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RESUMO

Este presente trabalho tem como objetivo discutir acerca do principio da
(Ymutabilidade do regime de bens no cédigo civil de 1916 X a inovacdo do cddigo
civii de 2002. Sabe-se que no casamento vigora além dos lagos afetivos,
implicacbes de ordem patrimonial que seguem as determinagdes do regime de bens
entre os conjuges, aqui destacando a separacdo obrigatoria e a probabilidade de
mutabilidade do regime de bens e o artigo 2.039 do Cédigo Civil de 2002. Assim, no
atual diploma legal, h4 a possibilidade de alteracdo na vigéncia do casamento
mediante a satisfacao de alguns pressupostos.
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1 INTRODUCAO

E cedico que o Codigo Civil de 1916, ora revogado, adotou o principio da
imutabilidade do regime de bens. Entretanto, o Cddigo Civil de 2002, em seu artigo
1.639, 8§ 2° inovou ao permitir a alteracdo do regime de bens na constancia do
casamento, mediante autorizacdo judicial, desde que o pedido seja motivado,

verificada as razdes invocadas e observados os direitos de terceiros.



O principio da imutabilidade previsto anteriormente baseava-se no interesse de
terceiros e dos proprios conjuges em uma tentativa de impedir que um dos consortes
pudesse constranger o outro a alterar o regime pactuado para seu exclusivo

beneficio, como forma de resguardar os direitos mesmo.

Em posicao distinta o Codigo Civil vigente adotou a mutabilidade a fim de abracar
nao sO6 o aperfeicoamento das relagcdes econdmicas, sociais e familiares, mas
também por se tratar essencialmente da consensualidade na postulacéo, vez que ha
exigéncia de um processo judicial e que seja motivada por ambos os coOnjuges,

ressalvado o direito de terceiros.

Foi possivel verificar que ndo pode existir de maneira alguma desigualdade de
tratamento entre os individuos que contrairam nupcias seja antes ou apds o Codigo
Civil vigente. E imprescindivel a efetividade da prestaco jurisdicional. Ndo ha que
consentir que, sem motivo, permita interpretacdes restritivas de direitos onde néo

haja restricoes, podendo assim existir a retroatividade da norma.

Partindo desse contexto, constatou-se que a mutabilidade do regime de bens é sem
davida um dos institutos mais polémicos, seja em virtude da ampla absorcdo do
instituto pela sociedade ou das lacunas largadas pela legislacdo. Mesmo porque, o
direito de familia continuou evoluindo, e com certeza tal evolucao foi bem mais agil

que o legislador do Cédigo Civil vigente esperava.

O Cadigo Civil de 1916 conceituou a ideia da imutabilidade em seu artigo 230: “O
regime dos bens entre conjuges comeca a vigorar desde a data do casamento, e &
irrevogavel. ©~ Contudo, em 2002, com o novel Cddigo Civil, passou a existir a
probabilidade dos cbénjuges modificar o regime de bens durante o casamento,

mediante a ledice de determinadas condi¢cdes que tendem a resguardar a familia.

Hodiermente existem discussdes acirradas acerca do principio da mutabilidade do
regime de bens no casamento sob a 6tica do Cddigo Civil vigente. Isso se deve a

inovagao apresentada do artigo 1639, § 2° do CC, que expde:.



Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular,
guanto aos seus bens, o que lhes aprouver.

§ 20 E _admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizacio
judicial em pedido motivado de ambos os cbénjuges, apurada a procedéncia
das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.(grifou-se)

Nesse sentido, cumpre ressaltar que no casamento vivifica afora os vinculos
afetivos, as implicacbes de ordem patrimonial que acompanham as deliberacdes
trazidas pelo regime de bens entre os conjuges. Entédo, juntamente com o inicio da
vigéncia do Cadigo Civil de 2002, veio também, a possibilidade de alteracdo na

vigéncia do casamento.

Soma-se a isso as distintas correntes que aborda a modificagdo do regime de bens
na vigéncia do casamento. Nao importa se realizadas pelas sociedades conjugais do
diploma legal vigente ou se celebradas na constancia do Codigo Civil de 1916, as

derradeiras ainda o sao bastante controvertidas.

2 AS CORRENTES DOUTRINARIAS E SUAS DIVERGENCIAS ACE RCA DA
(DMUTABILIDADE DO REGIME DE BENS

Num primeiro momento, ndo podemos deixar de refletir que a mutabilidade do
regime de bens, nada mais € do que a necessidade da sociedade de cada época,
iISSo porque vivemos em uma sociedade dinamica, pois o direito como um todo é um

reflexo dessas mudancas sociais.

Incita nessa quadra um comparativo entre a imutabilidade do artigo 230 do Cdédigo
Civil de 1916 e a mutabilidade do artigo 1.639, 82 do Cadigo Civil de 2002. Expde
Kreuz (2001) que “tal alteracdo € uma significativa inovacéo nas regras patrimoniais
do casamento, mas que, no entanto, devera ser realizada com a maxima cautela
para que se evite possiveis fraudes”.Tal entendimento se deve por precaugdo a
preservacao dos direitos de terceiros e ainda para resguardar ambos os conjuges.
Apesar do procedimento ser de jurisdicdo voluntaria ha que se observar os

requisitos legais para que ndo incorram num ato impensado.



Quanto a aplicabilidade da (i)mutabilidade dos casamentos advindos da constancia
do Coddigo anterior, hoje, ndo ha mais discussdo. Uma vez que em nenhum
momento o artigo 2.039 do Cadigo Civil de 2002, impede a aplicacdo da norma geral

conforme Almeida e Rodrigues (2012).

Enquanto no que tange a mutabilidade do regime de bens na vigéncia do

casamento, as dissensdes doutrinarias sempre se faz presente.

Corroborando esse entendimento Welter (2004) traz em sua obra que em relagéo a
mutabilidade, os autores contra a mutabilidade sao: Silvio Rodrigues e Caio Méario da
Silva Pereira; e os que diversamente sao favoraveis a mutabilidade: Orlando Gomes
e Carvalho Santos. Nesse mesmo viés comungam Almeida e Rodrigues (2012)

citando Garcia (2006), vé-se:

A possibilidade de mudanca do regime de bens na constancia do
casamento torna-se mais relevante diante da constatacdo de que,
geralmente por vergonha ou até mesmo pela pouca intimidade com o outro
cbnjuge, as questdes patrimoniais ndo séo discutidas antes do casamento.
Por isso, nada mais razoavel que admitir a mudanca do regime de bens no
curso da sociedade conjugal quando, entdo, os conjuges ja terdo mais
liberdade e seguranca para discutir qual € o melhor estatuto patrimonial
para aquela familia.
Enquanto os doutrinadores que sdo contra a mutabilidade justificam-se através da
ideia de que apesar do Codigo Civil estar vigente em pleno século XXI, as relacbes
gue envolvem cdnjuges e terceiros sdo vulneraveis, logo, valem-se do argumento da
preservagao do interesse de terceiros, assim como a necessidade de protecdo ao
cOnjuge mais fragil, que venha a sofrer uma possivel coacdo que 0 outro exerca
para garantir alguma alteracdo que seja mais benéfica. E os terceiros ndo podem
ficar a servico de contrafagcées conjugais indiscriminadas que podem trazer muitas

inconstancias econdémicas.

Nesse diapasdo, afirma-se até que a igualdade dos cbnjuges nao concebe a
realidade das relagbes conjugais, vez que ha casais que convivem em
desigualdades materiais e emocionais, sobretudo em relagdo ao patrimoénio que

originariamente vem de familia.



Parece ndo ser possivel, a posicdo desfavoravel a inovacdo da mutabilidade do
regime de bens, seja para 0s casamentos advindos apds a vigéncia do atual cédigo,
seja para casamentos anteriores ao novel, pois a Constituicdo de 1988, prega a
igualdade entre homens e mulheres. Entdo, n&o seria uma controvérsia em relagéo

ao casamento?

Mister destacar que o Cadigo Civil vigente estendeu a liberdade dos cbnjuges,
porém, nao consente que a alteracdo do regime seja de forma aleatoria.
Sustentando assim o principio da seguranca juridica, vez que outorgou ao Poder
Judicidrio a envergadura de autorizar a solicitagdo de mudanca, como forma de

prevenir abusos.

N&o obstante, os doutrinadores que veem como um progresso do ordenamento
juridico brasileiro a probabilidade de alteracdo do regime de bens na constancia do
matrimonio, comungam também que qualquer que seja a medida de seguranca,
deve, precipuamente, ser adotada a fim de preservar os direitos de terceiros e dos

préprios cénjuges.

Nao ha que olvidar que a protecdo que o legislador de 1916 dava a (i)mutabilidade
era em favor da mulher do século XIX,que raramente tinha independéncia, seja em

relacdo a propria familia, financeira ou qualquer outra.

3 CASAMENTOS CELEBRADOS NO CODIGO CIVIL DE 1916 E A
PROBABILIDADE DE MUTABILIDADE DO REGIME DE BENS E O ARTIGO 2.039
DO CODIGO CIVIL DE 2002

Apesar do artigo 2039 do Cadigo Civil de 2002 trazer um preceito relativo ao direito
intertemporal, que tem como objetivo amoldar-se as situac¢des juridicas ambiguas
em beneficio do novel regime matrimonial de bens instituido pela atual legislagéo, tal
dispositivo ndo deve ser empregado para alvitrar solugcdes no que diz respeito a
viabilidade ou ndo de se mudar regime de bens no matriménio celebrado sob a

vigéncia do Cdédigo civil de 1916.



Embora o artigo 2.039 do CC/02 orienta-se para a analise das alteracdes no
arcabouco de cada um dos regimes de bens, evitando que aplique alteracao aqueles
matrimonios celebrados na vigéncia do Cédigo anterior, em detrimento de ofensa ao
direito adquirido e ao ato juridico perfeito, as partes, ndo teriam oportunidade de
manifestar a sua vontade, pois o regime aplicado seria diverso daquele escolhido

pelo conjuge.

A partir de analise, fora discutido e publicado alguns textos relativos a aplicabilidade
das implicacdes do artigo 2.039 do CC/02, aqui destaca-se Barboza (2008), no que
se refere as disposicdes gerais do Codigo Civil de 2002 atinentes a regime de bens,
pois para essa autora, aplica-se a qualquer casamento, até mesmo aos que lhe sao
anteriores, isso se d4 a preservacdo dos atos praticados durante a vigéncia do

casamento e, para reger as relacdes que séo pertinentes entre os conjuges.

Nessa linha de pensamento, o critério sustentado € o dos efeitos imediatos da nova
lei. Isso para as regras gerais dos regimes de bens. Enquanto, no que diz respeito
as regras especificas, a aplicabilidade precisa acatar a data referente a constituicao
do matriménio, aplicando-se o regime conforme a legislacdo vigente a data da

celebracdo das nupcias.

Nesse sentido, Miranda (2004), menciona em uma de suas obras que o efeito
retroativo somente € permitido no ordenamento brasileiro por forca de lei expressa,

ja o efeito imediato depende do caso concreto.

Contudo, tem-se acolhido a eficacia retroativa da lei, e dependendo do caso
concreto, h4 que sobrepesar, pois pode haver a ofensa a violagdo do direito

adquirido e o instituto estabelece a conjugacédo da vontade de ambos os conjuges.

Todavia, baseado na Constituicdo Federal, ndo ha que falar em ofensa ao direito
adquirido, vez que a Constituicdo representa a defesa dos direitos e interesses
fundamentais, sendo assim, imprescindivel difundir a defesa da aplicacdo imediata
do Cddigo Civil de 2002 no que tange a mutabilidade de regime de bens. Vale

relembrar que o instituto foi incluido na legislagéo civil, acerca da necessidade de



atribuir autonomia negocial aos conjuges, seja na escolha do regime de bens, tanto
quanto na sua alteracdo posterior, em virtude do principio da isonomia conjugal?,
que esta esculpido na Constituicdo Cidada e, € uma realidade social nos dias de

hoje.

Tal posicdo é adotada por Pereira (2003), onde toma como argumento de seu
posicionamento através das licbes de Faggella, que defendia o efeito imediato das
leis que estabelecem a mutabilidade ou imutabilidade das convencdes matrimoniais,
assim: se o0 ordenamento autoriza a escolha do regime de bens, ndo assiste razao
de impedir a mutabilidade do regime de bens que a lei nova consagra; caso a lei
nova impeca a mutabilidade, os regimes de bens ndo podem ser alterados.

Ainda sobre estudo dedicado ao tema Martins (2003) acastela a probabilidade de
mutabilidade do regime de bens do casamento também contraido na vigéncia do
Cddigo anterior, desde que a mudanga ndo envolva bens adquiridos anteriormente,

caso haja possibilidade do interesse de terceiros.

Ha ainda que fazer uma ponderacao sobre a destinacdo do artigo 2.039 do CC/02,
pois em releitura entende-se que o mesmo est4d destinado a tratar sobre a
aplicabilidade das normas pertinentes ao regime de bens, aplicando a lei no tempo,
vez que o novel trouxe um novo regime, intitulado participacéo final dos aquestos e

extinguiu o regime dotal.

Talvez, por estar diante de tal celeuma Martins (2003) defenda, no que se a
aplicacdo da mutabilidade do artigo 2.039 ndo € dispositivo adequado a tratar do
exame. Em sua apreciacdo, o dispositivo legal correspondente a resolver essa
guestao €, sendo, o artigo 2.035 do Cadigo Civil. Ai a aplicabilidade da mutabilidade
aos casamentos celebrados durante a lei revogada, fica compreendida pela leitura
da parte final do artigo, onde dispbe sobre os efeitos dos negocios juridicos
constituidos na vigéncia do Caddigo Civil de 1916, mas que foram produzidos apos a

vigéncia do Caédigo Civil de 2002, se subordinam a lei nova.

Igualmente os tribunais tém decidido pela mutabilidade do regime de bens, mesmo
para aqueles casamentos celebrados no Cdédigo Civil anterior. Como néo poderia ser

diferente os tribunais galuchos foram os primeiros a posicionar-se.



Por sua vez, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, através da Apelagédo Civel n.
1000000351825-5/000, passava a corroborar por meio da decisdo proferida em

2004, onde defendia que

a atual disposicdo que cuida da mutabilidade do regime de bens no art.
1639, 82° é norma cogente editada na esteira da evolucdo da propria vida
social, assim como em 1977 o divorcio foi promulgado com o mesmo
propésito e ninguém poderia afirmar que a dissolucdo da sociedade
conjugal so estaria ao alcance daqueles que se casassem ap0s a vigéncia
da lei divorcista.

Assim, ndo existe nenhum ensejo que possa evitar a alteracdo do regime nos
casamentos celebrados no Codigo anterior, ora revogado, pois se 0s cOnjuges
podem e devem manifestar sua vontade perante o magistrado, ndo ha prejuizo ou

ameaca a direitos de terceiros, ou até mesmo a um dos conjuges.

4 SEPARACAO OBRIGATORIA: MUTABILIDADE DO REGIME DE BENS E O
ARTIGO 1.641 DO CODIGO CIVIL

A imposicdo do regime da separacdo obrigatéria ainda é uma realidade na
legislacdo brasileira e sempre que é discutida traz a baila acirrado debate.

O Cadigo Civil de 2002, nessa matéria ndo houve inovacao, vez que é repetida a
regra, que outrora vigorava na legislagédo anterior, no que diz respeito ao regime da

separacao de bens para os casos esculpidos no artigo 1.641.

Aqui a proporcado da divisdo doutrinaria € bem desigual, isto é, a maioria dos
doutrinadores, como L6ébo (2013), defende que a mutabilidade ndo é possivel nos
casos do regime da separacdo obrigatéria. O ordenamento impede a escolha do

regime de bens ao casar, assim, do mesmo modo é vedada a alterac&o posterior.

Canuto (2004), tem posicionamento que, acerca da alteracao do regime de bens, no
caso do regime obrigatério, é viavel. Desde que nos casos de cessacao das causas



suspensivas e de necessidade de suprimento judicial, uma vez que os motivos que o

empunhem convalescam.

Tal posicionamento foi abarcado pelo Superior Tribunal de Justica:

Nesse particular, a doutrina também ja se manifestou no sentido de que, por
elementar questdo de razoabilidade e justica, o desaparecimento da causa
suspensiva durante o casamento e a auséncia de qualquer prejuizo ao
cbnjuge ou a terceiro, permite a alteracdo do regime de bens, antes
obrigatério, para o eleito pelo casal, notadamente porque cessada a causa
gue exigia regime especifico (Luiz Felipe Brasil Santos, in Autonomia da
vontade e o0s regimes matrimoniais de bens, texto publicado em: Chaves,
Adalgisa Wiedemann et al. Direitos Fundamentais do Direito de Familia.
Coordenadores: Pedro Welter, Rolf Hanssen Madaleno. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 218).De toda forma, mostra-se necessaria a
distingdo no que se refere aos fatos anteriores e os efeitos pretéritos do
regime anterior, que permanecem, por certo, sob a regéncia da lei antiga.
Todavia, a partir da alteracdo do regime de bens, passa o CC/02 a reger a
nova relagdo do casal. Por isso, ndo ha se falar em retroatividade da Lei
Civil, vedada pelo art. 5° , inc. XXXVI , da CF/88 , e sim em aplicacdo de
norma geral com efeitos imediatos”. Recurso Especial N° 821.807 - PR
(2006/0036029-5) Relatora: Ministra Nancy Andrighi Terceira Turma,
julgamento em 19/10/2006, publicado no DJ em 13/11/2006 p.261.

Nessa esteira, sobrepde o0 posicionamento de que a mutabilidade do regime de bens
€ possivel, desde que sustada a causa impositiva do regime da separacao
obrigatéria.

No entanto, tal discussdo ndo cessa por ai, ha que buscar entendimento sobre o0s
casos em que o regime de bens na separagdo obrigatéria em virtude da idade, 70
(setenta) anos, conforme lei n. 12.344/10, pode ocorrer a mutabilidade.

Existem os que defendam que os maiores de 70 (setenta) anos que contraiam
ndpcias no regime da separagao obrigatéria, ndo Ihe é autorizada a possibilidade de
alteracdo do regime de bens. Todavia, aqueles que vivem em unido estavel, pode
alterar o regime de bens a qualquer momento, através do contrato de convivéncia,

vez que estdo sob o regime de comunh&o parcial.

Verifica-se que tal fato sé serve para demonstrar tamanha desigualdade em relagcéo
ao tratamento dado para as pessoas casadas em relacdo aquelas que vivem em

uniao estavel.



Cabe ressaltar que foi proposta a exclusédo o inciso Il do art. 1641 do Cdédigo Civil

através do enunciado 125, com a seguinte justificativa:

A norma que torna obrigatorio o regime da separagdo absoluta de bens em
razdo da idade dos nubentes ndo leva em consideracdo a alteracdo da
expectativa de vida com qualidade, que se tem alterado drasticamente nos
Ultimos anos. Também mantém um preconceito quanto as pessoas idosas
que, somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etario,
passam a gozar da presuncdo absoluta de incapacidade para alguns atos,
como contrair matrimoénio pelo regime de bens que melhor consultar seus
interesses.

Nos dias de hoje o posicionamento majoritario tem sido no sentido de autorizar a
mudanca do regime de bens, ainda para aqueles que casem no regime da
separacao obrigatoria, desde que cumpridos 0s requisitos para a propositura da

mutabilidade.

5 IMPLICACOES DA MUTABILIDADE DO REGIME DE BENS

Nosso codigo civil em vigor ndo trouxe em seu arcabouco os efeitos do
reconhecimento da mutabilidade do regime de bens de forma expressa. Por isso as

discussbes concernentes tanto aos efeitos retroativos, tanto quanto aos futuros.

A solucao, por hora, deve se adequar a cada caso concreto, assim tem sido a
orientacdo majoritaria, vez que a lei ndo impede que as partes constituam efeitos

retroativos.

Esta em tramite um Projeto de Lei sobre o Estatuto das Familias, onde propde
dentre outras matérias que seja regulamentada de forma expressa que os efeitos da
mutabilidade de regime de bens ndo sejam retroativos. Contudo, em tal Estatuto a
mutabilidade poderia ser realizada mediante escritura publica, sem a necessidade
de apreciacdo do Judiciario, jA que o objetivo do Estatuto é limitar a interferéncia do
Estado nas relacdes particulares, mas ha que pensar e analisar muito bem essa

questao, caso o projeto seja aprovado também.



A resposta que se extrai é que a proibicdo de efeitos retroativos é bastante
equivocada. Perceba que, dependendo da escolha do novo regime, origina-se
efeitos pretéritos. Por derradeiro, a disposi¢cdo ndo respeita a autonomia das partes.
Caso queiram, podem retroagir os efeitos da mutabilidade, desde que nado haja

ofensa a direitos de terceiros.

6 CONCLUSAO

E cedico que o Codigo Civil de 1916, ora revogado, adotou o principio da
imutabilidade do regime de bens. Entretanto, o Cédigo Civil de 2002, em seu artigo
1.639, 8§ 2° inovou ao permitir a alteracdo do regime de bens na constancia do
casamento, mediante autorizacdo judicial, desde que o pedido seja motivado,
verificada as razdes invocadas e observados os direitos de terceiros.

O principio da imutabilidade previsto anteriormente baseava-se no interesse de
terceiros e dos proprios conjuges em uma tentativa de impedir que um dos consortes
pudesse constranger o outro a alterar o regime pactuado para seu exclusivo

beneficio, como forma de resguardar os direitos mesmo.

Em posicao distinta o Codigo Civil vigente adotou a mutabilidade a fim de abracar
nao so6 o aperfeicoamento das relagcdes econdmicas, sociais e familiares, mas
também por se tratar essencialmente da consensualidade na postulagéo, vez que ha
exigéncia de um processo judicial e que seja motivada por ambos os coOnjuges,

ressalvado o direito de terceiros.

Foi possivel verificar que ndo pode existir de maneira alguma desigualdade de
tratamento entre os individuos que contrairam nupcias seja antes ou apds o Codigo
Civil vigente. E imprescindivel a efetividade da prestaco jurisdicional. Ndo ha que
consentir que, sem motivo, permita interpretacoes restritivas de direitos onde néo

haja restricées, podendo assim existir a retroatividade da norma.

Partindo desse contexto, constatou-se que a mutabilidade do regime de bens é sem
davida um dos institutos mais polémicos, seja em virtude da ampla absorcdo do

instituto pela sociedade ou das lacunas largadas pela legislacdo. Mesmo porque, o



direito de familia continuou evoluindo, e com certeza tal evolugéo foi bem mais agil

que o legislador do Cadigo Civil vigente esperava.
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