢ desejoso a mudanga do regime, para

melhor tutelar os interesses dos conjuges.

Logo, ndo ha fundamento legal ou constitucional para a manuten¢do da exigéncia de
exposi¢cdo dos motivos, quando os conjuges estdo em perfeito consenso e entendem que a
alteracdo do regime ira consagrar a melhor vontade e interesse do casal, o que ja ¢ garantido

com o litisconsoércio ativo necessario do procedimento judicial.

A vontade, liberdade e inviolabilidade também continuam protegidas a medida em que o
CPC/15 ndo previu o suprimento judicial da vontade de um dos conjuges, quando ndo ha

consenso entre eles.

O juiz ndo pode intervir tdo profundamente no relacionamento conjugal, a ponto de deferir a
modificagdo do regime patrimonial em detrimento da vontade de um deles, ainda que a

resisténcia decorra de mero capricho pessoal, sem qualquer justificativa.?*!

Do mesmo modo que a escolha do regime ¢ livre, a alteragdo superveniente também deve ser,
se baseando, exclusivamente, na liberalidade da entidade familiar, que obrigatoriamente
precisa estar em consenso. Ainda que o conjuge desejoso requeira o suprimento judicial da
vontade alegando a ocorréncia de prejuizos para a familia caso a modificagdo ndo aconteca,

acredita-se que o juiz permaneceria vinculado a vontade manifestada e consensual de ambos.

240 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: a possibilidade de aplicagdo e o campo de
incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 151 et seq.

241 CASSETTARI, Christiano. As consequéncias da modificagdo do regime de bens no casamento. In:
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2010, p. 330.
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A flexibilizacdo procedimental e aplicacdo da equidade somente se justificaria para tornar
mais célere e menos burocratico o procedimento, defendendo, inclusive, a dispensa da
intervengao judicial quando a modificagdo ¢ ineficaz perante terceiros, 0s quais permanecerao

com os seus direitos preservados.

Entretanto, esta flexibilizacdo ndo pode fundamentar a interferéncia judicial na vontade do
nuicleo familiar, em sua privacidade, intimidade, liberdade e inviolabilidade, de modo a
autorizar que a decisao de alterar o regime de bens do casamento decorra de ato impositivo de

um juiz, em detrimento da vontade negativa manifestada (ou ndo) por uma das partes.

Inclusive porque, os eventuais prejuizos familiares que poderiam ser alegados para o
suprimento judicial da vontade, perpassariam por uma analise extremamente subjetiva, que
demandaria um profundo conhecimento da esséncia do nuacleo familiar, sua forma de
comunhdo de vida, seus problemas e relagdes travadas com terceiros, o que jamais poderia
ficar ao arbitrio e sentidos de um terceiro imparcial e desconhecedor da realidade vivida,

como o magistrado.

Portanto, apesar da norma processual ser feliz em prever o consenso do casal, possui, ao
mesmo tempo, constitucionalidade duvidosa, ao condicionar os efeitos da mudanca a
obrigatdria autorizagdo judicial, permitindo a ilegitima interven¢@o estatal na inviolabilidade
familiar, sem qualquer razdo de interesse publico que a justifique, além de estar em clara

contramio do movimento de intervengdo minima na familia. 24

Outrossim, ha nitida dissonancia com a mudanga de perspectiva no Direito Civil e das
Familias, que sairam da tutela da protecao dos interesses econdOmicos € patrimoniais, para a
preservagdo e realizagdo dos direitos fundamentais visando o alcance de uma vida humana
digna e feliz. Assim, o vetor axiologico da dignidade ndo pode deixar de se conectar com
nenhuma norma ou clausula negocial, incluindo o regime de bens e sua eventual

modificacdo.?*

Sobre essa perspectiva, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald defendem a

preservacdo da vida privada e da inviolabilidade familiar, com a andlise da

242 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 49.
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constitucionalidade do dispositivo em cada caso concreto, em verdadeiro controle difuso de

constitucionalidade, a fim de eventualmente dispensar a justificativa do casal.?**

4.2.3 A postura do Juiz e os limites para sua atuacio

O topico 4.1 deste trabalho esmiugou o procedimento especial para a alteragdo do regime de
bens do matrimdnio, previsto pelo art. 734 do CPC/15, o qual, por integrar a jurisdigdo
voluntéria, admite a aplicacdo da equidade, desvinculando o magistrado da legalidade estrita
ao permitir a adocdo da solucdo que julgar mais conveniente ou oportuna para o caso

concreto.

A evolucdo conceitual da familia a luz dos vetores axiologicos introduzidos com a
Constituicao Federal de 1988, modificou o panorama das decisdes judiciais sobre a matéria e
refletiu diretamente sobre a produgdo legislativa nacional. Os esforgos dos operadores do
direito se voltaram (ou assim deveriam) para realizacdo da dignidade das pessoas humanas e

demais direitos fundamentais, subtraindo a feicdo autoritaria das relagdes familiares*>.

A familia ganhou contornos de solidariedade e cooperagao, sendo colocada a servigo da
felicidade individual e comunitaria, para a promogao pessoal dos seus componentes. A antiga
previsdo de normas imperativas, como a indissolubilidade do matrimonio e inalterabilidade do
regime de bens, inviabilizava situagdes da vida real e implicava na exclusdo ou lesdo a

direitos fundamentais?°.

O Estado percebeu que sua obrigacao enquanto pacificador social seria manter preservadas as
condi¢des para o exercicio individual da liberdade, com prioridade absoluta do bem estar e
aprimoramento da pessoa humana, de modo a ampliar os espacos de privacidade e intimidade,
cedendo espaco a liberdade, sem desamparar aqueles que estabelecem vinculos existenciais

diversos dos impostos pelas convengdes sociais.>*
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Apesar de todas as mudangas introduzidas com a CF/88, as normas processuais nao
acompanharam a evolug¢do social e, muitas vezes, permaneceram atreladas a ideia autoritaria e

intervencionista do Estado, em detrimento da interven¢ao minima consagrada.

Um exemplo da predominancia do intervencionismo estatal nos diplomas legislativos, ¢ a
disciplina processualista acerca da alteracdo do regime de bens do matrimdnio, que apesar de
inovar na previsao deste procedimento especial autdbnomo, manteve o regramento ja existente
no Coédigo Civil de 2002, exigindo a intervengdo judicial e exposi¢do dos motivos e

justificativas para o pleito.

Nestes casos, a possibilidade de decidir com base na equidade se torna uma ferramenta
jurisdicional indispensével para o alcance da finalidade das normas. Ela permite a ampliacdo
da discricionariedade e do poder criativo dos magistrados, que poderdo exercer as funcdes
recepticias, certificadoras e fiscalizadoras — essenciais no ambito da jurisdicdo voluntéria —,

sem extrapolar os limites da liberdade, privacidade e inviolabilidade familiar.

Diante de tudo o que j& foi dito sobre a defendida inconstitucionalidade do art. 734 do
CPC/15 e o flagrante desrespeito aos principios do Direito das Familias, ¢ importante tratar
sobre como a postura do juiz poderd minimizar as consequéncias negativas de um regramento
legal deficitario, bem como até onde ele podera chegar em nome da dignidade da pessoa

humana e do respeito a autonomia da vontade.

Os Tribunais Superiores ainda ndo se posicionaram, definitivamente, sobre a
constitucionalidade do referido regramento legal. Entretanto, ao longo dos anos vém dando
sinais de flexibilizacdo na interpretacao da disciplina civilista sobre alteracdo do regime de

bens, que foi reproduzida pelo atual Cédigo de Processo Civil.

H4 precedentes do Superior Tribunal de Justica?*®, por exemplo, que defendem uma aplicacio

mais branda da justificativa exigida para o deferimento da alteragdo do regime, dispensando

24 DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CELEBRADO NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE 1916.
REGIME DE BENS. ALTERACAO. POSSIBILIDADE. EXIGENCIAS PREVISTAS NO ART. 1.639, § 3°,
DO CODIGO CIVIL. JUSTIFICATIVA DO PEDIDO. DIVERGENCIA QUANTO A CONSTITUICAO DE
SOCIEDADE EMPRESARIA POR UM DOS CONJUGES. RECEIO DE COMPROMETIMENTO DO
PATRIMONIO DA ESPOSA. MOTIVO, EM PRINCIPIO, HABIL A AUTORIZAR A MODIFICACAO DO
REGIME. RESSALVA DE DIREITOS DE TERCEIROS.

1. O casamento ha de ser visto como uma manifestacdo vicejante da liberdade dos consortes na escolha do modo
pelo qual sera conduzida a vida em comum, liberdade essa que se harmoniza com o fato de que a intimidade e a
vida privada sdo inviolaveis e exercidas, na generalidade das vezes, em um recondito espaco privado também
erguido pelo ordenamento juridico a condigdo de "asilo inviolavel".

2. Assim, a melhor interpretagdo que se deve conferir ao art. 1.639, § 2°, do CC/02 é a que ndo exige dos
conjuges justificativas exageradas ou provas concretas do prejuizo na manutengdo do regime de bens originario,
sob pena de se esquadrinhar indevidamente a propria intimidade e a vida privada do consortes.
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provas concretas do prejuizo e reputando satisfeito o requerimento com o simples desejo dos

conjuges em manter a paz conjugal e alcancgar a felicidade do nucleo familiar.

Tem se entendido que justificativas exageradas ou profundas representam verdadeiro
esquadrinhamento indevido na intimidade e vida privada dos consortes, indo de encontro com
o espirito constitucional das normas. Isto autoriza a ado¢do de uma postura mais branda e
menos ofensiva por parte dos magistrados, que ndo deve ser resistente no exame dos

requisitos da motivagao.

Um dos julgados do STJ trouxe em suas razdes de decidir o seguinte entendimento:

(...)Tal posicionamento encontra eco na jurisprudéncia desta Corte, a qual entende
que ha liberdade dos conjuges em relagdo a alteragdo do regime de bens, ndo se
exigindo justificativas exageradas do motivo de tal pretensdo, porquanto adentrar em
profundidade em tais razdes seria imiscuir-se indevidamente na intimidade do casal,
ndo se alinhando os casos de separagdo obrigatoria e a reserva de direitos de
terceiros, o que, a principio, deu-se no caso dos autos. (...)>*

A andlise da motivacao estd intrinsecamente relacionada com conotacdes de ordem subjetiva,
uma vez que inumeras razoes, de natureza interna e externa, podem levar um casal a optar
pela alteragdo do regime inicialmente escolhido. >>° A causa pode ser, como dito, tio somente
a paz conjugal diante das convicgdes pessoais de cada um dos consortes. Nao cabera ao
magistrado exercer juizo de valor sobre isto. Ele se limita a praticar uma atividade meramente
chancelatéria, atribuindo efeito juridico a vontade e garantindo a preservacao dos direitos de

terceiros.

3. No caso em exame, foi pleiteada a alteragdo do regime de bens do casamento dos ora recorrentes,
manifestando eles como justificativa a constituicdo de sociedade de responsabilidade limitada entre o conjuge
varao e terceiro, providéncia que ¢ acauteladora de eventual comprometimento do patrimonio da esposa com a
empreitada do marido. A divergéncia conjugal quanto & conducdo da vida financeira da familia ¢ justificativa,
em tese, plausivel a alteracdo do regime de bens, divergéncia essa que, em ndo raras vezes, s¢ manifesta ou se
intensifica quando um dos conjuges ambiciona everedar-se por uma nova carreira empresarial, fundando, como
no caso em aprego, sociedade com terceiros na qual algum aporte patrimonial havera de ser feito, e do qual pode
resultar impacto ao patrimonio comum do casal.

4. Portanto, necessaria se faz a afericdo da situag@o financeira atual dos conjuges, com a investigagdo acerca de
eventuais dividas e interesses de terceiros potencialmente atingidos, de tudo se dando publicidade (Enunciado n.
113 da I Jornada de Direito Civil CJF/STJ). 5. Recurso especial parcialmente provido. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1119462 — Proc. 2009/0013746-5. Recorrente: R G C E OUTRO.
Recorrido: Ministério Piblico de Minas Gerais. Relator: Min. Luis Felipe Saloméao. Brasilia, DJ 12 mar. 2013.
Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=2743333 1 &tipo=5&nreg=200900137465&SeqCg
rmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=201303 12 &formato=PDF &salvar=false>. Acesso em: 02 ago. 2018)

249 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.446.330 — Proc. (2013/0381841-1.
Recorrente: C E R DE M C E OUTRO. Relator: Min. Moura Ribeiro. Brasilia, DJ 17 mar. 2015. Disponivel em:
<

https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=44129921&num _re
gistro=201303818411&data=20150327&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 02 ago. 2018.

230 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: a possibilidade de aplicagdo e o campo de
incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 183.



96

A atuacdo do Poder Judiciario ndo pode negar direito a alteragdo. Pode e deve, ao contrario,
analisar as justificativas e motivagdes apresentadas, exigindo, quando evidenciados elementos
prejudiciais ou suspeitos, a comprovagdo de que as alteragdes patrimoniais desejadas nao
afetardo a esfera juridica de terceiros ou do outro conjuge, se limitando a analisar

objetivamente suas repercussoes.

O sistema juridico precisa ser interpretado de forma mais proxima da vontade das pessoas, de
modo que nenhum formalismo justifica atentar contra a vontade declarada de alguém,
sobretudo quando se trata de vontade comum, obrigatoriamente externalizada

consensualmente pelos conjuges.

Atribuir rigidez a modificacdo, com interpretacdo literal do art. 734 do CPC/15, acarreta a
perda do alcance da propria norma, ja que a modificagdo ¢ ineficaz perante terceiros,
independentemente da providéncia adotada no curso do processo. Os efeitos do novo regime
patrimonial somente repercutirdo nos terceiros que celebrarem relagdes juridicas com o casal
posteriormente ao transito em julgado da sentenga homologatéria. Os credores preexistentes

jamais poderdo ser afetados. °!

E este entendimento que autoriza, por exemplo, a flexibilizagdo procedimental do §1° do art.
734, acerca da publicagdo de edital que divulgue a pretendida alteragdo de bens,
condicionando a decisdo apos o decurso do prazo de 30 dias. Isto porque, ainda que os editais
sejam publicados e os credores citados, ndo restard impedido discussdes supervenientes sobre
direitos de terceiros possivelmente afetados, considerando a ineficacia abstrata prevista na

norma?>2.

Por isso também, que o proprio diploma processualista, em um breve sopro de modernidade,
consagrou o principio da instrumentalidade das formas com a previsao do §2°, admitindo a
propositura de um meio alternativo de divulgacao da alteracao do regime de bens, ampliando
a postura do magistrado para, ndo somente simplificar o procedimento, como tornar os seus
requisitos mais eficazes, tendo em vista que a publicacdo de edital ¢ método de divulgacao

pro forma, sem qualquer aplicabilidade pratica.

Neste sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald acreditam que a necessidade de

indicacdo do fundamento da pretensdao pelos conjuges, aparenta se destinar a evitar que um

231 CASSETTARI, Christiano. As consequéncias da modificacio do regime de bens no casamento. In:
ALBUQUERQUE, Fabiola Santos; EHRHARDT, Marcos; DE OLIVEIRA, Catarina Almeida (Coord.).
Familias no Direito Contemporaneo: estudos em homenagem a Paulo Luiz Netto Lobo. Salvador: Jus Podivm,
2010, p. 333.

252 Ibidem, p. 334.
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deles possa influir sobre a vontade do outro, abusando de sua boa-fé. Por isso que boa parte
da doutrina vem recomendando que o juiz designe data para realizacdo de audiéncia de

instrugdo, oportunidade em que se verificara a sinceridade do pedido.?*

Acompanha esta parcela doutrinaria Christiano Cassettari, que defende a audiéncia de
instrucdo como meio através do qual o juiz perseguira as verdadeiras razdes do pleito, além de
esclarecer ao casal sobre as consequéncias de sua nova op¢ao, o que seria exigido pelo §2° do

art. 1.639 do CC/02, ao prever a apuragao das procedéncias das razdes invocadas.

Para ele, os fatos alegados como causa de pedir devem ser comprovados ao longo do processo
por meio das provas admitidas em lei, notadamente a documental, testemunhal ou pericial.
Porém, poderd o juiz se desvincular destes meios probantes, escolhendo se basear no

depoimento pessoal dos conjuges, atentando-se ao fim social da norma e ao bem comum?>*.

De fato, a designagdo de uma audiéncia permitira ao magistrado maior contato com os
envolvidos, exercendo um juizo de valor direto sobre os fatos, sem partir da interpretacdo
exteriorizada por uma das partes. Por consequéncia, existird um maior alcance da verdade

real.

Por se tratar de um procedimento de jurisdi¢ao voluntéria, a verdade real ndo significa a
andlise de qual dos sujeitos processuais foi mais fidedigno ao retratar a situa¢do deduzida,
uma vez que ndo ha litigio. A verdade real seria no sentido de permitir a sensibilidade na
analise dos reais motivos que ensejaram a busca pela intervencdo judicial para a alteracdo do
regime de bens, sobretudo quando este regime foi escolhido livremente pelos conjuges em

momento anterior.

Igualmente, a audiéncia seria uma oportunidade de o juiz esclarecer as caracteristicas e
peculiaridades de cada espécie de regime de bens, permitindo o pleno exercicio da autonomia

da vontade, assim como plena ciéncia sobre as consequéncias da nova opgao.

Entretanto, significaria o 4pice do intervencionismo estatal, ainda que se partisse da

perspectiva do dever do Estado de esclarecimento e pacificagao social.

Com efeito, o procedimento de alteracdo do regime de bens exige a presenca de um advogado

e o consenso dos consortes sobre o novo estatuto patrimonial. Parte-se, portanto, do

233 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 6, p. 321.

24 CASSETTARI, Christiano. As consequéncias da modificagdo do regime de bens no casamento. In:
ALBUQUERQUE, Fabiola Santos; EHRHARDT, Marcos; DE OLIVEIRA, Catarina Almeida (Coord.).
Familias no Direito Contemporaneo: estudos em homenagem a Paulo Luiz Netto Lobo. Salvador: Jus Podivm,
2010, p. 361.
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pressuposto de que os envolvidos tinham conhecimento acerca dos possiveis regimes de bens
aplicaveis, as caracteristicas de cada um deles, podendo escolher, de forma livre, fidedigna e

consensual, aquele que melhor se adequa a vontade do casal.

Essa liberdade acompanha o estatuto patrimonial do casamento desde a sua origem, quando os

consortes escolhem o regime ja na fase de habilitacdo do casamento.

Nao cabe ao Estado, na pessoa do magistrado, servir como agente fiscalizador da vontade
manifestada, a ponto de necessitar designar uma audiéncia instrutiva para esclarecer
diretamente aos consortes. Cabera, ao contrario, conceder efeitos juridicos ao exercicio desta
liberdade, desde que se certifique se tratar de objeto licito, sem violag@o ao direito de um dos

conjuges ou de terceiros.

Do mesmo modo, nada obsta que os consortes fagam valer a sua vontade simulando um
divorcio e contraindo novo matrimonio, com opg¢ao por regime de bens diverso. Ou seja, a
legislacdo permite o alcance dos efeitos de uma forma alternativa, razdo pela qual as
formalidades e burocracias procedimentais apenas dificultam a op¢do pelo caminho mais

célere.

Sobre o risco de que a alteracdo do regime de bens possa significar a influéncia de um
consorte sobre a vontade do outro, o ordenamento juridico garante ao consorte prejudicado a

utiliza¢do de instrumentos para resguardar os seus direitos e fazer cessar possiveis violagdes.

Se partissemos da presuncdo de ma-fé de um conjuge sobre o outro, desvirtuariamos a
esséncia do casamento e da construcdo de uma entidade familiar, aplicando uma regra
negativa entre aqueles que decidem compartilhar vidas. Deve-se partir, portanto, do
pressuposto positivo de que os conjuges decidem com base na paz social e nas convicgdes

pessoais de cada um, em prol da felicidade e do bem estar familiar.

Neste sentido, ndo caberia ao magistrado deferir ou indeferir o pedido de modificagdo do
regime de bens. Em verdade, nem mesmo se trataria de um pedido. Os consortes requereriam
ao Judiciario, tdo somente, a atribuicdo de efeitos juridicos a vontade consensual, tendo em

vista que o art. 734 do CPC/15 ainda exige a participagdo estatal para tanto.

Nao deveria ser atribuicao do juiz decidir se as partes podem ou ndo alterar as disposi¢oes
patrimoniais do matrimdnio, mas apenas fiscalizar a licitude do pacto e a auséncia de alcance
de direitos de terceiros, os quais, de todo modo, ja estdo resguardados com a irretroatividade

da alteracao.
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Por isso, os documentos anexados junto a peti¢do inicial serviriam apenas para demonstrar o
exercicio livre, consciente e licito da vontade do casal, delimitando o regime patrimonial a ser
aplicado. Nao se trataria de acervo probatorio que demandasse do magistrado a designagao de
uma audiéncia de instru¢do para apurar a procedéncia e sinceridade do pedido, por meio do

depoimento pessoal dos consortes.

O fato de ter inaugurado um processo judicial para a obten¢ao dos efeitos juridicos desejados,
ja demonstra a consensualidade e o real e relevante interesse na modificagdo do regime, que
pode ter como causa questdes internas ou externas, que em nada dizem respeito ao Estado.

Assim, ¢ dispensavel a instru¢ao processual.

No mesmo sentido, se a legitimidade ativa do procedimento de alteracdo prevé um
litisconsorcio necessario, tendo como pressuposto inafastdvel a consensualidade na decisdo
modificativa superveniente, sob pena do regime continuar o0 mesmo inicialmente escolhido, ja
ha a aplicacdo indireta da sistematica de solugdo alternativa de conflitos introduzida pelo

CPC/15%%,

Como nao ha um remédio pleiteado ao Estado ou a necessidade de aplicagdo de uma
resolucao imposta, o resultado criado pelas partes ¢ condicao sine qua non para o ajuizamento
da demanda, o que também dispensa a designagao de audiéncia preliminar de conciliagdo ou

mediagdo, conforme art. 334 do CPC/15.

J& se inicia o procedimento em consenso, sendo da espécie de jurisdicdo voluntaria, o que
corrobora para a critica acerca da auséncia de previsao da modificagdo do regime de bens pela

via extrajudicial, como falaremos melhor no ultimo topico deste trabalho.

Assim, cabera ao magistrado adotar o pensamento juridico contemporaneo para limitar a sua
atuacdo nas agdes de alteragdo do regime de bens, se restringindo a constatar a real intengdo e
o preenchimento das formalidades, ao mesmo tempo em que flexibiliza o procedimento
através do reconhecimento do seu papel criativo e normativo, especialmente com a aplicagao

de uma interpretacdo constitucional, principioldgica, proporcional e ética dos postulados

255 Art. 3°, § 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial. (BRASIL, Coédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Brasilia, DF, 17
mar. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>
Acesso em: 08 ago. 2018).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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familiares, respeitando a dignidade das pessoas humanas, a liberdade, autonomia da vontade,

privacidade e inviolabilidade familiar. 2%

4.3 IMPOSSIBILIDADE DE ACESSO A VIA ADMINISTRATIVA

Pari passu as discussdes sobre o poder criativo e aplicacdo da equidade pelo magistrado, em
nome da preservacdo dos principios basicos como a liberdade, dignidade humana, intimidade
e inviolabilidade familiar, que caracteriza a interpretagao do processo civil a luz do art. 1° do
CPC/15%7, é importante refletir sobre a manutencdo da intervencdo judicial como Unica

forma de alcance da modifica¢do patrimonial do casamento.

Todas as controvérsias aqui explanadas partiram do pressuposto da obrigatoriedade da busca
do Poder Judiciario. Ainda que se defendesse a impossibilidade de o magistrado indeferir o
pedido, cabendo apenas analisar a real intencdo dos sujeitos e garantir o respeito as

formalidades legais, sempre se falou em processo judicial.

Isto porque, a norma processual ¢ clara no sentido de que somente se admite a modificagao
superveniente do regime de bens do casamento mediante pedido judicial dos consortes. Nao

ha previsao de procedimento administrativo.

Ocorre que a realidade vivida pelo Direito Brasileiro ¢ diversa do atual regramento. O modelo
processual tradicional vem sendo criticado no tocante a sua eficacia, o que levou a criacdo de
respostas como a coletivizagao de demandas e o incentivo aos meios consensuais de resolugao
de conflitos. A informalidade passou a ser vista como saida possivel para as reformas
processuais através da criacdo de uma nova politica de tratamento de conflitos, que precisa ser

compatibilizada com a universalizacio e a celeridade, sem esquecer das limitagdes estatais?®.

Neste cenario, se fala na desjudicializacdo das demandas, que passou a permitir a

regularizagdo de determinadas situagdes juridicas por meio da atuacdo das Serventias

236 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v.1, p. 41 ef seq.

237 Art. 1°O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicdes
deste Codigo. (BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Brasilia, DF, 17
mar. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>
Acesso em: 13 ago. 2018).

258 SILVA, Erica Barbosa; TARTUCE, Fernanda. O Novo CPC e os Atos Extrajudiciais Cartoriais: criticas,
elogios e sugestdes. Disponivel em: <http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/12/Atos-
extrajudiciais-cartoriais-no-NCPC.pdf> Acesso em: 13 ago. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivIl_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/12/Atos-extrajudiciais-cartoriais-no-NCPC.pdf
http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/12/Atos-extrajudiciais-cartoriais-no-NCPC.pdf
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Extrajudiciais, palco seguro, util e menos custoso para uma eficiente e célere resolugdo de

conflitos, implementada no CPC/15 em seu art. 3°, §§2° ¢ 3°.2%°

A seara cartoraria extrajudicial esta sob a fiscaliza¢ao do Poder Judiciario, sendo um exercicio
privado de fun¢do publica. Para tanto, os atos extrajudiciais gozam de fé publica, tornando
auténticas as condutas particulares e garantindo a sua incontestabilidade, salvo por meio de

discussdo judicial, o que promove a seguranca juridica e a paz social.?®°

Na visdo de Erica Silva e Fernanda Tartuce, os notarios e registradores devem ser vistos como
coadjuvantes do Sistema de Justica Brasileiro, que prestam assessoramento juridico de forma
imparcial, conferindo publicidade e estabilidade as relagdes sociais, mas sempre com a
observancia dos padrdes legais.?®! Ou seja, a serventia extrajudicial nio ¢ auténoma e

desvinculada, mas instrumento a servico da justica.

Com efeito, o atual diploma processualista possui diversas passagens enderecadas a resolugao
administrativa dos conflitos, pacificadas na esfera extrajudicial de forma mais célere € menos
custosa, a exemplo da previsdo da ata notarial, for¢ca probante dos documentos, demarcacao e

divisdo por escritura, usucapiao, inventario, partilha e divorcio administrativos, entre outros.

Apesar de muito se ter avangado com o incremento da participagdo das serventias
extrajudiciais pelo CPC/15, ainda remanescem situagdes limitadoras, onde o processo civil se
mostra menos integrativo e conserva a exigéncia desnecessaria da chancela judicial, como no

caso do procedimento para modifica¢do do regime de bens.

A reafirmacdo processualista da necessidade de uma demanda judicial para alteracao
patrimonial do casamento j& nasce desatualizada, diante da existéncia de uma série de
projecdes mais avangadas no CPC/15, que partem da valorizagdo da autonomia privada para

transformar o modo de ser das relagdes juridicas.

Inclusive, na propria esfera patrimonial das relagdes conjugais, ha o principio da liberdade de
escolha do regime de bens, podendo os cOnjuges criar uma regulamentagao com base na

miscigenagdo de variadas espécies legais, em prol da constitui¢do daquela que melhor se

29 Art. 3°. § 220 Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3°A
conciliag@o, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
(BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Brasilia, DF, 17 mar. 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso em: 13
ago. 2018).

260 STLVA, Erica Barbosa; TARTUCE, Fernanda. O Novo CPC e os Atos Extrajudiciais Cartoriais: criticas,
elogios e sugestdes. Disponivel em: <http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/12/Atos-
extrajudiciais-cartoriais-no-NCPC.pdf> Acesso em: 13 ago. 2018.

261 Ibidem.
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adeque a vontade e interesse do casal. Cabe apenas a elaboragdo de um pacto antenupcial

extrajudicialmente, obedecendo as formas dispostas na lei.

Nao ha coeréncia, portanto, em nao se admitir uma nova e superveniente regulamentagao
patrimonial também pela via administrativa, quando a escolha originaria se deu por esse meio.
Exigir a interven¢do judicial, agravada com a exposi¢do dos motivos e justificativas, cria

enormes entraves irremoviveis pelos intérpretes do direito.

Eles podem flexibilizar o procedimento através da utilizacdo do poder criativo na
interpretagdo das normas gerais, priorizando o resultado almejado e as exigéncias impostas
pelo direito material, em detrimento da rigidez excessiva’®?, admitindo-se a ideia de uma
tutela jurisdicional diferenciada para o pleno e efetivo acesso a justiga. Mas ainda ndo ¢

possivel afastar a exigéncia de autorizagao jurisdicional.

A relevancia emprestada a vontade, juntamente com a priorizacdo do aspecto real das

relagdes, em face dos aspectos meramente formais, conduziu a simplificacdo das formas com
énfase na auto-regulamentacio, sob influéncia do principio da minima interferéncia estatal?>.

Com base neste pensamento que a Lei 11.441/2007 foi criada, implantando o arrefecimento

do controle estatal nos inventdrios, partilhas e divorcios, através da seguinte justificativa®:

A questdo é que o Estado ndo suporta mais aninhar todos os compromissos, nem
assumir o amplo dever de, judicialmente, resolver todas as querelas e revestir de
formalidade todas as praticas, até mesmo as que ndo implicam controvérsia, como
sdo exemplos a separacdo e o divorcio por mituo consentimento.

Diante desse quadro de redefinicdo do papel do Estado, por que ndo recorrer aos
cartdrios extrajudiciais para a realizagdo de separacdes e divorcios por mutuo
consentimento, quando ndo exista prole, nem credores do patriménio, nem questdes
complexas a serem resolvidas?

O Direito das Familias certamente ¢ a principal area da ciéncia juridica com maior nimero de
procedimentos de jurisdi¢do voluntaria, diante da particularidade e relevante interesse social

por ele regulamentados. Por isso, a tendéncia atual ¢ a simplificacdo das formas, em busca da

262 LIMA, Tatiane Cardozo. A flexibilizagdo procedimental no Cédigo de Processo Civil de 2015. XXVI
Congresso Nacional do CONPEDI Sao Luis — MA. Processo, jurisdicdo e efetividade da justica. Disponivel
em: <https://www.conpedi.org.br/publicacoes/27ixgmd9/6426x0u7/3H3dtC3d8ohF2099.pdf>. Acesso em: 15
ago. 2018.

263 MAIRA, Tereza Cristina Monteiro. Contratualizagio do Casamento e Simplificagdo das Formas: questdes
relativas a estado civil e reconciliacdo. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. ano 1X,
n. 41, abr/maio. 2007, p. 70.

264 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/sf/atividade/Materia/getHTML.asp?t=8898> Acesso em: 13 ago.
2018.
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celeridade e eficiéncia, permitindo que as partes possam, elas proprias, cuidarem de sua

intimidade sem interferéncia judicial.?%

Justamente por isso, que a previsao de autorizagdo judicial para modificagao do regime de
casamentos vai de encontro com as novas perspectivas processualistas. Ainda que haja
chancela legal, a presen¢a de um estranho no seio do relacionamento conjugal e do nucleo
familiar ndo deixa de configurar afronta a intimidade e privacidade dos seus membros,

convergindo com o principio da interven¢ao minima do Estado.

Ha, inclusive, um Projeto de Lei do Senado n°® 470, de 2013, conhecido como Estatuto das
Familias, de autoria da Senadora Lidice da Mata, que tenta criar a possibilidade de alteragao

do regime de bens por meio de escritura publica, prevendo em seu art. 39 que?°¢:

Art. 39. E admissivel a alteragio do regime de bens mediante escritura publica,
ressalvados os direitos de terceiros.

§ 1° A alteragdo ndo produz efeito retroativo.

§ 2° A alteragdo produz efeito a partir da averbacao no assento de casamento.
A ideia adotada e seguida por renomada doutrina ¢ no sentido de que, se as partes podem
dissolver consensualmente o casamento em cartdério, ndo haveria porque impedir a
modificagdo do regime de bens também em cartorio, o que simplificaria o procedimento,
facilitaria o exercicio de direitos, sem repercutir em qualquer prejuizo para os envolvidos ou

terceiros, tendo em vista a consensualidade e ndo retroatividade eficacial.?®’

A possibilidade da via extrajudicial ndo somente seria vantajosa por diminuir a burocracia,
como também afastaria a indesejavel situacdo de os conjuges precisarem expor ao Poder

Judiciario as dificuldades de seus relacionamentos.

Ninguém melhor do que os conjuges para ter consciéncia sobre os embaragos e dificuldades
que um regime de bens desequilibrado e ndo condizente com os reais interesses e vontades do

casal, pode gerar em suas vidas cotidianas.

Neste sentido, o CPC/15 pecou ao manter exclusivamente a via judicial para alteragao do

estatuto patrimonial do casamento, contraditoriamente ndo concebendo o procedimento

265 MAIRA, Tereza Cristina Monteiro. Contratualizagio do Casamento e Simplificagdo das Formas: questdes
relativas a estado civil e reconciliacdo. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. ano IX,
n. 41, abr/maio. 2007, p. 72.

266 BRASIL, Projeto de Lei n. 470, de 12 de novembro de 2013. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/115242>. Acesso em: 13 ago. 2018.
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administrativo como instrumento de atuacdo e efetividade dos valores consagrados pelo

direito material.

Deveria ter seguido a linha ja enraizada pela Lei 11.441/2007, contemplando a opgao pela via
extrajudicial com a previsao de alteracao do regime de bens do casamento “mediante escritura
publica”. Entretanto, esta disciplina seria apenas uma outra forma, menos burocratica e mais
célere, de o casal alcancar os efeitos juridicos desejados, sem obstar a escolha pela via

jurisdicional, se assim desejarem.

A interpretagdo logico-sistematica do ordenamento juridico brasileiro clama pela
inafastabilidade da jurisdicdo, principio acompanhado pelo direito de agdo e livre acesso ao
Judicidrio. Logo, a previsdo da via administrativa somente poderia ser interpretada e aplicada

como uma possibilidade a mais, mas ndo como uma obrigagao ou tinico meio.

Em determinadas situagdes, o casal poderia, por exemplo, entender que a via judicial ¢ a mais
adequada para tutelar os interesses envolvidos, como nos casos de anterior ma-fé ou na

hipétese de hipossuficiéncia econdmica e busca pela gratuidade judiciaria®®.

A vontade do casal e os seus direitos existenciais merecem privilégio. Além do que € preciso
lembrar que a autonomia privada e liberdade possuem fundamento constitucional. Assim,
criar entrave, ou intencionalmente evitar a desburocratizacdo e desjudicializacdo de
determinado instituto, por mero apego formal ou resquicio de intervencionismo estatal, vai de
encontro ao principio da fung¢do social da familia, deixando de analisar as entidades familiares

no contexto de celular mater da sociedade.

No ambito das familias, o redimensionamento dos principios enquanto fontes eficazes e de
aplicacdo pratica propicia a constru¢do de uma hermenéutica social, com uma positivacao
mais proxima da justica e dos valores modernos, valorizando-as com base na afetividade,

solidariedade e existencialidade do casal.

Sendo assim, caberd a ciéncia juridica tornar viavel o caminho para o efetivo acesso a justica,
ndo somente estimulando os meios extrajudiciais, como removendo os entraves pelos
intérpretes, através de uma interpretagdo sistémica do Codigo Civil, Codigo de Processo Civil
e Lei 11.441/07, propiciando a ampla utilizacdo da via extrajudicial, também para fins de
alteracdo do regime de bens, de modo a sedimenta-la como importante e essencial elemento

do sistema de justica.

268 TARTUCE, Fernanda; TARTUCE, Flavio. Lei n°® 11.441/2007: Dialogos entre Direito Civil e Direito
Processual Civil quanto a Separag¢do e ao Divorcio Extrajudiciais. Revista Brasileira de Direito de Familia.
Porto Alegre: Sintese. ano IX, n. 41, abr/maio. 2007, p. 160.
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5. CONCLUSAO

Diante das explanagdes desenvolvidas no presente trabalho entende-se como razoavel e
fundamentado o posicionamento defendido da inconstitucionalidade do art. 734 e seguintes do
Cdédigo de Processo Civil, que regulamentam o procedimento autdbnomo para a alteracao do
regime de bens do casamento, pecando ao ndo promover a sua adequacdo aos direitos
fundamentais e nogdes contemporaneas arraigadas no ordenamento juridico brasileiro desde a

Constitui¢ao Federal de 1988.

Apesar da imutabilidade do regime de bens ter sido afastada com o Cddigo Civil de 2002,
ainda ndo havia a previsdo de um procedimento especifico para tanto, o que somente foi
introduzido com o atual diploma processualista. Entretanto, o referido diploma simplesmente
reproduziu a previsdo civilista, mantendo o engessamento da vontade e a postura
intervencionista do Estado, que atropela a liberdade e autonomia da vontade em nome da
preservagdo do interesse de terceiros, criando verdadeira barreira para a disposi¢ao

patrimonial.

Sendo um procedimento de jurisdi¢ao voluntéria, a previsao de resolugdo através da equidade
consagra a atividade criativa dos juizes e propicia a constru¢ao de uma hermenéutica social,
com o exercicio do poder jurisdicional mais proximo da justica e dos valores modernos, ainda
que contrariamente a lei, desde que se observe a melhor solugdo para as partes e para o bem

comuim.

O juizo de conveniéncia e oportunidade nao deve ser lido como mera prerrogativa do
magistrado, mas verdadeiro direcionamento para decidir. Cabe ao juiz garantir que a
legalidade se cumpra e que os sujeitos ndo pratiquem ilicitudes, nem violem o espirito do

ordenamento juridico ou a esfera juridico-material um do outro e de terceiras pessoas.

Contudo, a atividade recepticia, certificadora e fiscalizatoria tipicas da jurisdi¢do voluntaria,
ndo autoriza que o Estado extrapole os limites da liberdade, privacidade, intimidade e
autonomia dos particulares, impedindo-os de alcancar os efeitos desejados ou exigindo a
explanacdo de motivacdes e justificativas que somente dizem respeito ao casal e ao nucleo

familiar por eles criado.

A redagdo do art. 734 do CPC/15 manteve a mesma logica do art. 1.639, §2°, do CC/02,

prevendo, além do pedido motivado, a exposicdo das “razdes que justificam a alteragdo”,
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criando um procedimento extremamente burocratico e formalista, que ndo admite a via

extrajudicial.

Apesar da auséncia de previsao legal, os posicionamentos jurisprudenciais, especialmente dos
Tribunais Superiores, ja vém consagrando a desburocratizagdo do procedimento e o
afastamento de formalismos e exigéncias desnecessarias, promovendo uma interpretacao
logico-sistematica a fim de que o magistrado ndo seja rigoroso na exigéncia de justificativas,
sobretudo porque, genericamente, o fundamento sempre € a autonomia privada, que devera

ser resguardada em nome da intervengao minima do Estado nas relagdes familiares.

Tornou-se extremamente importante impedir que o Estado se imiscuisse no amago familiar,
asfixando a autodeterminagdo afetiva das pessoas humanas, com a imposi¢do excessiva de
comportamentos padronizados e limitantes, que impedissem o alcance da realizacdao plena e

da felicidade.

As decisdes legislativas adotadas no ambito familiar ainda sdo precarias e objetivam manter o
controle estatal sobre as a¢des dos individuos. Porém, as relagdes interpessoais estdo para
além das condutas impostas pelo aparelho estatal, e se situam muitas vezes fora dos limites

legais.

E por isso que é tdo importante a flexibilizagdo procedimental nas a¢des de familia e a
utiliza¢do da equidade nos procedimentos de jurisdi¢do voluntéria, desobrigando o magistrado
da observancia da legalidade estrita, sobretudo quando esta legalidade ¢ precaria,

intervencionista, inconstitucional e ndo acompanha as transformacgdes sociais.

O vetor axiolégico da dignidade ndo pode deixar de se conectar com nenhuma norma ou
clausula negocial, incluindo o regime de bens e sua eventual modificagdo. Portanto, apesar da
norma processual ser feliz ao exigir o litisconsodrcio ativo necessario, com o consenso do casal
na escolha do regime de bens, possui, a0 mesmo tempo, constitucionalidade duvidosa, ao
condicionar os efeitos da mudanca a obrigatoria autorizagdo judicial, permitindo a ilegitima
intervengdo estatal na inviolabilidade familiar, sem qualquer razdo de interesse publico que a

justifique.

No mesmo sentido, a auséncia de previsdo da via extrajudicial estd na contramao do
movimento da desburocratizacdo e intervencdo minima na familia, por simples e
inconstitucional apego a faceta protetora-repressora-intervencionista do Estado, com

resquicios de apego as formalidades, que vao de encontro ao principio da funcdo social da
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familia, deixando de analisar as entidades familiares no contexto de celular mater da

sociedade, valorizando-as com base na afetividade, solidariedade e existencialidade do casal.



108

REFERENCIAS

ALMEIDA, Rodrigo Andrade de. Funcao social da funcionalizagdo da autonomia privada?
In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Jus Podivm, 2014.

ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: a possibilidade de
aplicacdo e o campo de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.

ARAUJO FILHO, Aldy Mello. Constitucionalizagdo, dirigismo, omissdes legislativas e
atuacao judicial: as antinomias da interven¢ao estatal no dominio das relagdes de familia.
XXVI Congresso Nacional do CONPEDI. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/27ixgmd9/ec5g306t/np9VW APf4e2 1 Zf4v.pdf>.
Acesso em: 28 jul. 2018.

BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1978.
BEVILAQUA, Clévis. Direito das Sucessdes. Sio Paulo: Red Livros, 2000, p. 215.

BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2.
ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

BRASIL. Cédigo Civil: Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF, 11 jan 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 09
maio 2018.

. Cadigo Civil: Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916. Brasilia, DF, 05 jan. 1916.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L3071.htm>. Acesso em: 09
maio 2018.

. Cddigo de Processo Civil. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Brasilia, DF, 17
jan. 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em:
09 maio 2018.

. Cadigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Brasilia, DF, 17
mar. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso em: 09 maio 2018.

. Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
24 maio 2015.

. Conselho Nacional do Ministério Publico. Recomendacio n°® 34, de 05 de abril de
2016. Dispde sobre a atuagdo do Ministério Publico como 6rgdo interveniente no processo
civil. Brasilia, DF, 5 abril 2016. Disponivel em:
<http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Recomendacoes/Recomenda%C3%A7%C3%A30-
0341.pdf>. Acesso em: 07 jul. 2018.


https://www.conpedi.org.br/publicacoes/27ixgmd9/ec5g306t/np9VWAPf4e21Zf4v.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm

109

. Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006. Dispde sobre a informatizagdo do processo
judicial; altera a Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil; e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/1ei/111419.htm>. Acesso em: 09 maio 2018.

. Lei 11.441, de 04 de janeiro de 2007. Altera dispositivos da Lei n® 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil, possibilitando a realizagdo de inventario,
partilha, separagdo consensual e divorcio consensual por via administrativa. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2007/1ei/111441.htm>. Acesso em: 09
maio 2018.

. Projeto de Lei n. 470, de 12 de novembro de 2013. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/115242>. Acesso em: 13 ago.
2018.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.776455 — Proc. 2005/0140251-
4. Recorrente: D M R DOS S E OUTRO. Recorrido: ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
Relator: Min. Raul Araujo. Brasilia, DJ 26 abril. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=2164382 1 &tipo=5&nreg=200
501402514&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20120426 & formato=PDF &salvar=fals
e>. Acesso em: 11 jul. 2018.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1300036 — Proc.
2011/0295933-5. Recorrente: A D. Recorrido: G M D. Relator: Min. Paulo de Tarso
Sanseverino. Brasilia, DJ 20 maio. 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=35052977 &tipo=5&nreg=201
102959335&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaol gdr=&dt=20140520&formato=PDF &salvar=fals
e>. Acesso em: 12 jul. 2018.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.533.179 — Proc.
2013/0367205-7. Recorrente: N M O P e L F DE A P. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze.
Brasilia, DJ 23 set. 2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=50775443 &tipo=5&nreg=201
303672057&SeqCgrmaSessao=&CodOrgao)gdr=&dt=20150923 & formato=PDF &salvar=tals
e>. Acesso em: 12 jul. 2018

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.119.462 — Proc.
2009/0013746-5. Recorrente: R G C e Outro. Recorrido: Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais. Relator: Min. Luis Felipe Salomao. Brasilia, DJ 26 fev. 2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=2743333 1 &tipo=5&nreg=200
900137465&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=201303 12&formato=PDF &salvar=fals
e>. Acesso em: 15 jul. 2018

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.446.330 — Proc.
(2013/0381841-1. Recorrente: C E R DE M C E OUTRO. Relator: Min. Moura Ribeiro.
Brasilia, DJ 17 mar. 2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial
=44129921&num_registro=201303818411&data=20150327&tipo=91&formato=PDF>.
Acesso em: 02 ago. 2018



110

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1119462 — Proc.
2009/0013746-5. Recorrente: R G C E OUTRO. Recorrido: Ministério Publico de Minas
Gerais. Relator: Min. Luis Felipe Salomao. Brasilia, DJ 12 mar. 2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=2743333 1 &tipo=5&nreg=200
900137465&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaol gdr=&dt=20130312&formato=PDF &salvar=fals
e>. Acesso em: 02 ago. 2018

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.412.260 — Proc.
2013/0142696-0. Recorrente: Mario Pereira de Aratijo Santos e Outros. Recorrido: Ministério
Publico de Sao Paulo. Relator: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, DJ 15 maio. 2014. Disponivel
em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial
=35385624&num_registro=201301426960&data=20140522&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 02 ago. 2018

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 878694. Recorrente: Maria
de Fatima Ventura. Recorrido: Rubens Coimbra Pereira e Outro. Relator: Min. Roberto
Barroso. Brasilia, DJ 05 fev. 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESC
LA%2E+E+878694%2ENUME%2E%29+0OU+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+878694%2E
ACMS%2E%?29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/pey8s55>. Acesso em: 02 ago.
2018.

CANUTO, Erica Vericia de Oliveira. A Mutabilidade do Regime de Bens no Casamento.
2006. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia.

CASSETTARYI, Christiano. As consequéncias da modificacdo do regime de bens no
casamento. /n: ALBUQUERQUE, Fabiola Santos; EHRHARDT, Marcos; DE OLIVEIRA,
Catarina Almeida (Coord.). Familias no Direito Contemporaneo: estudos em homenagem a
Paulo Luiz Netto Lobo. Salvador: Jus Podivm, 2010, 327-349.

CAVALCANTI, Camilla de Araujo. A constituicao e a dignidade da pessoa humana na
tutela das familias pés-modernas. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-
Politicas) — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal.

CfKAYSER, Pierre. La protection de la vie privée: protection du secret de la vie privée, pg.
49. DINIZ, Carlos Francisco Sica. Privacidade, em Enciclopédia Saraiva de Direito, v.
61/170, apud DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2012.

CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012.

CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do
direito civil. /n: MARTINS-COSTA, Judith (org.). A reconstrucao do direito privado:
reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=878694&classe=RE&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M

111

CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 6. Ed. rev. amp. e atual.
Juspodivm: Salvador, 2012.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.10. ed. rev. atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.12. ed. rev. atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdu¢do ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v.1.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processo Civil. 8. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Malheiros, 2016, v. 1.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: dircito de familia. 26. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, v. 5.

FABRICIO, Adroaldo Furtado. Justificagio Teérica dos Procedimentos Especiais. Academia
Brasileira de Direito Processual Civil. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Adroaldo%20Furtado%20Fabr%C3%ADcio(3)form
atado.pdf>. Acesso em: 04 jul. 2018.

FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do novo codigo civil
brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8.
ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016.

, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessoes.
Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015, v.7.

, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte geral e
LINDB. 10. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2012, v. 1.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 6.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Fun¢io social da familia e jurisprudéncia
brasileira. Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/ img/congressos/anais/177.pdf>.
Acesso em: 06 mar. 2018.

GODINHO, Adriano Marteleto. A autonomia privada no ambito das relacdes médico-paciente
e a “capacidade para consentir’’: uma necessaria ruptura com o regramento civil da
(in)capacidade juridica. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia.
Salvador: Jus Podivm, 2014.

GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil: processo de
conhecimento (2? parte) e procedimentos especiais. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, v. 2.

GRECO, Leonardo. Jurisdi¢ao Voluntaria Moderna. Sao Paulo: Dialética, 2003.


http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Adroaldo%20Furtado%20Fabr%C3%ADcio(3)formatado.pdf
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Adroaldo%20Furtado%20Fabr%C3%ADcio(3)formatado.pdf
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/177.pdf

112

LIMA, Tatiane Cardozo. A flexibilizagdo procedimental no Cédigo de Processo Civil de
2015. XXVI Congresso Nacional do CONPEDI Sao Luis — MA. Processo, jurisdi¢do e
efetividade da justi¢a. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/27ixgmd9/6426x0u7/3H3dtC3d80hF2099.pdf>.
Acesso em: 15 ago. 2018.

LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

MADELENQO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013.

MAIRA, Tereza Cristina Monteiro. Contratualiza¢do do Casamento e Simplificacio das
Formas: questdes relativas a estado civil e reconciliagdo. Revista Brasileira de Direito de
Familia. Porto Alegre: Sintese. ano IX, n. 41, abr/maio. 2007, p. 66-78.

MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 13. ed. atual. Sdo Paulo: Atlas,
2008.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso
de Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. rev. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, v. 3.

MATTOS NETO, Antonio José. A Constitucionaliza¢do do Direito de Familia. Caderno da
Escola Superior da Magistratura do Estado do Para. Belém: ESM-PA, v. I,n. 1,
nov.2008, p. 31-41.

MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Estudo sobre a Jurisdi¢ao Voluntaria. /n: DE
CARVALHO, Milton Paulo (Coord). Direito Processual Civil. Sao Paulo: Quartier Latin,
2007, p. 51-70.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2000.

MOREIRA, José Claudio Domingues; CANELLAS, Cristiane Maria da Costa; NUNES,
Lydia Neves Bastos Telles. Inconstitucionalidade da Exigéncia de Apresentacio das
Razdes dos Conjuges como uma das Condicdes para a Mutabilidade do Regime de Bens.
[S.I]: [S.n], [200 - ?].

NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2006, v.
5.

NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito Processual Civil. 9. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017.

ONU, Declaraciao Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em
<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources 10133.htm>. Acesso em: 09 maio 2018.

Oragdo aos Mocos. Discurso escrito por Rui Barbosa para paraninfar os formandos da turma
de 1920 da Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco, em Sao Paulo, intitulado Oracao
aos Mocos. Disponivel em:


https://www.conpedi.org.br/publicacoes/27ixgmd9/6426x0u7/3H3dtC3d8ohF2099.pdf
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rui_Barbosa
https://pt.wikipedia.org/wiki/Faculdade_de_Direito_do_Largo_de_S%C3%A3o_Francisco
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ora%C3%A7%C3%A3o_aos_Mo%C3%A7os
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ora%C3%A7%C3%A3o_aos_Mo%C3%A7os

113

<https://pt.wikipedia.org/wiki/Princ%C3%ADpio_da igualdade#cite note-1>. Acesso em: 01
jul. 2018.

PALERMO, Carlos Eduardo de Castro. A Desconstru¢ao do Casamento Tradicional e as
Novas Formas Familiares. Revista IOB de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. ano
IX, n. 48, jun/jul. 2008, p. 112-129.

PASSOS, José Joaquim Calmon de. Instrumentalidade do Processo e Devido Processo Legal.
Revista de Processo. Sdao Paulo: RT, n. 102, 2001.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil: direito de familia. 25. ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 5.

, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia.
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

PIMENTEL, Fernanda Pontes. Mutabilidade dos regimes de bens e a autonomia da vontade:
um caso de colisdao do principio da ndo-intervengao nas entidades familiares e a interferéncia
do Poder Judiciario. XXII Congresso Nacional do CONPEDI. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br>. Acesso em: 09 maio 2018.

REQUIAO, Mauricio. A autonomia privada como elemento de concregdo da dignidade da
pessoa humana: consideragdes preliminares. /n: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a
autonomia. Salvador: Jus Podivm, 2014.

ROCHA, Rafael da Silva. Autonomia privada e direitos da personalidade. Revista da Sessao
Judiciaria do Rio de Janeiro. v. 18. n. 30, 2011. Disponivel em:
<http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/view/258>. Acesso em: 09 maio
2018.

, Silvio Luis Ferreira da. Introducao ao direito de familia. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.

SILVA, Erica Barbosa; TARTUCE, Fernanda. O Novo CPC e os Atos Extrajudiciais
Cartoriais: criticas, elogios e sugestoes. Disponivel em:
<http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/12/Atos-extrajudiciais-
cartoriais-no-NCPC.pdf> Acesso em: 13 ago. 2018.

, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2012.

SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana: em busca do direito justo. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

TARTUCE, Fernanda; TARTUCE, Flavio. Lei n® 11.441/2007: Dialogos entre Direito Civil e
Direito Processual Civil quanto a Separagdo e ao Divorcio Extrajudiciais. Revista Brasileira
de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. ano IX, n. 41, abr/maio. 2007, p. 157-173.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Princ%C3%ADpio_da_igualdade#cite_note-1
http://www.conpedi.org.br/
http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/view/258
http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/12/Atos-extrajudiciais-cartoriais-no-NCPC.pdf
http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/12/Atos-extrajudiciais-cartoriais-no-NCPC.pdf

114

TERRA, Aline de Miranda Valverde; ORLEANS, Helen Cristina Leite de Lima. A tutela da
autonomia privada e a utilizagao atécnica dos novos principios constitucionais. Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 103, v. 945, jul. 2014

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: procedimentos
especiais. 51. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 2.

, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev. atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, v. 1.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015,
v. 6.

VILAS-BOAS, Renata Malta. A importancia dos Principios Especificos do Direito das
Familias. Revista Sintese Direito de Familia. Sao Paulo. v. 12, n. 63, dez/jan. 2011, p. 29-
37.

WALD, Arnoldo. Direito Civil: direito de familia. 19. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, v. 5.

WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil:
teoria geral do processo. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, v. 1.



	AGRADECIMENTOS
	REFERÊNCIAS

