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RESUMO

O presente estudo monogréfico tem como objetivo apresentar um panorama geral do
direito patrimonial conjugal no Estado da Califérnia, nos Estados Unidos, com anélise
detalhada de seus principais elementos e ramificacbes. Ao longo do texto, séo
averiguadas as mais relevantes mudancas juridicas histéricas daquele estado. Busca-
se adicionalmente um exame comparativo com o direito de familia brasileiro, sempre
recorrendo-se a legislagdo, jurisprudéncia e doutrina, tanto nacional como
californiana. Pretende-se, finalmente, desenvolver criticas e comentarios pertinentes
acerca do tema. Na primeira parte do trabalho, expdem-se nog¢des introdutdrias desta
area do direito tal como abordada nos Estados Unidos. Em seguida, passa-se a uma
investigacdo minuciosa dos topicos mais causadores de litigios e controvérsias nos
casamentos.

Palavras-chave: Patriménio conjugal. Casamento. Califérnia. Direito comparado.

Direito de familia.



ABSTRACT

The current study aims to present an overview of the community property law in the
State of California, United States, through an in-depth analysis of its elements and
consequences. Throughout the text, the most relevant historical legal changes are
ascertained and explored. Furthermore, a comparative examination against the
Brazilian family law is sought, always making use of the existing legislation, case law
and legal doctrines, both Brazilian and Californian. Finally, pertinent critiques and
remarks about the subject matter are purported to be developed. In the first part of this
paper, the basic concepts and ideas of this field of law are explained just as they are
taught and approached in the United States. Next, it is followed by a thorough
investigation of the topics that cause the greatest number of litigations and
controversies concerning marriages.

Keywords: Community property. Marriage. California. Comparative law. Family law.
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1 INTRODUCAO

Os Estados Unidos séo tradicionalmente considerados como um dos principais
membros da familia juridica anglo-saxa (em inglés, common law), levando-se a
entender, assim, que o pais se encontra em ldgica oposi¢cdo ao sistema de direito
romano-germanico (o civil law). Essa afirmacéo ignora, contudo, a extensdo do
federalismo estadunidense, que garante ampla autonomia a cada um dos cinquenta
estados para legislar ao seu modo. Surpreendentemente, a0 menos cerca de um terco
da populacdo daquele pais, ou seja, aproximadamente 100 milhGes de pessoas??, vive
sob culturas juridicas extremamente similares a brasileira, onde h&, por exemplo,
plena incorporacdo da pratica legislativa da codificacdo de suas leis. A California, o
mais rico e populoso estado do pais e 0 modelo adotado para o presente estudo, tem
positivados 29 cdédigos sobre os mais variados temas, o mais antigo dos quais, 0
California Penal Code, data de 18723. Dentre todas as areas do direito, contudo, o
direito de familia desses estados, especialmente no que se refere ao direito
patrimonial conjugal (community property law), € um dos ramos juridicos mais

parecidos a sua contraparte brasileira, possuindo semelhancgas incriveis.

O direito patrimonial conjugal, ndo obstante, € notavelmente uma das areas do
direito com os efeitos mais praticos e imediatos na vida dos cidaddos comuns.
Ademais, suas regras, ainda que inumeras, tendem a ser, comparativamente, quase
sempre pequenas, simples e de aplicagéo direta. Por fim, numa lista reduzidissima de
matérias abordadas, o direito patrimonial conjugal, como parte integrante do direito de
familia, tradicionalmente figura nos diversos exames de ordem dos Estados Unidos,
contribuindo, portanto, para compor o mais proximo do que se tem de um curriculo
basico académico de direito para os estudantes daquele pais. Todos esses sao

fatores que tornam o estudo desse tema ainda mais relevante e interessante.

! United States Census (Gov.). U.S. and World Population Clock. Disponivel em:

<http://www.census.gov/popclock/>. Acesso em: 16 jun. 2016.

2 Nolo (Org.). Marriage & Property Ownership: Who Owns What? Disponivel em:
<http://www.nolo.com/legal-encyclopedia/marriage-property-ownership-who-owns-what-29841.html>.
Acesso em: 09 jun. 2016.

3 CALIFORNIA. California Law. Sacramento, CA. Disponivel em:
<http://www.leginfo.ca.gov/calaw.html>. Acesso em: 11 jun. 2016.



O presente trabalho tem assim trés objetivos: (1) compartilhar com o publico
brasileiro o conhecimento acumulado sobre o direito patrimonial conjugal da
California, comparando-o com o ordenamento juridico patrio e explorando criticamente
as diferencas; (2) estimular indiretamente a desmistificacdo do direito estadunidense;
e (3) incentivar a descoberta de solu¢des alternativas para situagfes juridicas em

comum, promovendo reflexdes acerca das nossas leis, jurisprudéncia e doutrina.

O escopo desse trabalho se restringe, logicamente, ao direito patrimonial
conjugal, a mais importante subdivisdo do direito de familia, afastando a analise de
outros estudos tradicionais do ramo, como a filiagdo, alimentos, o processo de
casamento e unides estaveis, jA que, como anteriormente explicado, é a area do
direito com a maior quantidade de pontos de contato com o direito brasileiro. Mais
especificamente, limita-se a estudar o modelo californiano, o mais influente e famoso,

em comparagao com o direito nacional respectivo.

E importante salientar também que a apresentaco limita-se estritamente ao
estudo do regime da comunhdo parcial de bens. O motivo para tal deve-se a forma
como a matéria é estudada na Califérnia e nos Estados Unidos de forma geral, ndo
fazendo mencédo especifica e nem nomeando qualquer tipo de regime de bens,
restringindo-se apenas aos dispositivos legais, que compreendem apenas o0 modelo
padrao, isto €, a comunhdo parcial de bens. Por esta razédo, o trabalho afasta a andlise
dos modelos de comunh&o universal, separagdo convencional, separagéo obrigatoria

e participacao final nos aquestos.

O referencial teérico adotado nesse trabalho emprega como texto-base o livro
California Community Property, escrito por Charlotte Goldberg, professora de direito
na Loyola Law School, em Los Angeles, obra a qual se faz extensas referéncias ao
longo de toda a monografia. Dada a diferenca geogréfica, deve-se ressalvar aqui a
dificuldade de obtencdo de boas fontes bibliograficas com profundidade e
detalhamento suficientes sobre o tema analisado. Quanto a doutrina nacional,
orientou-se especialmente pela famosa obra Direito das Familias, de Maria Berenice

Dias, sem prejuizo de demais referéncias.



A legislacao relevante dos dois locais pesquisados, é claro, foi constantemente
consultada, com suas disposi¢coes pertinentes sendo indicadas neste trabalho sempre
gue possivel. Os principais instrumentos legais inspecionados, pode-se desde ja
mencionar, foram o Codigo Civil Brasileiro de 2002 e o California Family Code, criado
em 1992.

A jurisprudéncia californiana, sempre que importante, foi citada e apresentada
de maneira sucinta e didatica para cada respectiva analise do desenvolvimento
histérico das regras e formulacées das solu¢des juridicas. Aos 0rgdos colegiados,
evidentemente, por suas determinantes intervengcdes hermenéuticas e criativas, foi

dada maior atencéo, a saber, as Cortes de Apelacao e a Suprema Corte da California.

Cumpre-se, portanto, esclarecer que a Califérnia, assim como todos os outros
estados dos Estados Unidos, possui trés instancias de apreciacgao judicial. Os juizos
inferiores da Califérnia sdo denominados, ironicamente, de Cortes Superiores
(Superior Courts), havendo a presenca de um por condado, o tipo de divisao politico-
administrativa estadunidense que retne um conjunto de municipios. A seguir, como
instancia intermediaria, tem-se as Cortes de Apelacao (Courts of Appeal), distribuidas
em seis distritos, que compreendem as diferentes regides do estado. Por fim, existe
também, como ultimo recurso, a Suprema Corte da Califérnia (Supreme Court of
California), com competéncia para casos de todo o estado, mas de dificil acesso

processual.

A estruturacdo da apresentacdo do trabalho é dividida em trés partes. No
primeiro capitulo, sdo discutidas as influéncias e fatores que provocaram, em grandes
linhas, as semelhancgas e divergéncias entre os direitos brasileiro e californiano nos
mais variados pontos estudados. Nos trés capitulos seguintes, constituindo-se a
segunda parte da monografia, sdo abordados topicos que permeiam as hip6teses e
solugdes juridicas encontradas no restante da obra. Finalmente, na terceira e ultima
parte, compreendendo os restantes capitulos, sdo analisados individualmente temas
selecionados dentre os mais exigidos dos estudantes de direito estadunidense. Todos
0s capitulos possuem sec¢les especificas para se discutir o contexto brasileiro e as
criticas e comentarios respectivos. Além disso, cada paragrafo ao longo do texto é

introduzido por uma expresséo-chave indicativa de seu enfoque.



10

2 FUNDAMENTOS HISTORICOS E CONCEITUAIS

2.1 O Federalismo Estadunidense

Modelo federativo. O federalismo adotado pelos Estados Unidos € um dos
simbolos maximos do pais, tal qual sua democracia. Com a entrada em vigor da
famosa constituicdo federal em 1789, foi criada a aludida forma de estado, que
claramente reserva aos entes federados poder e autonomia substanciais. Sdo os
estados, portanto, os verdadeiros responsaveis por legislar sobre a maioria das areas
do direito. O direito penal e o direito de familia sdo dois dos exemplos mais tipicos do
gue integra o dominio legislativo exclusivo dos estados. Como consequéncia de sua
relativa independéncia, cada estado cria suas proprias leis e, por conseguinte, sua

jurisprudéncia da maneira que melhor atender aos seus interesses internos.

Movimento unificador. Desde os anos 1960, ha uma clara e revolucionaria
tendéncia de se unificar o maximo de ordenamentos juridicos estaduais possivel. Dois
grupos de enorme influéncia, compostos por professores de direito, juizes e outros
juristas renomados, o American Law Institute (ALl) e o National Conference on
Commissioners on Uniform State Laws (NCCUSL), sdo os principais responsaveis
pelo movimento. O Uniform Commercial Code (UCC), o Model Penal Code (MPC) e o
Uniform Probate Code (UPC) séo alguns dos mais conhecidos frutos de sua obra.
Além disso, publicam eles também os restatements, compéndios dos entendimentos

jurisprudenciais comuns a todos os estados, tal como o Restatement of Torts (que
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trata de responsabilidade civil). Por fim, podem-se citar os codigos legais que, embora
ndo com este objetivo, acabaram por promover também a maior aproximagao
legislativa dos estados, como o Federal Rules of Civil Procedure (FRCP) e o Federal
Rules of Evidence (FRE). Cada estado, porém, tal como ocorre com tratados
internacionais, possui a escolha de adotar ou ndo o modelo proposto, em sua
integralidade ou com as adaptacdes que desejar, mantendo, portanto, sua poderosa

autonomia.

Dualidade juridica. O tema do regime marital e do patriménio conjugal,
contudo, como parte integrante do direito de familia, ndo se encontra unificado
nacionalmente, ndo fugindo a regra do federalismo forte. Pode-se assim, a grosso
modo, dividi-lo em dois grandes grupos juridicos: os estados com o sistema de
community property e os estados com o sistema de common law.* Apesar disso, cada
estado tem suas peculiaridades legais, inclusive dentro de um mesmo sistema
juridico, diferencas estas que podem causar resultados drasticamente diferentes para
uma dada situacdo. Deste modo, embora todos os estados tenham muitos elementos
em comum, podendo ser até mesmo bastante parecidos entre si, deve cada qual ser

estudado individualmente.

Sistema de common law. O sistema de common law de propriedade marital é
0 mais tradicional dos Estados Unidos, presente em 41 dos 50 estados®, com origens
histéricas remetendo a Inglaterra e ao sistema juridico anglo-saxdo. Nestes estados,
cada conjuge tem seu patrimbnio separadamente. O dominio do bem depende da
presenca do nome do cdnjuge no titulo da propriedade. Se os cdnjuges desejarem
possuir algum bem conjuntamente, devem eles necessariamente ter os seus dois
nomes no titulo. Por muito tempo, isto significava que o cbnjuge economicamente
inferior (em geral, a mulher), caso néo trabalhasse e néo tivesse seu nome registrado
nos titulos dos bens, estaria suscetivel a sofrer pendria apdés o divorcio ou o
falecimento de seu consorte. Mais recentemente, contudo, a doutrina de distribuicéo

equitativa tem evitado esse resultado, concedendo ao cbnjuge economicamente

4Nolo (Org.). Marriage & Property Ownership: Who Owns What? Disponivel em:
<http://www.nolo.com/legal-encyclopedia/marriage-property-ownership-who-owns-what-29841.html>.
Acesso em: 09 jun. 2016.

>Idem
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inferior uma porcao do patriménio envolvido numa proporgdo que o juiz considere

justa.

Sistema de community property. O sistema de community property de
propriedade marital € minoria nos Estados Unidos, encontrando-se apenas em 9 dos
50 estados.® Sua importancia, entretanto, € de imensa relevancia na pratica e para
estes estudos, posto que ao menos os dois estados mais populosos e com as maiores
economias, a Califérnia e o Texas, adotam esse sistema. O sistema € proveniente da
Europa Continental e fruto da familia juridica romano-germéanica. Seu principal
elemento é a divisdo igualitaria (isto, é, 50/50) de virtualmente todos os bens
adquiridos durante o casamento, independentemente de esforco direto para a

aguisicao da propriedade ou nomeacgao em seu titulo.

Elementos hibridos. Embora a Califérnia seja o mais famoso modelo nos
Estados Unidos do sistema de community property, tal afirmacéo conduz a uma
percepcdo académica enganosa. Trata-se, em verdade, de um sistema relativamente
hibrido, que, embora com evidente predominancia do mencionado sistema, possui
importantes e vestigiais contribuicdes de sua contraparte, o sistema de common law.
Isso se deve, como se vera agora, a uma combinacao de eventos e agentes histéricos
presentes naquele estado que influenciaram fortemente seu desenvolvimento

juridico.”

2.2 Influéncias Histoéricas

Raizes mexicanas. Assim como outros territdrios que vieram a se tornar
estados hoje presentes na regidao sudoeste dos Estados Unidos (tal como o Texas, o
Novo México e o Arizona), a Califérnia integrava o México no século XIX e, assim,
portanto, mantinha uma sociedade substancialmente similar a mexicana entao
existente. Com o advento da Guerra Mexicano-Americana e a vitéria estadunidense
em 1848, aproximadamente metade do territorio mexicano foi concedido aos Estados

Unidos, incluindo a California. Atualmente, este territorio compreende cinco dos nove

¢ ldem
’ GOLDBERG, Charlotte K. California Community Property. 2. ed. New York: Wolters Kluwer Law &
Business, 2007, pg. 2
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estados que adotam o sistema de community property, uma heranca clara desses

tempos.®

Gold Rush. Nesse mesmo ano, foi descoberto ouro no norte da California,
dando origem ao mais célebre gold rush (febre do ouro), com efeitos revolucionarios
para a sociedade e historia californianas. Um destes efeitos foi a vinda, para além de
mineradores e comerciantes, de um grande numero juristas do leste do pais. Consigo,
trouxeram sua educacgdo e doutrina juridicas, dentre as quais o sistema de common

law de propriedade, uma influéncia que se mostraria irresistivel.®

Investida do common law. A mais notavel caracteristica do regime marital de
common law é o foco na titularidade, como mencionado acima. Em 1860, chegando-
se ao apice dessa nova influéncia, o Presidente (Chief Justice) da Suprema Corte da
Califérnia, Stephen J. Field, afirmou que até mesmo a parte da esposa referente ao
patrimdnio comum do casal ndo passava de uma mera expectativa de direito, visto
gue o titulo estaria somente em nome do marido, um verdadeiro golpe no nucleo da

doutrina de community property.©

Resisténcia. Apesar de tais investidas do sistema de common law, o sistema
de community property perseverou e lentamente recuperou seu espaco ao longo do
século XX. Desde os anos 1970, praticamente todas as alteracdes legislativas vém
uniformizando o corpo juridico sobre propriedade matrimonial, tornando-o mais
puramente de community property. A despeito disto, perduram tracos e excecdes
importantes desse passado, motivo pelo qual ser dito que o sistema atual tem

elementos hibridos, com uma clara prevaléncia da doutrina de community property.
2.3 Categorias de Caracterizacéo do Patriménio
Visdo geral. A compreensao dos conceitos e do funcionamento efetivo das

categorias de caracterizacdo patrimonial abaixo descritas requer detidas explicacdes,

que serdo fornecidas em capitulos dedicados respectivamente a cada uma

8 ldem, pg. 1
°ldem, pg. 2
1 GOLDBERG, 2007, pg. 3



14

posteriormente. Por ora, € importante que seja dada uma visédo geral das diferentes

categorias de caracterizacao patrimonial possiveis na Califérnia.

Patriménio comum e exclusivo. Inicialmente, a propriedade pode ser
classificada de dois modos béasicos, como propriedade exclusiva de um conjuge
(separate property) ou como propriedade comum do casal (community property).
Esta caracterizacéo € a raiz de todos os estudos e problemas desta area do direito.
Para a determinacdo se um bem em especifico € exclusivo de um conjuge ou comum
dos dois, ha inumeras regras e excec¢les, cada qual sofrendo expressivas
modifica¢des jurisprudenciais e legislativas no decorrer dos anos, por vezes tornando-

Se 0 exato oposto do que eram.

Casos especiais. A propriedade pode, por outro lado, encontrar-se de modos
peculiares, que a primeira vista parecem escapar da classificacdo basica em
propriedade exclusiva ou comum. Esses casos especiais causam uma série de
problemas e conflitos juridicos que dao vez a solugbes mais complexas, porém

bastante interessantes.

Patriménio misturado. O patriménio pode, primeiramente, achar-se
misturado, especialmente em contas bancarias. Esta é a situacdo que ocorre ao se
ter numa mesma conta, por exemplo, fundos exclusivos de um dos conjuges e fundos
comuns do casal. Este problema €& normalmente resolvido por uma série de
presuncdes legais, que, contudo, como se vera, tém grande probabilidade de acabar

por penalizar o cénjuge que promove a confusao patrimonial.

Modelos alternativos de condominio. A propriedade pode também ser
identificada de maneiras que nao encontram boa correspondéncia no Brasil, tais como
joint tenancy, tenancy in common, etc. Tais formas de condominio sdo em geral eleitas
pelo casal no momento da aquisicido da propriedade. E comum, por exemplo, que o
casal tenha um imével sob o regime de joint tenancy.'? Nesta hip6tese tipica, caso um

dos cbnjuges morra, 0 outro automaticamente se torna o Unico proprietario, o grande

1dem, pg. 5
12 GOLDBERG, 2007, pg. 61
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atrativo desta opcdo. Contudo, se o matrimoénio se encerrar em divércio, podem

ocorrer diversos problemas de caracterizagéo da propriedade.

Quasi-community property. Por fim, existe o que se chama de quasi-
community property, ocorrente como solucdo para as hipoteses de mudanca de
domicilio de um casal advindo de um estado de common law (como, por exemplo,
lllinois e Nova lorque) para a Califérnia. Como regra geral, toda a propriedade
adquirida nos demais estados do pais que seria caracterizada como pertencente ao
patrimdnio comum do casal (community property) caso fosse obtida na California sera

considerada como quasi-community property.3

2.4 Regime de Bens Padréo

California Family Code. Existe uma longa tradicdo de codificacdo legal na
Califérnia, como comentado na introducdo, uma caracteristica que contrasta com
outros estados que seguem mais 0s preceitos anglo-saxdes, mais baseados em leis
esparsas e construcdes jurisprudenciais. Originalmente, o California Civil Code — um
dos codigos mais antigos do estado, promulgado em 1872 e até hoje em vigor —
continha diversas provises de direito de familia. Porém, a fonte juridica para esta
area do direito hoje é o California Family Code, em efeito desde 1994. Este codigo
trata de todos os assuntos que serdo abordados neste estudo, sendo assim, portanto,

a referéncia legislativa mais importante a ser lembrada.

Comunhao parcial de bens. Segundo determina o California Family Code
81500, caso néo haja sido estabelecido um pacto antenupcial ou marital entre o casal
que disponha diferentemente, o regime de bens a ser adotado sera o definido pela lei,
isto €, o da comunhéo parcial de bens. No codigo, no entanto, ndo ha regramentos
especificos para regimes de bens alternativos, apenas se ressalvando
constantemente a autonomia privada das partes. Nos préoximos paragrafos, as

diretrizes deste regime padréo serao analisadas mais detalhadamente.

13 1dem, pg. 257
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Patriménio comum. A definicAo de community property encontra-se no
California Family Code 8760, que afirma que toda propriedade, mével ou imével, onde
quer que situada, adquirida por um coOnjuge durante o casamento enquanto
domiciliado no estado é patriménio comum do casal. Tal disposicéo legal, por ser tao
ampla, é sujeita a algumas excec¢des importantes. Propriedade comum é toda aquela
que ndo € exclusiva. Assim, é primeiro necessario saber o que € a propriedade
exclusiva. Sabe-se, por meio do cddigo, que a propriedade tida anteriormente ao
casamento é propriedade exclusiva do respectivo cénjuge, néo propriedade comum.
Além disso, os frutos e rendimentos da propriedade exclusiva, assim como as doacdes
e herancas recebidas, sdo também propriedade exclusiva. Logo, toda a propriedade
adquirida durante a constancia do casamento que nao encaixe numa das hipoteses

de excecdes sera propriedade comum do casal.'*

Patriménio exclusivo. Desde que a propriedade seja adquirida durante a
constancia do casamento, ndo incidindo nenhuma hip6tese de excecdo, ela sera
comum do casal, independentemente de esfor¢co verdadeiro ou nomeacao presente
em seu titulo por parte de um conjuge. Nao é pertinente, portanto, como regra geral,
para fins de caracterizacdo e divisdo de propriedade, a presenca do nome de um
cbnjuge no titulo da propriedade. O que realmente interessa sdo os fundos usados

para adquirir a propriedade e a sua origem.*®

2.5 Contexto brasileiro

Centralizacdo do poder. O federalismo brasileiro, por contraste, vem sendo
enfraquecido desde os anos 1930, apos o fim da Velha Republica. Atualmente, a
Unido detém dominio legislativo sobre quase todas as matérias juridicas de maior
importancia, seja de fato ou por competéncia constitucional exclusiva, restando aos
estados, na pratica, com poucas excec¢fes, apenas 0s temas locais e de menor
relevancia. Uma dessas excecoes, talvez a mais importante, o poder de cada estado

de definir as regras e valores de seus tributos estaduais, ja se encontra sob risco de

14 GOLDBERG, 2007, pg. 6
% 1dem, pg. 5
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mudancas significativas. Em resposta a guerra fiscal em curso'®, esboca o governo
federal a proposta de igualar o percentual do ICMS de todos os estados,

potencialmente reduzindo ainda mais sua autonomia legislativa.

Legislag&o unificada. Por outro lado, como consequéncia da centralizac&o
legislativa nas maos da Unido, o ordenamento juridico brasileiro é bastante unificado,
possuindo dezenas de coédigos, estatutos, e leis extravagantes importantes que se
aplicam em todo o territério nacional, tais como o Codigo Penal, o Cédigo Processual
Civil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do Desarmamento, a Lei
Maria da Penha, entre outros. A legislacao do direito de familia brasileiro, tendo um
livro inteiro destinado a si no Codigo Civil, segue a mesma orientacdo, ou seja, adota

em grandes linhas as mesmas regras em todo o Pais.

Categorias patrimoniais. O Brasil, como é de conhecimento comum, também
adota a classificacdo basica dos bens como pertencentes ou ao patriménio comum do
casal ou ao patriménio exclusivo de um dos conjuges. A definicao legal de patriménio
comum pode ser encontrada nos arts. 1.658 e 1.660 do Cadigo Civil, que inclui
também os bens adquiridos por fato eventual, situacéo frequente ndo prevista pela
legislacdo californiana. J& a definicdo do patriménio exclusivo pode ser encontrada
nos arts. 1.659 e 1.661 da mesma lei. O problema da mistura patrimonial em contas
bancarias, € logico, igualmente tem ocorréncia frequente no Pais, mas esta € uma
discusséo que sera deixada para um capitulo proprio. O quasi-community property
ndo encontra assemelhado no Brasil, jA que a legislacdo de direito de familia é a
mesma em todo territorio nacional, ndo importando onde se dé o divércio ou sucessao.
Finalmente, as figuras do joint tenancy e tenancy by the entirety sdo um produto
exclusivo do sistema de common law, ndo podendo ser encontrado nada parecido no

Pais.

Regimes de bens. Embora o Brasil adote como modelo padrdao a comunhéo

parcial de bens, segundo dispde o art. 1.640 do Cdédigo Civil, ha contemplacéao

16 BRITO, Marcio Renato Espirito Santo de. A diferenciacéo da aliquota de ICMS e a guerra fiscal
entre os estados. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7073I>. Acesso em: 12 jun.
2016.
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expressa de outras alternativas na Lei. Desde que haja um acordo por escrito
certificado, o casal pode escolher seguir algum regime de bens pré-montado: a
comunhdo universal, do art. 1.667; a separacao total convencional, do art. 1.687; ou
a participacdo final nos aquestos, do art. 1.672. Ha previsdo também, no art. 1.641,
da separacgdo obrigatéria de bens, imposta legalmente em alguns casos, como para
0S maiores de 70 anos.

2.6 Conclusoes

Repercussdes sociais. A existéncia de uma legislagéo nacional unificada tem
imensas repercussdes sociais, especialmente para paises tdo grandes, diversos,
populosos e com tantos estados como o Brasil e os Estados Unidos. A seguir serao
discutidos alguns pontos-chave interessantes para compreender as consequéncias
dessa grande diferenca estrutural.

Custos juridicos. A legislacdo unificada, como presente no Brasil, tem o
beneficio de promover uma seguranca juridica maior e facilitar os negdcios juridicos
onde quer que ocorram no pais, sejam eles interestaduais ou ndo. O comércio e a
prestacao de servicos sao assim estimulados, ao menos pelo viés juridico, ja que ha
custos menores de compreensao e adequacao legais para se acessar o mercado de
outros estados. A empresa petrolifera que desejar atuar na Califérnia, por exemplo,
precisa compreender que a gasolina 4 vendida nos meses de verdo deve possuir uma

formulagao diferenciada, menos poluente. 1’

Seguranca juridica. Ademais, ha vantagens claras também para outros tipos
de atos juridicos e situagfes sociais se houver um ordenamento juridico Unico no pais.
Caso assim o seja, na hipotese de dissolugéo conjugal, por exemplo, se o casal mudar
de domicilio para outro estado, ser4d mais provavel que saiba desde antes as
consequéncias juridicas resultantes de seu divorcio, ja que a lei aplicada sera

basicamente a mesma.

7 NACS (Org.). Why prices historically go up in the spring. Disponivel em:
<http://www.nacsonline.com/YourBusiness/FuelsReports/2015/Prices/Pages-/\Why-Prices-Historically-
Go-Up-in-the-Spring.aspx> Acesso em: 07 jun. 2016.
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Reflexos praticos. Por fim, € bastante notavel como a unificacéo legislativa
nacional acaba por ter todo o tipo de reflexo pratico na vida das pessoas. As regras
para a obtencdo de documentos de identidade e de habilitacdo para a conducao de
veiculos, por exemplo, sdo as mesmas em todo o Brasil. Se um estudante de direito
for aprovado no exame de ordem unificado e se tornar advogado, pode-se também
mencionar, estara ele habilitado para trabalhar em qualquer parte do Pais. Nos
Estados Unidos, contudo, um advogado formado no exterior pode ter permisséo de
exercer seu trabalho em alguns estados, enquanto em varios outros sera sempre
proibido de fazé-lo'8. Exemplos assim abundam para ilustrar as consequéncias da

mentalidade e regramentos unificadores.

Peculiaridades estaduais. Por outro lado, quando cada estado produz sua
legislagdo da sua maneira, podem eles melhor atender os seus interesses
socioeconémicos. Na Califérnia, por exemplo, devido a imensa quantidade de
celebridades, muitas assediadas constantemente, a previsédo legal para casamentos
confidenciais é muito comum (20% do total),!® reservando aos conjuges maior

privacidade e impedindo o acesso publico ao seu registro matrimonial.

Competicdo legislativa. As idiossincrasias legais também estimulam a
inovacdo juridica, havendo uma legitima competicdo entre os estados mais
progressistas para haver o ordenamento juridico mais moderno e eficiente. Os casos
de sucesso de estados menores ou mais radicais, onde mais facilmente se consegue
apoio politico para mudancas significativas, influenciam os demais estados para téo
logo adotarem as inovacfGes de sucesso. Pode-se dar como exemplo o caso da
legislacdo sobre eutanasia, que, experimentada e aprovada no Oregon, foi copiada

pela Califérnia, um estado muito maior e de consenso mais dificil de ser atingido. 2°

18 NATIONAL CONFERENCE OF BAR EXAMINERS. Comprehensive Guide to Bar Admission
Requirements 2016. Disponivel em: <http://www.ncbex.org/pubs/bar-admissions-
guide/2016/index.html#p=1>. Acesso em: 06 fev. 2016.

¥ RAGA, Suzanne. What is a confidential marriage license and why does California offer them?
Disponivel em: <http://mentalfloss.com/article/70252/what-confidential-marriage-license-and-why-
does-california-offer-them>. Acesso em: 04 jun. 2016.

20 SOUMYA KARLAMANGLA. Los Angeles Times. How California's aid-in-dying law will
work.  Disponivel em:  <http://www.latimes.com/local/lanow/la-me-In-end-of-life-option-act-qa-
20160511-story.html>. Acesso em: 12 maio 2016.
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Politicas publicas diferenciadas. A autonomia dada aos estados faz com que
haja entre eles alguns mais liberais e outros mais restritivos quanto aos diferentes
institutos juridicos concebiveis. Para melhor ilustrar, podem-se verificar alguns
exemplos. Primeiramente, é destacavel como a educacdo académica doméstica
(homeschooling) € muito presente, protegida, e bem delineada na Califérnia.
Igualmente, neste mesmo estado, sdo permitidos o ensino juridico a distancia (por
correspondéncia ou online) e o informal (isto €, a instrucao diretamente com juizes ou
advogados experientes, ndo professores de direito). Sdo expressamente proibidos,
todavia, 0s cassinos e jogos de aposta. Ja no estado vizinho, o Nevada, pode-se achar
Las Vegas, a capital mundial desse tipo de entretenimento.

Supremas cortes estaduais. Uma caracteristica interessante e histérica da
estrutura juridica estadunidense, consequéncia direta do seu federalismo acentuado,
€ a existéncia de uma suprema corte para cada estado. Esta série de cortes maximas
estaduais séo as responsaveis por, regra geral, dar a ultima palavra nas matérias de
competéncia exclusiva dos estados, como ocorre com 0s processos de direito de
familia. Somente pode-se recorrer nesses casos a Suprema Corte dos Estados
Unidos (isto é, a federal), por sua vez, se houver questdo constitucional de
repercussao geral aceita, algo extremamente raro de se configurar. No Brasil, se vé
um cendrio radicalmente diferente: a presenca de um unico tribunal superior que
abrange todos os estados, o STJ. E responsavel ele, como se sabe, por pacificar e
unificar a jurisprudéncia nacional em todas as matérias comuns de ordem n&o
constitucional, reduzindo as possibilidades dos estados brasileiros criarem sequer

pela via judicial suas préprias e distintas solu¢des juridicas.

Tradicao codificatéria. Os codigos legais tém papel central nos ordenamentos
juridicos dos paises do sistema de civil law, como o Brasil. A fama dos sistemas
juridicos que seguem o common law € de atribuir, ao invés disso, peso muito maior
aos precedentes e construgdes jurisprudenciais. A Califérnia, no entanto, ostenta uma
tradicdo de codificacdo de suas leis de primeiro nivel, possivelmente até mesmo mais
antiga que a tradi¢ao brasileira. Embora as leis no Brasil se encontrem em compéndios
legislativos desde as Ordenacg@es Filipinas dos tempos coloniais, a California teve
muitos dos seus primeiros cédigos modernos criados no final do século XIX, muito

antes do nosso pais. Em termos de variedade de matérias ou quantidade de codigos
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existentes, também ndo pode se afirmar que aquele estado tenha menos.
Especialmente em &areas como o direito de familia, & muito notavel a efervescéncia
legiferante que la se demonstra, sempre dando respostas imediatas aos principais
pontos de conflito juridico, sempre que possivel tentando sobrepujar-se a

jurisprudéncia.

Praticidade legal. A autonomia privada das partes é significativamente
protegida e respeitada na Califérnia, como repetidamente reiterado ao longo deste
estudo, talvez até mesmo com mais liberdades contratuais matrimoniais que no Brasil.
O California Family Code, contudo, apenas prevé um unico modelo de regime de bens
e nem sequer Ihe atribui um nome oficial. O Codigo Civil, por seu lado, dispée de uma
série de regimes de bens legais, cada um com seu home claramente expresso. Como
previsto pelo paragrafo Unico do art. 1.640, isto garante uma maior praticidade ao
momento da habilitagdo para o casamento, promovendo uma facilidade maior de
identificacdo e compreensao das alternativas basicas aos nubentes, ainda que haja

necessidade de acordo escrito para tanto.
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3 PACTOS ANTENUPCIAIS

3.1 Antes de 1986

Origens. Inicialmente, os acordos pré-nupciais eram geralmente feitos por
homens mais ricos que desejavam preservar o seu patriménio de mulheres que, eles
entendiam, talvez gostariam de se casar mais por sua riqueza do que por amor ou por
suas virtudes. Como as discussfes acerca da possibilidade de divorcio constituiam
um verdadeiro tabu antigamente, era dificil, no entanto, para o homem abordar sua
noiva antes do casamento e, num momento normalmente destinado ao romance,
conversar sobre um contrato que, caso ndo assinado, poderia frustrar a ceriménia.
Por este motivo, era comum de acontecer do noivo deixar para o ultimo momento, na
véspera ou até mesmo no dia do casamento, para apresentar a proposta do pacto
antenupcial pretendido.?!

Mecanismos de protecdo. Apesar disso, o cOnjuge economicamente inferior
geralmente se resguardaria pelo instrumento da pensao alimenticia (spousal support).
Poderia ele, além disso, desafiar a validade do acordo alegando haver ocorrido fraude
(fraud), coacdo (duress) ou influéncia indevida (undue influence) na formacao
contratual. Os tribunais, sobretudo, por principios de politica publica, tendiam a dar

mais protecdo a este conjuge, tratando-o como vulneravel.??

Jurisprudéncia fragmentada. Entretanto, a medida que o0s pactos
antenupciais foram se tornando mais comuns e as mulheres mudaram drasticamente
sua posicao na sociedade, a jurisprudéncia entre os diversos estados acabou por
muito fragmentada. Como resposta, o National Conference of Commissioners on
Uniform State Laws (NCCUSL), numa tentativa de uniformizar e guiar o direito
nacionalmente, realizou estudos por anos sobre o tema, que culminaram na edi¢ao

do modelo de lei uniforme para todos os estados. 23

21 GOLDBERG, 2007, pg. 11
22 |dem, pg. 13
B |dem, pg. 14
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3.2 Depois de 1986

Nova lei. Foi publicado em 1986 o Uniform Premarital Agreement Act (Ato
Uniforme de Acordos Pré-maritais). O modelo proposto foi criado para incentivar o
estabelecimento de mais acordos pré-nupciais nos Estados Unidos. Os dispositivos
do ato foram incorporados posteriormente ao California Family Code. A Secéo 1601

do cédigo, contudo, deixa claro que a lei ndo se aplica retroativamente. 24

Documento escrito. Um dos novos requisitos € que o pacto seja feito por
escrito e assinado pelas duas partes, os dois cOnjuges. Ademais, o acordo deve
também seguir os preceitos do direito contratual. Na pratica, os tribunais criaram o
entendimento, por exemplo, de que os termos do pacto antenupcial sejam
suficientemente certos por si s6, ndo permitindo a possibilidade assim de andlise de
parol evidence (provas externas, ou seja, outros documentos, testemunhas, etc.)

como instrumentos auxiliares. 2°

Statute of Frauds. Por fim, a maior parte das excec¢des do Statute of Frauds,
isto €, a doutrina e os regramentos legais que definem as formalidades que devem ser
seguidas para a validade de um contrato, também se aplica. Como exemplo, pode-se
mencionar o promissory estoppel (adimplemento substancial). Caso um dos conjuges
execute alguma acéo significativa que o deixe numa posicao irreversivel em nome do

acordo pré-nupcial, o juiz pode flexibilizar algum dos requisitos de validade deste. 26

Modificacdo ou revogacdo. Outra importante diferenca diz respeito a
modificacdo ou revogacdo do pacto antenupcial. Antes de 1986, a jurisprudéncia
permitia que isto fosse feito oralmente ou implicitamente. Para os acordos feitos apds
o0 advento da nova lei, entretanto, tal somente podem ser realizado por escrito e

devendo ser assinado por ambas as partes. %’

24 GOLDBERG, 2007, pg. 14
% |dem, pg. 15
% |dem, pg. 16
27 |dem, pg. 16
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3.3 Clausulas Permitidas

Liberdade contratual. As possibilidades de matérias a serem tratadas no
acordo pré-nupcial sdo amplas. Pode ele ter disposi¢des versando sobre questdes de
propriedade, regime de bens, foro, ou qualquer outro tema. Uma limitagdo muito
importante, contudo, € a proibicdo de clausulas ilicitas ou que violem alguma politica

publica. 28

Alimentos. Um dos poucos pontos proibidos diz respeito aos alimentos, tanto
para os cOnjuges entre si quanto para possiveis filhos. Para os filhos, a lei diz que ndo
pode haver disposi¢cao no acordo que os possa prejudicar. Entre os conjuges, todavia,
a jurisprudéncia tem se posicionado recentemente pelo entendimento de que eles
podem ser renunciados, desde que com ampla compreensao prévia, especialmente
se realizado por pessoas bem-educadas e apds aconselhamento profissional por um

advogado. 2°

3.4 Invalidacao

Voluntariedade. A partir de 1986, passaram a existir dois mecanismos de
verificacdo de possiveis nulidades dos novos pactos. A primeira dessas inovacdes
legislativas expandiu a doutrina tradicional dos requisitos de validade do contrato. A
expressdo-chave desde entdo empregada € “voluntariedade”. Para que o acordo seja

valido, assim, as duas partes devem concordar voluntariamente. 3°

Fatores jurisprudenciais. Em 2000, num caso de imensa repercussao,
Marriage of Bonds, a Suprema Corte da California julgou que a esposa, Susann Bond,
muito embora possuisse baixa educac¢ao, houvesse assinado o acordo no mesmo dia
do casamento, ndo houvesse contratado advogado préprio, teria de fato pactuado com
seu marido voluntariamente. Esta decisdo bateu de frente com toda a construgao
jurisprudencial criada até entdo. Em seu lugar, a corte definiu seis fatores que

deveriam ser ponderados para saber se houve voluntariedade ou ndo. Os fatores séo:

2 GOLDBERG, 2007, pg. 16
2 |dem, pg. 16
30 |dem, pg. 17
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(1) o tempo decorrido entre a assinatura do acordo e o casamento; (2) a surpresa da
apresentacao do acordo pelo outro conjuge; (3) a presenca ou auséncia de advogado
préprio ou a oportunidade de consultar advogado préprio; (4) a desigualdade do poder
de barganha, idade, riqueza e sofisticacdo das partes; (5) abertura e transparéncia
dos respectivos patrimonios e dividas; e (6) o entendimento da existéncia, dos termos
e do intuito do acordo. No caso em questdo, a Suprema Corte da Califérnia averiguou
gue Susann Bond teve oportunidade razoavel de contratar um advogado proéprio, foi
avisada com tempo suficiente de que deveria de fazé-lo, compreendeu os termos do
acordo, participou de sua elaboracdo e assinou o contrato sem estar sujeita a fraude,
coercao ou influéncia indevida. Logo, o tribunal decidiu que ela agiu de verdade

voluntariamente. 31

Acordo injusto. O segundo método de invalidagdo de um acordo pré-nupcial
baseia-se na inequidade ao momento de sua feitura. Outro elemento necessario para
a persecucao da invalidacao do contrato por este caminho € o de que o conjuge que
busca este resultado ndo tenha sido adequadamente informado do patriménio do
outro, inclusive os seus créditos e dividas. Para tanto, deve haver prova de que néo
houve renuncia voluntaria sua por escrito a seu direito de informag¢do. Se ao menos
um dos elementos estiver presente, no entanto, o acordo sera valido. A andlise,

logicamente, fica ao critério do juiz. 32

3.5 As Emendas de 2002

Respostaimediata. A repercussao da atuacdo da Suprema Corte da Califérnia
foi imediata. A assembleia legislativa do estado criou em 2002 emendas ao California
Family Code para as partes conflituosas acerca deste tema. Estas alteracdes podem

ser expressas em duas frentes diferentes. 33

Alimentos conjugais. A primeira destas importantes mudancas realizadas € a
maior dureza desde entdo contra clausulas prejudiciais aos alimentos conjugais. A

partir de entdo, as duas partes devem ter advogados proprios na hora da assinatura

31 GOLDBERG, 2007, pg. 18
32 |dem, pg. 19
3 |dem, pg. 19
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do contrato. Além disso, estas disposi¢cdes ndo serdo aplicadas se no momento da

sua execucédo forem consideradas iniquas, o exato oposto de como era antes. 34

Novos requisitos. A outra grande mudanca foi a formalizacao legal dos fatores
estabelecidos pela Suprema Corte, embora modificados. Com isto, a elaboracéo de
um pacto antenupcial na Califérnia tornou-se extremamente formal, como se vera
agora. Os requisitos do California Family Code 81615 séo: (1) um advogado préprio
para cada conjuge na hora da assinatura ou, depois de ser aconselhado a buscar
advogado proprio, a rendncia expressa por escrito em documento para tal fim; (2) a
passagem de no minimo sete dias entre 0 momento da apresentacdo do acordo ao
conjuge e o tempo de sua assinatura; (3) a plena compreenséao pela parte dos termos
e efeitos basicos do acordo, assim como dos direitos e obrigacdes de que estaria
renunciando, que abdicar de ser representada por um advogado; (4) um documento
listando e descrevendo os direitos e obrigacdes a que a parte ndo representada estaria
renunciando deve ser entregue a ela antes da assinatura do acordo; (5) a
compreensao pelos cénjuges de entender o idioma e o linguajar adotados em todos
os documentos importantes do acordo; (6) a assinatura, pelo coOnjuge né&o
representado por advogado, de um termo afirmando que recebeu a lista descritiva
acima mencionada tempestivamente e indicando quem Ihe forneceu tal informacéo; e

(7) a ndo incidéncia de coacdo, fraude, ou influencia indevida.3®

3.6 Contexto brasileiro

Escritura publica. A legislacdo brasileira ndo possui uma grande
regulamentacao dos pactos antenupciais. O Cddigo Civil de 2002 limita-se aos arts.
1.653 a 1.657, isto é, apenas cinco dispositivos. Dentre estes, contudo, o art. 1.653
determina a obrigatoriedade da confeccdo dos acordos pelo instrumento da escritura
publica, sob pena de nulidade O art. 1.655, por sua vez, pronuncia a proibicdo de
clausulas que venham contra a lei de alguma forma. Estes dois sdo 0s Unicos

requisitos claros para a feitura de um contrato matrimonial deste tipo no Pais.36

3 GOLDBERG, 2007, pg. 20
% |dem, pg. 20
3% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2015, pg. 312
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Alimentos. Ainda mais estrito que a Califérnia, o Brasil ndo permite o
afastamento dos alimentos devidos a qualquer pessoa que a eles tenha direito, ndo
apenas os filhos e os conjuges. O art. 1.707 do Cddigo Civil dispbe que os alimentos
sdo um direito irrenunciavel, ainda que o potencial beneficiario possa escolher exercé-
lo ou ndo. Os pactos antenupciais, portanto, estdo proibidos sob qualquer hipétese de

tentar evitar o cumprimento desta obrigacédo.3’

3.7 Conclusdes

Formalidades. Entre os dois ordenamentos juridicos analisados, ha um claro
contraste da solenidade envolvida neste instituto. Na Califérnia, os requisitos para a
formacg&o de um acordo pré-nupcial sédo inumeros, tornando-o facilmente um dos atos
juridicos mais formais la encontrados. Ja no Brasil, como mencionado, h& apenas
duas exigéncias legais. Esta grande diferenca se deve, acima de tudo, aos
desdobramentos da leitura peculiar dada a expressao “voluntariedade”, o principio

maior para a determinagao da validade.

Les&o. E bastante notavel como o posicionamento jurisprudencial californiano
guanto aos pactos antenupciais se aproxima muito de uma figura juridica presente na
legislacao brasileira, o instituto da leséo, previsto no art. 157 do Cédigo Civil. A anélise
da ocorréncia da ado¢do de uma obrigacdo manifestamente desproporcional a um
cOnjuge mais inexperiente ou menos sofisticado socioculturalmente para a
determinacao da potencial injustica contratual segue as mesmas linhas-mestras que

as empregadas no Brasil para a verificacdo da incidéncia de leséo.

7 DIAS, 2015, pg. 569
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4 TRANSMUTACOES PATRIMONIAIS

4.1 Definicao

O fenbmeno. A expressao “transmutagcdo de propriedade” ndo é de
conhecimento comum no Brasil. Nos estados do sistema de community property,
contudo, ela indica um fendmeno que historicamente causou muitos litigios. A
transmutacdo pode ser simplesmente definida como a conversdao de alguma
propriedade integrante (1) do patriménio comum para o patrimonio exclusivo de um
dos conjuges, (2) do patrimbnio exclusivo de um cOnjuge para o patrimonio comum,

ou (3) do patrimdnio exclusivo de um cdnjuge para o patriménio exclusivo do outro. 8

4.2 Antes de 1985

Informalidade. Por muito tempo, era bastante simples de se operar uma
transmutacdo na Califérnia. Ela poderia ser realizada por absolutamente qualquer
meio, fosse por meras conversas ou até mesmo implicitamente, por atos ou condutas.
Era muito recorrente que, por exemplo, passado todo o casamento, sem que
houvesse nada por escrito sobre isto, um dos cdnjuges, ao momento do divércio ou
sucessao, utilizasse alguma conversa ou discusséo do casal como um argumento que
teria imenso impacto na partilha dos bens. Um caso tipico e ilustrativo era a alegacéo
por uma das partes de que a outra houvesse dito: “Tudo que é meu é seu e tudo que
€ seu é meu.” Muitas vezes, isso foi o suficiente para que houvesse uma deciséo
judicial reconhecendo a transmutacao apresentada simplesmente assim, promovendo

uma grande redistribuicdo patrimonial. 3°

Lucas. A jurisprudéncia levou esta corrente ao extremo com o caso Marriage
of Lucas, em 1980. O caso tratava-se de uma disputa pela propriedade de um veiculo
bastante caro. Cerca de 75% do custo de sua aquisi¢do foi pago com patriménio
exclusivo da esposa. Os restantes 25% foram satisfeitos pelo patriménio comum do

casal. No processo do divorcio, Brenda, a esposa, se valeu do fato de que todos os

3% GOLDBERG, 2007, pg. 31
3 |dem, pg. 32
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titulos relevantes estavam em seu nome para alegar que isto era um indicativo do
desejo do casal de que a propriedade fosse exclusivamente dela, a despeito da
contribuicdo financeira de ambos. Ao fim, o siléncio de Gerald, o marido, foi o

suficiente para que ele perdesse sua participacdo na propriedade do veiculo. 4°

4.3 Depois de 1985

Anti-Lucas. O caso Lucas causou uma comoc¢ao social tdo grande que néo
tardou para que fosse editada uma nova lei na Califérnia, em 1985, para repelir seu
precedente e criar uma regra solida no sentido exatamente contrario. Ela passou a ser
aplicada para todas as transmutacdes a partir desse ano, independentemente da data
de aquisicdo da propriedade. Tamanho foi o efeito e o contraste que esta lei ficou

simplesmente conhecida como Anti-Lucas. 4

Documento escrito. O conteudo deste novo instrumento buscou dificultar e
restringir as maneiras que uma transmutacédo poderia ser realizada. Transmutacées
orais ou implicitas ndo mais sdo aceitas. Desde entdo, ndo apenas a transmutacao
deve ser registrada por escrito, como também deve ser por uma declaracdo especial
para esse fim. Como segundo requisito, tem-se que o conjuge que seria prejudicado
por esta operacdo deve afirmar, igualmente por escrito, com uma declaracao

expressa, clara e detalhada, sobre o que exatamente esta aceitando. 42

Declaracédo expressa. Como um marco paradigmatico da aplicacdo da nova
lei, a Suprema Corte da Califérnia, em 1990, no caso Estate of MacDonald,
demonstrou quao rigoroso poderia ser o dispositivo. Neste caso, a esposa, uma
paciente terminal acometida de céancer que buscava organizar as finangcas com o
marido antes de seu provavel falecimento, assinou um termo redigido pelo marido
onde constava a proposicao de que ela concordava com “o acima exposto” no
documento. A corte entendeu que esta formulacdo ndo bastava para os propositos da
lei. Para ser suficiente, deveria constar também na afirmac&o assinada indicacdes

exatas de que se tratava de uma transmutacdo e como ela se daria. Nao obstante, o

40 GOLDBERG, 2007, pg. 33
4 |dem, pg. 33
42 |dem, pg. 34
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tribunal ainda passou a proibir também o0 emprego de provas externas, mesmo que

por escrito, para auxiliar na comprovacéo da transmutacédo. “

Doacdes. Apesar de tantas restricdes novas impostas por essas mudancas,
algumas excecgOes foram previstas pelos legisladores. A mais importante dessas
excecOes trata das doac¢des de um conjuge para o outro. Para se valer dessa excecao,
trés requisitos devem ser atendidos: (1) o bem deve ser de vestuario, joias, ou outros
itens de natureza pessoal; (2) deve ser usado Unica ou principalmente pelo conjuge
gue o recebe como presente; e (3) ndo tenha valor significativo quando comparado

com o padrao de vida do casal.**

4.4 Contexto brasileiro

Alteracdo do regime de bens. Embora o nome “transmutagdo” ndo seja
encontrado na legislacdo brasileira, € dado o mesmo poder aqui aos cénjuges sob a
forma de contratos maritais (pOs-nupciais), chamados na lei simplesmente de
alteracdo do regime de bens. Sua previsdo legal se encontra no art. 1.639, §82°, do
Cadigo Civil de 2002. Sua validade, contudo, depende de autorizagédo judicial. 4

Doacdes. A hipotese juridica de doacdes de baixa monta também é ressalvada
pelas normas brasileiras, especialmente os artigos pessoais presenteados ao outro
conjuge. O art. 541 do Cddigo Civil afirma que a doacdo de bens moveis e de pequeno
valor pode ser realizada verbalmente. Ja o art. 1.659, V, da mesma lei estabelece que
0s bens de uso pessoal de um conjuge sao parte do seu patriménio exclusivo. Por fim,
o0 inciso | desse mesmo artigo exclui as doacées da comunh&o. Combinando-se estes
trés artigos, tem-se que é possivel a doacédo, proveniente do patrimdnio comum ou do
patrimonio exclusivo de um cbnjuge, de itens como roupas, joias e outros bens
pessoais para o outro cOnjuge durante o casamento sem formalidade necessaria,

desde que néo sejam de elevado valor para o padréo de vida do casal. 46

4 GOLDBERG, 2007, pg. 34
4 |dem, pg. 38

% DIAS, 2015, pg. 332-336
% DIAS, 2015, pg. 317
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4.5 Conclusdes

Tendéncia moderna. Cada vez mais é dado papel de destaque aos pactos
antenupciais nos dias atuais, valorizando-se mais a autonomia privada das partes,
reconhecendo que os casais e relacionamentos podem de fato ser muito diferentes, e
acreditando em seu potencial para reduzir a exagerada litigancia frequente nos casos
de direito de familia. E interessante mencionar, por exemplo, que o art. 1.639, §2°, do
Cadigo Civil estabelece a necessidade de pedido motivado e razbes procedentes, mas
a leitura moderna da regra entende que n&o cabe ao juiz interferir tanto na escolha do

casal, dispensando-se assim, na pratica, com estes requisitos.4’

47 DIAS, 2015, pg. 333
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5 PRESUNCOES

Primazia do casal. Do mesmo modo como se da no Brasil, existe uma forte e
ampla presuncao em favor do patriménio comum do casal ao se caracterizar a quem
pertence cada propriedade. Isto se deve a uma politica publica de grande valorizagéo
da comunh&o do casal e da familia, fato que pode ser percebido nas solu¢fes criadas
para praticamente todas as questfes juridicas que serdo adiante analisadas. O
impacto disso ndo pode ser desprezado, eis que as presuncdes sao talvez o mais
poderoso método para dirimir os pontos de conflito desta area de direito e dado que
as partes em geral ndo séo suficientemente organizadas. Nesse sentido, € da mais
alta importancia se destacar a existéncia de diversas e muito amplas presuncdes em
prol da comunh&o, mas apenas pouquissimas e restritas em beneficio do patriménio

exclusivo dos conjuges. 48

5.1 General Community Property Presumption

Conceito. A general community property presumption (presuncédo geral em
favor do patriménio comum) é o mecanismo probatdrio mais comum em todo o direito
de familia no que diz respeito ao patrimoénio do casal. Basta que se saiba que um
determinado bem foi adquirido na constancia do casamento e essa presunc¢ao ja lhe
sera aplicada. Isso se d4 até mesmo para os bens que na verdade sédo de fato
exclusivos (ou com uma fracdo exclusiva) de um dos conjuges. Cabe a eles neste

caso afastar a presuncéo, mostrando que sdo os proprietarios unicos. #°

Contraprova. Ao se pretender refutar essa presuncao (isto €, quando se quer
provar que a propriedade integra o seu patriménio exclusivo), a parte deve indicar a
origem dos recursos utilizados para adquirir o bem. Como visto anteriormente, iSSO
significa demonstrar que o bem ja era seu antes do casamento ou que foi obtido com
fundos provenientes de heranga, legado, doagao, ou frutos e rendimentos de bens
exclusivos. Caso nao logre prova-lo, sera essa propriedade considerada como parte

do patrim6nio comum do casal. *°

4 GOLDBERG, 2007, pg. 45
4 |dem, pg. 45
50 |dem, pg. 46
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Simples posse. Para complicar a questao, tem-se adicionalmente a hipotese
de ndo se saber quando foi adquirido o bem, se antes ou durante o casamento.
Especialmente quando o casamento é de longa data, € ainda mais frequente que nao
se saiba precisar o momento da aquisi¢ao da propriedade. A solucao jurisprudencial
criada para essas situacfes ja € antiga, formulada em 1910 no caso Lynam v.
Vorwerk. A corte estendeu a aplicacdo da presuncao para também englobar esse tipo
de propriedade possuida na constancia do casamento, mas impossiveis de se provar

a data de sua aquisigdo. !

Casamentos curtos. Os tribunais sdo mais severos, no entanto, quanto aos
casamentos curtos, favorecendo nesses casos o patrimoénio exclusivo. No julgado em
Fidelity & Casualty Company v. Mahoney, a Corte de Apelacdo colocou o 6nus da
prova sobre a vilva do casal para que demonstrasse ter direito ao patrimdnio

disputado.®?

5.2 The Married Woman’s Special Presumption

Origem. Esta presuncao especial para mulheres casadas é um vestigio
importante da influéncia do sistema de common law de propriedade marital que foi tdo
forte no passado na Califérnia. Na época anterior a 1975, ainda segundo a
mentalidade antiga, 0 homem era a parte dominante das relagées matrimoniais, sendo
0 Unico administrador e controlador do patriménio comum do casal. Nesse ano,
contudo, entrou em vigor a lei de controle e administracdo igualitarios entre os
cbnjuges, que mudou significativamente a situagdo juridica das mulheres, as quais

passaram por uma revolucdo em seu papel social. 53

Justificativa. A logica dessa presuncéo, assim, é totalmente diferente de com
0 que se esta acostumado no direito de familia hoje. Para entender o porqué disso,
deve-se analisar o pensamento daqueles tempos em que o marido controlava o

patrimdnio comum. Caso ele adquirisse algum bem e pusesse unicamente o nome de

51 GOLDBERG, 2007, pg. 47
52 |dem, pg. 48
53 |dem, pg. 52
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sua esposa no titulo da propriedade, haveria um genuino guestionamento ao
momento da acdo de divércio ou sucessao acerca de seu motivo ao té-lo feito. Poderia
se argumentar que isto se deu simplesmente porque de fato traria beneficios praticos
para o casal. Por outro lado, seria também razoavel o entendimento de que o marido

pretendia que o bem fosse um presente para sua mulher. 5

Funcionamento. Os legisladores da Califérnia, com o intuito de facilitar a
resolucao desse conflito juridico recorrente, criaram uma presuncao especifica para a
hipotese em questédo. A partir de entdo, sempre que isso haja ocorrido, se presume
que se tratava de um presente para a esposa, passando a integrar seu patriménio
exclusivo. Esta regra, entdo, refere-se ainda a esses tempos antigos e € aplicada aos
bens adquiridos antes de 1975. Para refutar essa presuncéo, peculiarmente, ndo se
guestiona sobre os fundos usados para adquirir o bem, mas a intencao do marido, isto

é, se ele pretendia que fosse este um presente ou nao. °°

5.3 Contexto brasileiro

Méveis residenciais. Tal como na Califérnia, o direito de familia brasileiro
presume, ao momento da partilha, que todos os bens do casal sejam integrantes do
seu patrimbénio comum. Para afastar essa presuncao, deve-se demonstrar também a
origem dos fundos utilizados para adquiri-los, como, por exemplo, com prova de sub-
rogacdo. O ordenamento juridico patrio, todavia, ainda aponta outra presuncao
aplicavel para a caracteriza¢do dos bens envolvidos, qual seja, o art. 1.662 do Cédigo
Civil. Este artigo prevé que todos os bens méveis do casal serdo presumidos como

parte do patrimdnio comum, salvo prova em contrario.
5.4 Conclusdes
Presuncdes poderosas. Embora se repita ao longo de todo o presente

trabalho que as presuncdes podem ser afastados com prova em contrario, a

desorganizacdo documental dos coOnjuges mais frequentemente resulta na

% GOLDBERG, 2007, pg. 52
5 |dem, pg. 53
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confirmacéo processual de seus efeitos. As presunc¢des, assim, reitera-se, constituem-

se no mais poderoso mecanismo probatorio do direito patrimonial conjugal.
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6 TITULO DOS BENS

Regras diferenciadas. Curiosamente, na Califérnia, o direito se desenvolveu
historicamente duma forma que, na hip6tese do titulo da propriedade estar sob o nome
de ambos os cdnjuges, o tratamento dado é diferente do que quando o bem s6 tem o
nome de um dos conjuges no titulo. Isso se deve, pode-se dizer desde ja, a influéncia

antiga do sistema de common law, com suas formas peculiares de condominio. ¢

6.1 Joint Tenancy

Transferéncia automatica. Sob a forma de condominio chamada de joint
tenancy with right of survivorship, se o casal possui, por exemplo, uma casa
conjuntamente, no momento da morte de algum dos cbnjuges, essa casa passara
automaticamente para o dominio do vilvo, ndo recaindo sob o procedimento de
sucessao tradicional. No entanto, ao momento do divorcio, esse bem
necessariamente deve ser classificado entre uma das duas categorias basicas de

caracterizagdo patrimonial, isto é, ou como exclusivo ou como comum (separate

property ou community property).%’

Titulo. A logica empregada por esse tipo de situacdo é diferente da tipica ja
explicada nos capitulos anteriores. Aqui o titulo inicialmente é o que importa, ndo os
fundos usados para adquirir a propriedade. A solucao juridica encontrada, assim, foi
gue, sempre que o titulo disser que o bem esta em condominio sob o regime de joint
tenancy, sera presumido, ao tempo do divorcio, que este bem sera considerado como
patrimonio comum para fins de divisdo patrimonial. A origem dos fundos usados para
adquirir a propriedade ndo tem relevancia juridica neste contexto. O afastamento da

presuncéo, portanto, ndo se dara desta forma. 58

Reembolso. Se o dinheiro envolvido, no todo ou em parte, tem origem no
patrimdnio exclusivo de algum dos conjuges, contudo, no momento da partilha dos

bens, é extremamente comum que haja conflito a esse respeito, em que essa parte

% GOLDBERG, 2007, pg. 61
57 |dem, pg. 62
58 |dem, pg. 62
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reclamante provavelmente sentiria que a coisa disputada (geralmente a moradia do
casal) € unicamente sua na propor¢do da sua contribuicdo financeira. Para tentar
remediar a situacdo, a Assembleia Legislativa da Califérnia criou em 1984 novas
regras a respeito. A partir de entdo, este cdnjuge passa a receber o valor que
contribuiu para a aquisicdo da propriedade, embora sem acréscimos ou valorizacao
de mercado. Recebe simplesmente o valor que investiu. O restante, isto é, a
valorizacdo, sera considerado como parte do patriménio comum do casal e assim
dividido igualmente. Para ter direito ao reembolso, porém, deve o reclamante provar

que os fundos tém origem de seu patriménio exclusivo. >°

Analise de duas etapas. Com estes fatores em mente, tem-se entéo formada
uma analise de duas etapas: Primeiro, verifica-se como sera caracterizada a
propriedade; segundo, determina-se se o cbnjuge que pleiteia por reembolso ir4 de
fato recebé-lo. No primeiro passo, € o titulo que interessa, averiguando-se se nele ha
indicacao de condominio sob a forma de joint tenancy. Examina-se também se h&
algum acordo entre o casal que trate a respeito disto e que possa afastar a presuncéo
de que o bem serd considerado como patriménio comum ao divorcio. Caso a
presuncdo se confirme, no segundo passo, se verd se 0 reclamante receberd o
reembolso, devendo para tanto provar que usou dinheiro do seu patriménio exclusivo

da maneira como alega.®°

Forma do acordo. Outra grande modificacdo trazida pela lei comentada
concerne ao modo como os acordos séo feitos. Para as propriedades adquiridas antes
desta 1984, acordos orais ou implicitos eram aceitos para afastar a presuncao de que
o bem sera considerado do patriménio comum do casal. Para todos os bens adquiridos
apos esse ano, apenas sao aceitos entdo acordos por escrito, ou termos anotados

com este fim no titulo ou no documento de transmissdo da propriedade. 6*

Exemplo. Os conceitos acima expostos podem ser melhor visualizados no
exemplo a seguir: Richard e Lindsey, um casal, adquire conjuntamente uma casa,

sob a forma de condominio de joint tenancy, no valor de US$100.000, em 1990. Os

% GOLDBERG, 2007, pg. 63
0 |dem, pg. 64
61 |dem, pg. 65
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recursos utilizados para compra-la vém da heranca que Lindsey recebe de sua mae,
que faleceu, sendo, portanto, parte do seu patrimoénio exclusivo. Apés dez anos de
casamento, o imovel teve seu valor aumentado para US$350.000. O casal, todavia,
encontra diferencas irreconciliaveis entre si e decide se divorciar. Durante o
procedimento de divorcio, Lindsey, ressentida com o marido, entende que a residéncia

é exclusivamente sua, ja que o dinheiro usado era somente seu. 62

Primeira etapa. Para decidir a questdo, o juiz do caso adota a mencionada
férmula de duas etapas. Primeiramente, ele analisa o titulo da propriedade e percebe
gue nele consta a afirmacdo de que se trata de condominio sob a forma de joint
tenancy. A partir desse ponto, aplica-se ja a presuncdo de que o imoével sera
considerado como parte do patrimdnio comum do casal. Verifica ele também que ndo
h& nenhum acordo escrito entre os cénjuges, somente um acordo oral, ndo afastando

assim a presuncéo. 53

Segunda etapa. Configurada a casa como integrante do patriménio comum,
segue-se para a segunda etapa. Neste momento, o0 magistrado aprecia as provas
apresentadas por Lindsey de que os fundos utilizados provieram de sua heranca. Ele
julga haver elementos suficientes para a procedéncia da alegacao de Lindsey. Com
esta decisao, ela tem direito a receber o reembolso pretendido referente ao montante
gue investiu na aquisicao da propriedade. Esse reembolso, contudo, serd de apenas
US$100.000, sem acréscimos. A valorizacao de US$250.000 da casa sera distribuida
em partes iguais entre os conjuges, cada um recebendo US$125.000. No total,
portanto, ele recebera os US$125.000 e ela recebera US$225.000.54

VariacGes do exemplo. Serdo analisadas agora as hipéteses alternativas para
o exemplo dado acima. Sdo seis variacbes que podem alterar drasticamente o
resultado final: (1) se o dinheiro utilizado para adquirir o imével fosse parte proveniente
do patriménio exclusivo de Lindsey, parte do patriménio comum do casal; (2) se o
casal houvesse firmado um acordo por escrito a respeito da propriedade; (3) se a

casa, ao inves de sofrer valorizacdo, mantivesse o mesmo valor ou se desvalorizasse;

62 GOLDBERG, 2007, pg. 67
8 |dem, pg. 67
% |dem, pg. 67
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(4) se o imovel fosse comprado antes de 1984; (5) se Lindsey ndo conseguisse provar
gue a sua heranca foi a origem do dinheiro utilizado; e (6) se ndo houvesse nenhum

acordo entre o casal, também antes de 1984.

Fundos comuns e exclusivos. Na primeira hipétese listada, se Richard
contribuisse com o dinheiro do seu trabalho também, ademais da heranca de Lindsey,
para que o casal comprasse o imével, e ndo houvesse acordo escrito, tal como no
exemplo original, o resultado se manteria similar. Isso significa, neste caso, que

Lindsey receberia reembolso somente até o limite da sua contribuicdo. °

Acordo escrito. Se um acordo escrito estivesse presente, por outro lado, os
cbnjuges poderiam criar qualquer resultado que desejassem acerca da caracterizacao
e divisdo patrimonial do bem. Poderiam eles, por exemplo, definir os valores
respectivos para cada patrimdnio. O mais comum €é que sejam estabelecidas
proporcdes na exata medida das quantias recebidas de cada um, como, por exemplo,
30%/70%. A grande diferenca, ao se fazer desse modo, € que a contribuicdo do

patriménio exclusivo também perceberé os acréscimos devidos a valorizacdo do bem.

Desagio do bem. Caso o imével descrito acima, com seu custo de
US$100.000, mantivesse o valor original, Lindsey receberia seu reembolso, segundo
o exemplo da pagina anterior, e Richard nada receberia. O reembolso, portanto,
absorveria a integralidade do valor da casa. Por sua vez, se 0 bem sofresse um
decréscimo de valor para US$80.000, Lindsey teria de se contentar com apenas este
montante, e Richard novamente nada obteria para si. Como se vé, o reembolso,

qguando devido, tem precedéncia sobre o resto. 66

Acordos para os bens antigos. Para os bens adquiridos antes da entrada em
vigor da nova lei, em 1984, como dito acima, sao admitidos acordos orais e implicitos.
Para o casal Lindsey e Richard, no exemplo principal, isso teria como consequéncia

a aceitacdo de seu acordo oral ja mencionado. Estaria obrigado o juiz, entdo, a

8 GOLDBERG, 2007, pg. 67
% |dem, pg. 67
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interromper sua analise na primeira etapa e, portanto, ndo prosseguir para a segunda

etapa, a de reembolso, devendo ele cumprir com o pactuado entre os conjuges. ¢’

Demonstracdo da origem dos fundos. A aplicacdo da presuncdo de
consideracao da propriedade como integrante do patriménio comum do casal faz
recair o 6nus da prova sobre Lindsey, a parte que alega a tese de reembolso devido.
Supondo que ela ndo logre demonstrar que 0s recursos utilizados para comprar o
imovel séo originalmente de sua heranca, a totalidade da casa sera caracterizada
como comum, distribuindo-se metade para cada conjuge, ndo recebendo Lindsey

nenhum reembolso. 68

Acordo indenizatério. Por fim, a jurisprudéncia antes de 1984 entendia que,
para haver reembolso da contribuicdo oriunda do patriménio exclusivo de um conjuge,
deveria existir um acordo que especificamente previsse essa possibilidade. A sua
presenca ou ndo é averiguada pelo juiz na segunda etapa da sua analise. Desse
modo, ja que Lindsey e Richard ndo possuiam um acordo deste tipo, a esposa se veria
desamparada neste caso, permanecendo sem reembolso. Dividiria ela tdo somente o

imével como propriedade comum do casal, cabendo-lhe a sua metade.®®

6.2 Outras formas de condominio

Erro legislativo. A tdo mencionada lei de 1984, no entanto, acabou s6 tratando
da situacédo dos titulos colocados sob a forma de joint tenancy. Porém, os outros tipos
de condominio, com especial mencédo para tenancy in common, tenancy by the
entirety, e community property, foram deixados de lado. Esse erro legislativo grosseiro
s6 foi resolvido em 1987, quando foram editadas emendas para a lei anterior. Essas
emendas igualaram novamente todas as formas de condominio, passando a valer
para todos os casos as mesmas regras e consideracgdes ja extensamente explicadas

no subcapitulo anterior. 7°

57 GOLDBERG, 2007, pg. 68
8 |dem, pg. 67
8 |dem, pg. 68
0 |dem, pg. 76
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Limbo legal. Um outro problema que essa falha da Assembleia Legislativa da
California causou foi a criagdo de um limbo legal entre 1984 e 1987. Em termos
simples, isso significa que os acordos orais e implicitos ainda eram admitidos para
outras formas de condominio que n&o o joint tenancy até o ano de 1987, mas o direito
ao reembolso das contribuicdes comprovadas do patrimonio exclusivo de um conjuge,
mesmo sem um acordo especifico sobre isso, jA passaram a valer para todas as
hipéteses desde 1984. "t

6.3 Community property with right of survivorship

Instituto hibrido. Em 1° de julho de 2001, foi criado na Califérnia um novo
modo de condominio, o community property with right of survivorship. Esse € um
hibrido entre o community property normal e o joint tenancy with right of survivorship.
Durante o casamento e para fins de divércio, o bem seria tratado como community
property (patriménio comum), sendo dividido igualmente. Em caso de morte de um
dos conjuges, por outro lado, a propriedade agiria como se estivesse sob joint tenancy,
passando automaticamente para o vilvo. Esse modo de condominio — como todos,
alids — tem suas vantagens, desvantagens, e peculiaridades, podendo-se mencionar,
por exemplo, diferencas em termos tributarios e quanto a permissédo para vender,

transferir, ceder, etc., a sua parte respectiva. ’?

6.4 Tenancy in Common

Flexibilidade. Diferentemente do joint tenancy, onde todos os conddminos
devem possuir uma fracao igual da propriedade (por exemplo, 33% para cada um),
sob o tenancy in common é possivel que os proprietarios tenham fracdes dispares.
Pode, por exemplo, ocorrer de haver uma parte de 86,4% e outra de 13,6%. Acima de
tudo, o tenancy in common é o modo de condominio mais flexivel de todos, permitindo
gue um condémino possa vender, ceder, transferir, etc., sua parte respectiva com os

menores incomodos decorrentes.”3

1 GOLDBERG, 2007, pg. 78
2 |dem, pg. 85
3 |dem, pg. 88
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6.5 Contexto brasileiro

Sem correspondéncia. As formas de condominio discutidas neste capitulo,
que nao tém sua aplicacdo limitada a comunhdo conjugal, ndo encontram
correspondéncia no direito brasileiro. Tratam-se, em verdade, como ja discutido, de
influéncia historica do sistema juridico de common law. Excetua-se, porém, o modelo
de tenancy in common, que, pode-se dizer, é bastante similar ao condominio

tradicional como encontrado no art. 1.314 e ss. do Codigo Civil.

6.6 Conclusdes

Escolha da forma de condominio. Referindo-se estritamente a partilha de
bens na acdo de dissolucdo conjugal, ndo ha grandes diferencas praticas entre as
varias alternativas de formas de condominio discutidas acima. Realmente, ao fim e ao
cabo, a escolha é muito mais centrada no planejamento patrimonial para fins

tributarios e sucessorios, buscando-se reduzir os custos envolvidos.
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7 BENFEITORIAS

Critérios. A légica empregada, na Califérnia, no que concerne as disputas
patrimoniais sobre benfeitorias (improvements) é muito diferente & normal. Um dos
principais pontos conceituais é se ha acessao (attachment) da benfeitoria a coisa
principal. Outro critério adotado para orientar as diferentes solu¢cdes para 0s
problemas surgidos pela criacdo de benfeitorias € se o ato foi feito altruisticamente

(selflessly) ou egoisticamente (selfishly). 4

HipoOteses diferentes. S&o quatro os cenarios que causam problema no
contexto do regime de bens do casal: (1) quando o patriménio exclusivo de um dos
cOnjuges € usado para criar uma benfeitoria numa propriedade exclusiva do outro
conjuge; (2) quando o patrimdnio exclusivo de um dos cdnjuges é usado para criar
uma benfeitoria numa propriedade comum do casal; (3) quando um conjuge usa o
patrimdnio comum do casal para criar uma benfeitoria no patriménio exclusivo do outro
conjuge; (4) quando um conjuge usa o patrimbénio comum do casal para criar uma
benfeitoria numa propriedade exclusiva propria sua. Entre esses quatro cenarios
diferentes, sdo adotadas solucdes juridicas distintas para se tentar atender melhor
aos interesses presumidos do casal, uma tarefa bastante dificil.”®

Desorganizacdo. Quando casados, ainda que tenham certa nocdo da
caracterizacdo de cada propriedade, se pertencente ao patriménio comum ou
exclusivo de um dos dois, os cOnjuges ndo tém a maior preocupagdo em ter uma
organizacao rigorosa dos bens, ja que nao visualizam tanto a possibilidade de divoércio
desde cedo. Esta confian¢ca cega na comunh&o é ainda mais grave nas situacfes em
gue séao realizadas benfeitorias em alguma propriedade envolvida, tendo em vista
como isto requer montantes mais substanciais. No entanto, quando deparados com o
divorcio, grandes disputas surgem com o cbnjuge que contribuiu com seus fundos

para a criacédo da benfeitoria, que deseja reaver o dinheiro investido. 7®

74 GOLDBERG, 2007, pg. 97
5 |dem, pg. 97
6 |dem, pg. 98
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7.1 Fundos exclusivos para bem exclusivo do outro

Presuncdo de doacédo. Até 2005, se um cOnjuge usasse seu patrimonio
exclusivo para criar uma benfeitoria na propriedade exclusiva do outro cénjuge,
haveria uma presuncéo de que se trataria de uma doagdo. Essa presunc¢ao se deve a
crenca de que os conjuges tinham controle completo do seu patrimdnio exclusivo e,
portanto, qualquer ato que realizassem em beneficio do outro seria, salvo prova em

contrario, um ato altruistico.’’

Possibilidade de reembolso. Em 2005, com o advento da nova lei, o California
Family Code 82640(c) prevé a possibilidade de reembolso para o cbnjuge que
contribuiu com seus fundos exclusivos, ressalvada a hipétese de rendncia por escrito.
A logica do reembolso é a mesma usada e ja explicada nos capitulos anteriores e,
portanto, ndo serd novamente detalhada.”

7.2 Fundos exclusivos para bem comum do casal

HipoOtese paralela. Esta situacdo segue um tracado paralelo fiel a hipétese
anterior. O California Family Code §82640(b) determina que haja reembolso caso um
cbnjuge contribua com seus fundos exclusivos para a realizacdo de uma benfeitoria
numa propriedade integrante ao patriménio comum do casal. O reembolso estipulado

também sera nos mesmos moldes. 7°

7.3 Fundos comuns para bem exclusivo do outro

Antes de 1975. Historicamente, isto é, até 1975, como o homem era o
administrador do patrimonio comum do casal, se ele usasse os fundos comuns (como
0 seu salario) para criar uma benfeitoria na propriedade exclusiva da mulher, tal ato
seria visto como altruistico e presumido se tratar duma doacao para o outro conjuge,
salvo acordo que previsse reembolso. Com a lei em 1975 que concedeu direitos de

controle e administracédo igualitarios entre os conjuges, a jurisprudéncia nao viu motivo

7 GOLDBERG, 2007, pg.98
8 |dem, pg. 99
% |dem, pg. 99
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para alterar seu entendimento, apenas estendendo a mesma légica que se aplicava

aos homens agora também as mulheres. &

Regra Wolfe. Em 2001, contudo, a Corte de Apelacdo da Califérnia julgou o
caso Marriage of Wolfe no qual ordenou a devolugdo ao patriménio comum de
US$15.000 de fundos comuns contribuidos pela esposa ao marido para pagar seus
impostos e criar uma benfeitoria numa das suas propriedades. O seu entendimento
no acordo foi de que a légica de se presumir uma doagc&do nesses casos vai contra a
experiéncia comum ou a natureza humana. Com isto, portanto, a regra tradicional de
apenas haver reembolso se houver acordo que o preveja nesses casos foi substituida
pela chamada Regra Wolfe (Wolfe Rule) que da direito ao reembolso sem acréscimos,
apenas até o limite do contribuido, criando um paralelo com a hipétese dos dois

subcapitulos anteriores. 8!

7.4 Fundos comuns para bem exclusivo préprio

Ato egoista. Novamente se deve analisar o direito & época antes de 1975,
guando o marido era o administrador do patriménio comum do casal. Supondo que 0
homem, entdo, usasse fundos do casal para criar uma benfeitoria numa propriedade
exclusiva sua, a reacdo mais provavel de sua esposa seria de perplexidade com o
egoismo de seu marido. Se seu casamento se encerrasse em divorcio, haveria
grandes chances da mulher sentir que a comunhéao foi prejudicada e que o homem

obteve um enriguecimento ilicito.®?

Fraude ficta. Dito de outra forma, como pronunciou a Corte de Apelacédo da
Califérnia em 1972, no caso Marriage of Jafeman, se o marido gastar fundos comuns,
sem 0 consentimento de sua esposa, para 0 melhoramento de sua propriedade
exclusiva, o patriménio comum tem direito a reembolso. Entende também a corte que,

caso assim néao o fosse, haveria fraude ficta contra a esposa. Por outro lado, contudo,

8 GOLDBERG, 2007, pg. 100
& |dem, pg. 101
8 |dem, pg. 102
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caso a mulher consinta ao uso dos fundos comuns, nao terd a comunhédo direito a

qualquer reembolso®:.

Isonomia legal. Com o advento da lei de controle e administracdo igualitarios
em 1975, novamente deve-se questionar a adaptagcéo do entendimento jurisprudencial
anterior aos novos tempos. Caso a mulher agisse do mesmo modo como o homem
na hipotese descrito acima, seria correto entender que agiu ela egoisticamente?
Segundo julgamento da mesma corte, sim, a mulher também deve ser considerada
como agindo de ma fé. A nova formulacdo passa a ser de que se qualquer dos
conjuges se apropriar dos fundos comuns do casal para o seu proprio beneficio sem
0 consentimento do outro, o patriménio comum deve ser reembolsado. Logo, reitera-

se, a mesma regra que valia antes vale até hoje. 8

Penalizac&o. A logica usada para o reembolso nos casos de usos, por um
cbnjuge, de fundos comuns para a benfeitoria na propria propriedade exclusiva é
diferente das outras hipoteses. O grande motivo para que haja essa diferenca é a
presuncao de que nesse caso se trata de um ato egoistico, enquanto nos outros, como
se viu, falava-se em atos altruisticos. No caso Marriage of Warren, a Corte de
Apelacao da Califérnia expressou que, sempre que um cdnjuge usar fundos comuns
do casal como intuito de criar uma benfeitoria para a sua propriedade exclusiva, o
cbnjuge prejudicado faz jus ou ao montante gasto ou ao valor acrescido ao bem, o

que for maior dos dois, de modo que ndo haja beneficio pela quebra da confianca.®

Exemplo. Assim, se Richard gasta US$20.000 de fundos comuns para
adicionar uma piscina a um imével que seja exclusivamente seu e essa mesma piscina
provoque um acréscimo de valor & propriedade em US$50.000, como se dard o
reembolso ao patriménio comum do casal? Deve receber a comunhdo US$20.000 ou
US$50.000? Como a légica da regra € de prevenir que o conjuge se beneficie do ato
presumido egoista, sera adotado o valor de US$50.000 como reembolso. Caso a

piscina custasse US$30.000 e o valor acrescido a propriedade fosse apenas

8 GOLDBERG, 2007, pg. 103
8 |dem, pg. 103
& |dem, pg. 103
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US$10.000, entdo, os US$30.000, isto é, o maior valor, seriam usados para definir o

montante a ser reembolsado. 6

7.5 Contexto brasileiro

Benfeitorias de acréscimo. No Brasil, como heranca do direito romano, as
benfeitorias normalmente sdo classificadas em necessarias, uteis ou voluptuarias,
cada qual com repercussdes juridicas bastante diferentes. Nesta area do direito,
entretanto, vem a tona o termo-chave "benfeitoria de acréscimo”, quando ha um
acréscimo fisico ao bem principal. Segundo leitura do art. 1.660, 1V, do Cédigo Civil,
as benfeitorias em bens particulares de cada cénjuge integram o patriménio comum.
Logicamente, as benfeitorias realizadas em bens comuns do casal também entram na
comunhdo. Caso seja feita, entretanto, uma benfeitoria em bem exclusivo de um
cOnjuge, seu parceiro nao tera direito a participacdo na propriedade da coisa principal,
limitando ao levantamento do bem acessorio, se possivel, ou a indenizacdo ao
patrimdnio comum. Deve-se ressaltar, contudo, que nem todas as benfeitorias sao
indenizaveis. As benfeitorias de acréscimo, sim, sempre o serdo. Ja as benfeitorias
necessarias ou Uteis apenas serdo reembolsadas se houver esforco comum do

casal.’’

7.6 Conclusoes

Altruistico ou egoistico. A proximidade dos raciocinios juridicos adotados nos
dois locais analisados é notavel, com destaque as benfeitorias de acessao. Além
disso, aparentemente trés das quatro hipéteses juridicas acima descritas (dos
subcapitulos 7.1, 7.2 e 7.3) ttm a mesma solucdo nos dois ordenamentos juridicos.
Na Califérnia, contudo, ha um fator complicador que provoca esta discrepancia: a
determinacdo se o ato foi presumidamente altruistico ou egoistico, expressées nao
equiparaveis respectivamente a boa-fé e ma-fé. Devido a isto, para a ultima situacao
explicitada (do subcapitulo 7.4), a solugcédo encontrada € divergente, com previséo de

penalizacdo para o0 sujeito presumido egoista.

8 GOLDBERG, 2007, pg. 103
8 DIAS, 2015, pgs. 316 e 321



48

8 CONTAS BANCARIAS MISTURADAS

Commingling. Um problema gravissimo e muito comum, que gera inUmeros
conflitos entre os casais, € a mistura (commingling) de fundos comuns e exclusivos
numa mesma conta bancaria. Serdo analisadas a seguir algumas regras e presuncoes

criadas para tentar solucionar esta dificil situacdo da maneira mais justa possivel. &

8.1 Gastos familiares

Conceito. Primeiramente, podem-se dividir os gastos realizados em gastos
familiares ou ndo familiares. Os gastos familiares sdo aqueles realizados diretamente
em funcéo da familia, tais como comida, aluguel da moradia familiar, férias conjuntas,
dispéndios escolares, e tratamento médico. Aos gastos familiares, € dada maior
protecdo e preferéncia por principio legal. A I6gica por detrds desse pensamento é
gue, durante a constancia do casamento, ha um dever de mutua assisténcia entre 0s

cOnjuges e, evidentemente, de amparo ao restante da familia. &

Funcionamento. Inicialmente, pode-se pronunciar que os gastos familiares
serdo presumidos a ser primeiro deduzidos dos fundos comuns encontrados na conta
bancaria. Em sentido contrario, os gastos nao familiares, isto €, individuais de um
cbnjuge, serdo deduzidos primeiro do patrimbnio exclusivo encontrado na conta
bancaria. A I6gica é simples de entender, claramente direcionando que o patriménio
comum se destinara aos gastos tipicamente comuns, e o patrimdnio exclusivo se
destinara aos gastos exclusivos. Expresso de outro modo, os fundos exclusivos dos
cOnjuges apenas serdo usados para gastos familiares quando todos os fundos

comuns forem exauridos numa dada conta bancaria.*°

Reembolso ao patriménio exclusivo. Quando os fundos exclusivos sdo de
fato usados para gastos familiares, contudo, o patrimoénio exclusivo respectivo néo
tera direito a qualquer reembolso, a ndo ser que haja um acordo por escrito entre 0s

coOnjuges que o preveja. A mentalidade adotada, novamente, € a de se presumir que

8 GOLDBERG, 2007, pg. 109
8 |dem, pg. 109
% |dem, pg. 110
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os cbnjuges priorizardo a familia durante o casamento, mas reservando-lhes, como

sempre, a liberdade e autonomia privada. °*

Exemplo. Para melhor entender as regras e conceitos explicados acima, pode-
se valer do seguinte exemplo. Richard ja possuia US$5.000 na sua conta corrente ao
momento da celebracdo do casamento. Apds alguns meses casado, sem pacto
antenupcial elaborado, ele deposita o total de US$2.000 provenientes de seu salario
(ou seja, fundos comuns) na mesma conta bancaria, efetivando uma mistura dos
montantes. Lindsey e Richard saem em viagem conjunta em suas férias, resultando
em um gasto de US$1.500. Durante a viagem, Lindsey se acidenta e precisa ser
hospitalizada, gerando uma conta médica e hospitalar de US$2.000. Os gastos
descritos, como ja explicado, séo caracterizados como gastos familiares e presumidos
a ser deduzidos primeiro dos fundos comuns presentes na conta corrente de Richard.
Os gastos familiares, contudo, excedem ao montante de patriménio comum disponivel
na conta. Logo, para completar o valor, o restante é subtraido dos fundos exclusivos
do marido, isto €, dos US$5.000 acima mencionados, deles, portanto, sobrando
apenas US$3.500. Posteriormente, ap0s o retorno da viagem, Richard decide comprar
um carro usado antigo e de colecionador para si com preco de US$3.000, um gasto
nao familiar. A andlise da caracterizacdo do carro, se pertencente apenas a ele ou aos
dois cbnjuges conjuntamente, passa pela presuncao geral em favor do patrimoénio
comum e sua refutacdo. Em outras palavras, se Richard conseguir provar todo o
exposto acima, o carro serd considerado como propriedade exclusiva sua; caso

contrario, sera ele considerado como integrante do patriménio comum do casal.

8.2 Método de exaustao

Exaurimento dos fundos comuns. O principal método para se demonstrar
gue um determinado bem adquirido com fundos provenientes de uma conta bancaria
com mistura patrimonial pertence exclusivamente a apenas um cénjuge é o chamado
método de exaustao (exhaustion method). Esta formula foi delineada pela Suprema

Corte da Califérnia em 1966, no caso See v. See. Por esta regra, expressa a corte, a

91 GOLDBERG, 2007, pg. 110
2|dem, pg. 111
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refutacdo da presuncéo geral em favor do patriménio comum ocorre se, N0 momento
da aquisicdo do bem disputado, todos os fundos comuns do casal na conta ja
houvessem sido exauridos. Desse modo, claramente, a propriedade s6 pode ter sido
comprada com os fundos exclusivos do cbnjuge. Este € o cenario apresentado no

exemplo de Richard e Lindsey, no subcapitulo anterior.

8.3 Método de recapitulacéo total

Protecdo a comunh&o. O tribunal, ao julgar o mencionado caso, nao teve
simpatia pelo conjuge que promove a mistura de fundos exclusivos e comuns,
especialmente numa conta bancaria. Quando o conjuge faz essa escolha, entende a
corte, esta ele assumindo o 6nus de manter registros adequados para estabelecer o
balanco de receitas e despesas do patriménio comum do casal ao tempo que um bem
€ adquirido. Aquele cbnjuge que desejar garantir que seus fundos exclusivos
permanecam exclusivos poderia facilmente manter uma conta bancaria especifica
para isso e outra conta bancéaria completamente separada apenas para os fundos
comuns do casal. O alinhamento jurisprudencial na Califérnia, portanto, claramente
favorece e protege o patriménio comum em detrimento do patrimonio exclusivo caso

haja confuséao. %

Predominancia do patriménio exclusivo. Laurance See, o marido no caso
paradigmatico comentado, tentou argumentar, sem sucesso, que seria suficiente
demonstrar que os gastos comuns e familiares sempre foram maiores que as receitas
comuns ao longo de todo o casamento para se provar que toda o patrimoénio adquirido
na constancia do casamento era exclusivamente seu. No caso relatado, Laurance
recebia um salario relativamente pequeno, que misturava com suas rendas muito mais
vultuosas provenientes de seu patrimonio exclusivo. E logico, portanto, que o padréo
de vida e as aquisi¢ces de bens durante o casamento dependiam de seu patrimdnio
exclusivo. Este meétodo passou a ser chamado de recapitulacdo total (total

recapitulation). %

% GOLDBERG, 2007, pg. 112
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Rejeicdo do método. A Suprema Corte da California, porém, rejeitou o método
proposto, alegando que n&o haveria maneira clara de caracterizar a propriedade de
cada bem até que estivesse findo o casamento. Defendeu assim o tribunal que o
momento da aquisicdo do bem € o que é determinativo; a propriedade ndo pode ser
deixada num limbo juridico até o fim do matrimonio. Pode-se ressaltar, por outro lado,
que o método da recapitulacdo total ndo foi de todo descartado. Para algumas
situacdes excepcionais, tais como possivelmente incéndios ou terremotos, pode ele

ser utilizado, mas sua andlise foge ao escopo do presente estudo. %

8.4 Método de rastreamento direto

Método preferido. Pode-se, por fim, mencionar o terceiro dos mais relevantes
métodos de solucdo da confusdo causada pela mistura patrimonial de fundos em
contas bancérias durante o casamento. Em 1975, a Suprema Corte da Califérnia
julgou o caso Marriage of Mix, estabelecendo nessa oportunidade a nova formulacao,
chamada de método de rastreamento direto (direct tracing method). Esse método € o
preferido pelo conjuge proponente da caracterizagéo da propriedade disputada como
sendo pertencente ao seu patrimdnio exclusivo, ja que deve ele provar apenas (1) que
fundos exclusivos seus estavam disponiveis na conta bancaria ao momento da
aquisicdo do bem e (2) que pretendia usar esses recursos para comprar a

propriedade. %’

Exemplo. No exemplo anteriormente descrito de Richard e Lindsey, caso o
marido depositasse US$1.000 de salario seus em sua conta bancéaria misturada, logo
antes de adquirir o carro de colecionador (encontrando-se, portanto, US$3.500
exclusivos seus e US$1.000 comuns do casal), ndo seria possivel que ele se valesse
posteriormente do método de exaustao. Na situacdo como agora delineada, primeiro
seriam utilizados os US$1.000 comuns do casal e, entdo, US$2.000 exclusivos de
Richard para completar o montante necessario para comprar o veiculo. O carro seria,
portanto, 66,6% exclusivos dele e 33,3% comuns do casal. Por sua vez, se Richard

empregasse 0 método de rastreamento direto, a principio, teria ele de provar apenas

% GOLDBERG, 2007, pg. 112
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que havia mais de US$3.000 (o preco do carro) de fundos exclusivos disponiveis em
sua conta corrente e que pretendia usar esses recursos para adquirir o bem como sua

propriedade exclusiva. %

8.5 Necessidade de manutencéo de registros adequados

Disposicdo dos fundos. Logo no ano seguinte ao julgamento do caso
Marriage of Mix, entretanto, a Suprema Corte da Califérnia revisitou a questdo no
processo Estate of Murphy, em 1976. Tratando-se de uma partilha em acao
sucessoria, 0 de cujus foi o responsavel, em vida, por haver promovido a confusdo
patrimonial ao longo do casamento. Seus herdeiros buscavam estabelecer, através
do método de rastreamento direto, que os bens disputados integravam o patriménio
exclusivo do falecido. Evidentemente ndo sendo possivel que o de cujus depusesse
sobre suas intencdes a €poca, o tribunal criou uma variante da férmula, exigindo a
demonstracao da disposicéo dos fundos, dificultando muito o 6nus aos proponentes e

na pratica exigindo-se deles registros escritos improvaveis de existir. %

Restricdes rigorosas. Como consequéncia do posicionamento da corte
méxima do estado, os tribunais inferiores da Califérnia, por sua vez, também
gradativamente restringiram a aplicacdo dos varios métodos desenvolvidos. No caso
Marriage of Frick, ouvido pela Corte de Apelac&o, o marido, Jerome Frick, tentou valer-
se do método de rastreamento direto, fornecendo claros indicativos da disponibilidade
de fundos exclusivos em sua conta bancaria, seu dispéndio mensal, e seu depoimento
pessoal de sua intencdo de usar estritamente seus recursos proprios para estes
gastos. O tribunal, todavia, rejeitou a abordagem de Frick, argumentando ter sido
deixado no escuro por insuficiéncia de documentos comprobatérios, listando, assim,

documentos que entendia como necessarios.'%0

Necessidade de organizagcdo. Com esses novos requisitos, a dificuldade de
aplicar os diversos meétodos € claramente crescente, praticamente impossibilitando,

por exemplo, o uso do mencionado método de rastreamento direto. As exigéncias sao

% GOLDBERG, 2007, pg. 113
% |dem, pg. 114
100 |dem, pg. 115
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tantas e tamanhas que um conjuge tdo organizado muito mais facilmente conseguiria
em primeiro lugar evitar a mistura patrimonial, justamente o pensamento dos

tribunais.101

8.6 Contas bancarias conjuntas

Regra especifica. Outro problema oObvio de ocorréncia muito frequente € a
existéncia de uma conta bancaria conjunta (com o nome dos dois conjuges no titulo)
com fundos misturados. A questéo principal é quanto ao critério determinativo para a
caracterizagdo do patrimdnio, se o titulo ou os fundos. A Assembleia Legislativa da
California resolveu o imbréglio ao editar uma proviséo especial concernente as contas
bancérias conjuntas, o California Probate Code 85305. Esta disposi¢ao afirma que, ao
momento do divorcio, contribuicbes as contas bancarias conjuntas de pessoas
casadas séo presumidas de ser patrimonio comum do casal. Fica ressalva, contudo,
a possibilidade de se afastar a presuncéo ao se indicar como origem dos recursos o

patrimoénio exclusivo do cénjuge proponente. 102

8.7 Contexto brasileiro

Prova de sub-rogacéo. O tratamento brasileiro ao tema da confusédo causada
pela mistura patrimonial em contas bancarias centra-se na prova da sub-rogacao.
Deve o cbdnjuge proponente do patriménio exclusivo, que alega que héa dinheiro
particular seu na conta, demonstrar a origem dos fundos. A presunc¢éao, logicamente,
€ de que os recursos encontrados na conta bancaria sejam comuns do casal.
Ademais, se o0 valor dos saques durante o casamento for superior a0 montante
presente no inicio do matrimdnio, também se presumird que foram exauridos 0s
fundos exclusivos. Ja as contas bancérias conjuntas, por outro lado, séo tidas como
pertencentes em partes iguais aos dois cbnjuges, independente da origem dos

fundos.193

101 GOLDBERG, 2007, pg. 115
102 |dem, pg. 115
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8.8 Conclusdes

Regramento especifico. Frente ao problema quase universal entre casais de
mistura e confusao patrimonial, evidentemente agravado pelo desconhecimento dos
predicados das inUmeras normas que lhe dizem respeito, € chocante que ndo haja
previsdo expressa no Codigo Civil que indique uma solugéo clara. Mesmo nos cursos
de direito do Pais, é notavel a falta de destaque dado ao tema. Na Califérnia, todavia,
a jurisprudéncia € categorica e contundente na apreciacéo das solu¢des encontradas,
sendo mais facil aos cidaddos comuns e aos operadores do direito novatos

compreender a conduta apropriada a ser tomada.



55

9 GOODWILL

9.1 Conceito geral

Patriménio da marca. O goodwill € uma expressdo da lingua inglesa, nao
perfeitamente traduzida para o portugués como “patriménio da marca”, que indica um
tipo de bem intangivel. Refere-se ao valor mensuravel da crenca de que uma dada
atividade profissional ou empresarial mantera suas caracteristicas positivas
adquiridas com o tempo. Em outras palavras, é a expectativa de manutencéo da sua
freguesia, segundo define o California Business and Professions Code 814100. O
goodwill pode ser classificado em trés grandes grupos, que serédo analisados agora

separadamente. 104

9.2 Goodwill empresarial

Sucesso comercial. Toda vez que uma empresa tiver sucesso, em qualquer
tipo de atividade que seja, ao longo do tempo, acumulara ela, com certeza, uma
guantidade de clientes satisfeitos que a recomendam, fregueses, e outros tipos de
vantagens similares. O conjunto desses beneficios pode ser chamado de goodwill
empresarial. Caso alguém deseje adquirir essa sociedade, certamente devera essa
pessoa tomar em conta ndo apenas 0s bens tangiveis associados (o capital, o imovel,
etc.), mas também os intangiveis, destacando-se sobretudo o goodwill. O valor total
da compra, portanto, sera consideravelmente maior se computado goodwill, podendo
chegar a ser varias vezes o valor dos bens materiais. A transacéo, contudo, ainda faz
sentido econbmico para o comprador, jA que, se o goodwill tiver sido analisado
corretamente, 0 montante serd recuperado em um relativamente curto periodo de

tempo. 195

104 GOLDBERG, 2007, pg. 120
105 |dem, pg. 121
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9.3 Goodwill profissional

Profissional destacado. O segundo tipo de goodwill se refere a notoriedade
adquirida por profissionais individualmente por suas virtudes, criando a eles a
expectativa de um fluxo continuo de negdcios e clientes. Os exemplos mais comuns
podem ser visualizados no caso dos profissionais liberais, tais como médicos,
advogados, engenheiros, entre outros. O goodwill profissional, entretanto, como
entendido desse modo, se limita apenas as hipoteses de haver uma sociedade civil
relacionada, um contraste essencial em comparagdo com o ultimo tipo, como se vera
a seguir. Sua aceitacdo na jurisprudéncia, todavia, se restringe a poucos estados,

entre os quais a Califérnia.1%¢

9.4 Goodwill de celebridade

Possibilidade de transferéncia. Do mesmo modo como se passa com
empresas e sociedades civis de profissionais liberais, pessoas famosas que
acumularam uma grande quantidade de fas e 6tima reputacdo podem, em tese, deter
o chamado goodwill de celebridade, isto €, a expectativa continua de que o individuo
terd suas obras e atividades bem recebidas. A grande polémica juridica, entretanto,
se centra na questdo da possibilidade ou ndo de se ceder ou transferir de qualquer
modo este atributo imaterial, indagando-se, portanto, se ele se constitui
verdadeiramente como um bem e se a ele pode ser dado um valor econémico. O
entendimento majoritario nos Estados Unidos € de que ndo € possivel a cessao ou
transferéncia do goodwill de celebridade, posicionamento seguido pelo estado da
Califérnia. Na mesma corrente logica entendeu-se ser necessario haver algum tipo de
sociedade para que haja um goodwill tutelado juridicamente. Todos os profissionais,
portanto, que ndo possuirem uma sociedade propria, ndo poderdo ter sequer o ja

descrito goodwill profissional.0”

106 GOLDBERG, 2007, pg. 121
197 |dem, pg. 122
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9.5 Mensuracao do goodwill

Técnicas periciais. Nao ha uma maneira oficial de se quantificar o goodwill,
seja o tipo que for. A pratica forense, contudo, tem dado preferéncia as provas
periciais. Os peritos se valem de uma grande variedade de técnicas para atribuir um
valor ao goodwill, tais como o valor de mercado e a capitalizagdo profissional. E
comum, porém, que as diferentes abordagens cheguem a nameros finais divergentes.
O juiz, assim, através do seu poder discricionario, frequentemente decide por apenas
uma das opg¢des ou, ao inves, por uma média, aritmética ou ponderada, de todas as

alternativas.198

9.6 Contexto brasileiro

Fundo de comércio. O tratamento legal dispensado a esse tipo de bem juridico
no Brasil € um pouco diferente do acima explanado. O termo de uso mais frequente
encontrado na legislagao é “fundo de comércio”, expressado de origem francesa. Na
Lei 6.404/76 (a Lei das Sociedades por Agbes), em seu art. 179, VI, o fundo de
comércio é considerado como um bem intangivel da companhia. Ja o Cédigo Civil de
2002, por sua vez, no art. 1.142, dispbe sobre o conceito de estabelecimento
comercial, que compreende todo o complexo de bens organizado para o exercicio da
empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria. Este complexo abarca todos
0s bens materiais e imateriais envolvidos nesta fungdo. Ante o exposto, portanto,
pode-se dizer que o goodwill tem um sentido mais estrito que o fundo de comércio
focando-se mais no aspecto intangivel da reputacdo e da capacidade de gerar

lucro.10°

9.7 Conclusdes

Maior destaque. Ainda que no curso dos negocios, no seio do direito

empresarial, o instituto do goodwill tenha provavelmente o mesmo nivel de aplicacéo

1% GOLDBERG, 2007, pg. 124

109 COVIELLO FILHO, Paulo. A dificuldade e a subjetividade na conceituacdo do fundo de
comércio. Disponivel em: <http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/6gd9/a-dificuldade-e-
subjetividade-na-conceituacao-de-fundo-de-comercio-paulo-coviello-filho> Acesso em: 07 jun. 2016.
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pratica nos dois paises, o0 destaque a ele dado na legislacdo estadunidense é
certamente maior. O California Code of Civil Procedure 81263.510(b) fornece, por
exemplo, um conceito claro e simples do que compreende a palavra. Este melhor
tratamento conferido tem obvias consequéncias, como o seu estudo até mesmo em

areas como direito patrimonial conjugal.
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10 EDUCACAO

Beneficios econdmicos. Outro ponto de disputa frequente entre casais
baseia-se no esforco e dinheiro investidos para possibilitar os estudos ou treinamento
de um dos cbnjuges para o beneficio mutuo de ambos. Embora inegavelmente um
diploma educacional possa trazer grandes beneficios econdmicos para o diplomado,
um dos pontos centrais da discussado sobre este topico concerne a possibilidade de
atribuir-lne valor exato para a partiha em caso de divorcio. A jurisprudéncia
californiana, contudo, encontra-se consolidada ha muito tempo no sentido de que os
diplomas séo personalissimos e, portanto, insuscetiveis de cesséo ou transferéncia,

ndo podendo ser considerados como bens juridicos.©

10.1 Solugdes Legais

Dois remédios. Sem prejuizo da autonomia privada das partes, a Assembleia
Legislativa da Califérnia estabeleceu dois Unicos mecanismos legais, dispostos no
California Family Code 82641(d), para a compensacdo do cobnjuge que se diz
prejudicado nas hipGteses acima descritas, quais sejam: (1) a alocacado das dividas
estudantis, se existentes, ao conjuge diretamente beneficiado e (2) o reembolso com
juros legais ao patriménio comum dos gastos estudantis pagos com fundos comuns.
Igualmente importante, o California Family Code 8 2641(c)(1) cria duas presuncdes
legais relativas antagbnicas: se o diploma foi obtido mais de dez anos antes do inicio
da acdo de divércio, presume-se que o patriménio comum ja colheu suficientes
beneficios com isto; se h4 menos de dez anos, presume-se que ainda ndo houve

retorno adequado ao esforco comum. 11!
10.2 Melhora da Capacidade Remuneratoria
Intencbes do estudante. Uma limitacdo crucial, entretanto, prevista pelo

California Family Code 82641(b)(1), é a de que sO sera devido reembolso ao

patrimdénio comum pelos gastos estudantis se houver melhoria da capacidade

110 GOLDBERG, 2007, pg. 132
11 |dem, pg. 133
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remuneratéria do casal com a educacéo adquirida. Isto significa, em outras palavras,
gue o objetivo do cOnjuge estudante, ao perseguir o diploma pretendido, deve ser de
algum modo de aumentar as receitas financeiras do casal. O curso em questao nao
pode ser, portanto, por mero hobby ou simples desejo de aprendizado. O elemento

depende, assim, da prova das intencdes do conjuge com seus estudos.'?

10.3 Contexto brasileiro

Proveito familiar. A distribuicdo das dividas entre os conjuges € obviamente
um ponto muito acirrado também no Brasil. O critério principal e determinante para
esta aufericdo baseia-se em saber se a divida contraida foi em proveito do casal ou
em proveito exclusivamente de um dos conjuges. O art. 1.664 do Codigo Civil
estabelece que serdo de fato comuns as dividas se contraidas em proveito familiar.
Esta disposi¢cdo tem sua aplicacdo estendida até mesmo para as dividas anteriores
ao casamento, desde que em proveito comum. Por outro lado, segundo o art. 1.666
da mesma lei, serdo exclusivas as dividas que realizadas em proveito exclusivo de

um dos conjuges, mesmo que durante a constancia do casamento.

10.4 Conclusodes

Regulamentacéo especifica. A situacao factual de sacrificios de vida entre um
casal é extremamente comum, sendo frequente se encontrar um conjuge que tenha
abandonado seus estudos ou oportunidades Unicas para que possa se dedicar a
comunhdo estabelecida. As provisbes acima descritas presentes na legislacao
brasileira podem solucionar suficientemente este tipo de situacdo, quando uma
pessoa se sente traida apds todo o esforco e dinheiro investidos em nome de seu
parceiro. O regramento previsto pelo California Family Code, todavia, € muito mais
especifico quando ha o envolvimento de dividas estudantis no conflito, permitindo uma

solugdo muito mais adequada e justa ao caso concreto.

112 GOLDBERG, 2007, pg. 136
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11 QUASI-COMMUNITY PROPERTY

11.1 Origens historicas

Primérdios. Até o comeco do século XX, quando um casal proveniente de um
estado do sistema de common law mudava seu domicilio para a Califérnia e
posteriormente ai se divorciava, o judiciario californiano aplicava as leis do estado de
origem dos cOnjuges. Numa época em que ainda ndo havia as regras de divisdo
equitativas modernas, o resultado poderia ser catastréfico para, por exemplo, uma
mulher dona-de-casa, que poderia ser deixada quase sem nada se o0 patrimonio
estivesse com os titulos todos em nome de seu marido, que provavelmente teria

adquirido os bens com o dinheiro de seu salario obtido durante o casamento.!3

Primeira tentativa. Por motivos principiolégicos, em 1917, frente a estes
resultados vistos como injustos sob as leis do estado, os legisladores da Califérnia
expandiram a definicdo legal de community property para alcancar também todos os
bens adquiridos na constancia do casamento nos outros estados do pais, que seriam
considerados como community property se fossem assim igualmente caracterizados
caso adquiridos na Califérnia. A consequéncia desta alteracdo normativa, foi, em
palavras simples, que, assim que o cdnjuge proprietario Unico do patrimoénio se
mudasse para a California, boa parte dos bens seriam automaticamente convertidos

para community property, isto é, patrimonio comum do casal.'4

Segunda tentativa. A Suprema Corte da Califérnia, no caso Estate of
Thornton, em 1934, no entanto, declarou inconstitucional a emenda legislativa,
entendendo que feria direitos adquiridos de propriedade (vested property rights),
retornando o panorama juridico a como era antes. Nao tardou para que o poder
legislativo desse sua resposta, que veio na forma da criagdo de uma nova categoria,

0 quasi-community property.1®

113 GOLDBERG, 2007, pg. 257
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11.2 Definicéo

Semelhancas. A definicdo de quasi-community property pode ser encontrada
no California Family Code 8125(a), para os casos de divorcio, e no Califoria Probate
Code 866(a), para os casos sucessorios. O dispositivo segue a mesma linha do ja
descrito, caracterizando a propriedade como guasi-community property se o bem foi:
(1) adquirido por um dos cénjuges enquanto domiciliado fora do estado da Califérnia
e se teria sido ele considerado como community property se o conjuge adquirente
estivesse domiciliado na Califérnia ao tempo da aquisicao, ou (2) obtido em troca de
outro bem, movel ou imével, onde quer que situado, que teria sido considerado como
community property se o conjuge que o adquiriu estivesse domiciliado na Califérnia

ao tempo da aquisigdo. 16

Diferencas. A redagdo acima € idéntica para o caso de morte de um dos
cOnjuges, com a importantissima excecdo de apenas se aplicar para propriedades
imoveis situadas na Califérnia. O tratamento dispensado ao patriménio como se fosse
community property, contudo, sé se aplica ao tempo do divorcio ou morte, mantendo
0 cOnjuge original proprietario pleno controle e administracdo dos bens durante a

constancia do casamento.11’

11.3 Constitucionalidade

Pré-requisitos jurisdicionais. A constitucionalidade dessas novas regras foi
testada a partir de 1965 nas diversas cortes do estado. No caso Marriage of Roesch,
em 1978, a Corte de Apelacdo estabeleceu dois pré-requisitos adicionais para a
aplicacao da lei a um dado caso: (1) ambas as partes devem primeiramente mudar
seu domicilio para a Califérnia e (2) buscar entdo algum tipo de alteracdo na sua
condicdo marital (como uma acdo de divorcio) nos tribunais do estado.
Posteriormente, o mesmo tribunal, em 1984, julgando o caso Marriage of Jacobson,
criou uma importante excecao ao pronunciar que a Lei da California ainda se aplicaria

mesmo que um dos conjuges ainda estivesse domiciliado em outro estado desde que

116 GOLDBERG, 2007, pg. 259
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ele consentisse se submeter a jurisdicdo californiana. Caso algum dos pré-requisitos
nao seja preenchido, a aplicacdo das regras de quasi-community property ao caso
concreto seria declarada inconstitucional e o juizo seria obrigado a seguir as leis do

estado de origem do casal.!18

11.4 Contexto brasileiro

Regramento Unico. Todas as principais leis brasileiras sobre o tema, tais como
0 Cddigo Civil, o Cddigo Processual Civil, a Lei do Divorcio, a Lei de Alimentos, entre
outras, tém eficacia em todo o territério nacional. Conquanto existam leis estaduais
gue também regulem a matéria, como as leis de organizacéo judiciaria, seu impacto
€ proporcionalmente pequena. Assim, o resultado final € basicamente da adoc¢éo das
mesmas regras onde quer que seja movida a agcdo de dissolugcdo conjugal ou

sucessdo, sem maiores complicagdes.

11.5 Conclusodes

Inseguranca juridica. Para os jurisdicionados, a imensa fragmentagéo
legislativa nos Estados Unidos na &rea de direito de familia pode ser de fato muito
negativo e uma verdadeira causa de angustia. Nao apenas nas hipoteses de mudanca
de domicilio, mas também para simples viagens através das divisas estaduais, as
diferencas legislativas podem causar grande aflicdo pela inseguranca juridica
provocada. Isto ndo se limita ao direito patrimonial conjugal ou ao divorcio, igualmente
atingindo questdes como a celebracdo do casamento, a filiacdo, etc. Até no interior de
um mesmo estado pode haver algumas divergéncias, ja que os condados possuem

poder para criar certas regras diferenciadas.

118 GOLDBERG, 2007, pg. 261
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12 SEPARACAO DE FATO

12.1 Momento da separacao

Living separate and apart. A legislagéo californiana expressamente prevé, no
California Family Code §771(a), a possibilidade juridica da separagéo de fato de um
casal. A expressdo-chave adotada pelo coédigo € living separate and apart. Esta
linguagem juridica, contudo, em seus mais de 140 anos de existéncia, jA causou
muitos conflitos por sua ambiguidade interpretativa. Como a comunh&o se encerra ja
com a separacao de fato do casal, todas as receitas que um cOnjuge perceber, 0s
bens que adquirir e as dividas que contrair serdo exclusivamente seus, com

consequéncias 6bvias ao momento da partilha na agdo do divorcio.'°

Multiplicidade de critérios. O ponto que provoca a maior quantidade de litigios
€ sobre a determinacdo do verdadeiro momento em que ocorre a separacao de fato.
N&o existe uma explicacéo legal para a expressao living separate and apart e, assim,
nunca houve historicamente um critério Unico e claro para a aufericdo do tempo
preciso em gque se da a separacdo. A regra utilizada poderia ser o momento da saida
de um dos cbnjuges da moradia familiar, o rompimento dos vinculos financeiros, o fim
dos lacos sociais e familiares, o fim das relacdes sexuais, a identificacdo social como
separados, o prosseguimento de vidas separadas, ou 0 momento que a acao de

dissolucéo conjugal é protocolada judicialmente. 120

Solucgdes jurisprudenciais. A jurisprudéncia sobre o tema encontra solucées
muito variadas. No caso Marriage of Baragry, em 1977, a Corte de Apelacdo entendeu
que a conduta dos cdnjuges é o fator determinante, podendo ser verificada por suas
acles e palavras. Ja no caso Marriage of Hardin, em 1995, adotou-se a continuacéo
dos lagcos econdmicos e empresariais do casal e a suposta falta de intengdo do
encerramento do casamento até o momento do peticionamento formal para se julgar
gue nao houve separacéo de fato mesmo depois de 14 anos que o marido deixou 0
lar. No geral, todavia, pode-se dizer que a abordagem segue uma analise da totalidade

119 GOLDBERG, 2007, pg. 228
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das circunstancias do casamento durante a separacao disputada para se determinar

0 exato momento em que esta ocorreu.?*

12.2 Separacdo na mesma residéncia

Motivos. Outro ponto polémico e causador de muitos conflitos juridicos € a
cada vez mais frequente hipdétese da continuacdo da coabitacdo dos conjuges mesmo
apos sua separacao de fato. Varios motivos incentivam este fendbmeno, destacando-
se especialmente 0s menores custos econdmicos e a manutencdo da estabilidade de
vida para o beneficio dos filhos. A recepcao desta prética pela jurisprudéncia, contudo,

tem sido bastante limitada.1?2

Restri¢cdes judiciais. Em 2002, no julgamento do caso Marriage of Norviel, a
Corte de Apelacdo entendeu que viver separados fisicamente é um requisito minimo
indispensavel para a separacédo de fato de um casal. O tribunal, porém, ressalvou a
hipétese de se manter a coabitacdo na mesma residéncia, desde que haja condutas
ndo ambiguas e objetivamente verificAveis que demonstrem a separacéo fisica dos
conjuges.'?® A Suprema Corte da Califérnia, contudo, em recente apreciacdo do tema,
em 2015, no caso Marriage of Davis, virtualmente impossibilitou a continuacdo desta
pratica, asseverando que a expressao living separate and apart necessariamente
implica no fim da coabitacéo, devendo um dos conjuges se afastar e se retirar do lar.
O momento da saida de um dos cbnjuges da residéncia familiar, assim, passou a ser
desde entdo arbitrado como o momento da separac¢do de fato e basicamente o Unico
critério seguido.*?* Como resposta imediata a esta deciséo, por sua vez, tramita no
senado do estado o projeto de lei SB 1255, que busca restaurar a orientacéo anterior,

isto é, a andlise da totalidade das circunstancias, definindo como parametro a ruptura
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completa e final do relacionamento matrimonial, como evidenciado pelas expressoes

e condutas dos conjuges que demonstrem seu desejo de encerrar o casamento.2®

12.3 Contexto brasileiro

Momento da separacdo. Tal como se da na Califérnia, ndo ha no Brasil
critérios claros para a determinacdo do momento preciso em que ocorre a separacao
de fato de um casal. A doutrina, é claro, tenta enumerar fatores que auxiliem com esta
verificagéo, dentre os quais podem-se mencionar: falta de comunh&o de vida, intengéo
de ndo mais conviver, auséncia de affectio maritalis, e o fim da coabitacdo. Esta
abordagem, contudo, € meramente aproximativa, resultando numa analise necessaria

da totalidade das circunstancias.126

Efeitos da separacdo. As consequéncias juridicas da separacdo de fato, por
sua vez, sdo bastante claras. A partir de entdo, todos os bens, créditos, dividas e
receitas serdo dos respectivos cbnjuges que 0S merecerem, integrando seus

patrimonios exclusivos.

12.4 Conclusdes

Permanéncia da coabitacdo. A resposta brasileira, tanto da doutrina quanto
da jurisprudéncia, a situacdo da permanéncia da coabitacdo ap0ds a separacao de fato
tem se consolidado no sentido da aceitacédo dessa possibilidade. O recente julgado
da Suprema Corte da Califérnia, no caso Marriage of Davis, portanto, coloca os dois
ordenamentos juridicos em opostos diferentes. E certo, todavia, que a decisdo
daquele estado vai de contramao as tendéncias atuais, enquanto o Brasil segue mais

consistentemente o caminho da liberalizacdo dos institutos do direito de familia.

125 MOORLACH, John. Senate Bill 1255 - Date of Separation. Disponivel em:
<http://district37.cssrc.us/content/senate-bill-1255-date-separation> Acesso em: 07 jun. 2016.
126 DIAS, 2015, pgs. 213-215
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13 CONSIDERACOES FINAIS

Em face de todas as discussdes abordadas ao longo de todo o trabalho,

ressaltam-se as seguintes ponderacoes:

1. O direito patrimonial conjugal da Califérnia & extremamente parecido com o
correspondente brasileiro, com as situacdes problematicas centrando-se na
identificacdo dos bens como pertencentes ao patriménio comum ou exclusivo de um
cOnjuge. As disposicoes legais igualmente s&o, em sua maior parte, muito

semelhantes.

2. A legislacédo californiana, entretanto, € muito mais abrangente, com um
codigo especifico positivado atendendo a area de direito de familia, o California Family
Code. Este cddigo, em vigor desde 1994, serve de base consistentemente para a

resolucao de virtualmente todas as hipéteses juridicas aventadas.

3. Outro ponto em comum é encontrado na proximidade dos precedentes e
construgdes jurisprudenciais dos dois locais estudados. Com poucas, embora
importantes, excecdes, ambos os poderes judiciarios seguem geralmente as mesmas

orientacdes e tendéncias.

4. Por outro lado, o direito patrimonial conjugal californiano também apresenta,
por sua influéncia histérica do sistema juridico de common law, um conjunto de
problemas e solucdes juridicas, acompanhado por uma terminologia propria, que nao
encontra correspondéncia alguma no ordenamento juridico brasileiro. Estas notaveis

divergéncias, contudo, sdo de menor expressao pratica.

5. No estudo académico do direito de familia, devem os alunos nas faculdade
de direito estadunidenses aprender rotineiramente tanto sobra as leis novas quanto
as antigas e todo o historico jurisprudencial relacionado. No Brasil, por outro lado,
ainda que seja de uso comum para os profissionais da area a pratica baseada no

direito antigo, seu estudo em aula é minimo ou inexistente.



68

6. O estudo curricular do direito patrimonial conjugal na Califérnia & mais
extenso e profundo que o realizado no Brasil, alicercado especialmente pela maior
guantidade e especificidade das provisdes legais a disposicédo. O direito de familia
como abordado no Pais, todavia, contempla o restante das tematicas da area,

permitindo uma viséo mais global.

7. Osregimes de bens sdo estudados mais detida e detalhadamente no Brasil,
com analise das caracteristicas e efeitos juridicos, de todos os formatos legais
previstos, para cada diferente discussao juridica. O direito californiano, por sua vez,
nao prevé expressamente alternativas legais de regimes de bens e ndo nomeia sequer

seu modelo padréao.

8. Os poderes legislativo e judiciario da Califérnia se encontram em permanente
disputa na area de direito de familia para impor a verséao final desejada. Isto gera uma
hiperatividade reativa que provoca a constante criacdo de novas regras e solucdes

juridicas, uma 6tima fonte de estudo comparativo.

9. Finalmente, visto como a California e o Brasil tanto se assemelham quanto
ao direito patrimonial conjugal, mas mantém ainda diferencas claramente perceptiveis,
o estudando de direito interessado pode assim encontrar novos instrumentos e

respostas jurisprudenciais, doutrinarias e legais.
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