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RESUMO

Introducao: O regime de separacao de bens, que preza pela individualizacéo
dos patriménios dos conjuges abrange a espécie obrigatoria, prevista no artigo 1.641
do Cadigo Civil, enquanto a sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, dispde que
nesse regime, comunicam-se 0s bens adquiridos na constancia do casamento.
Objetivo: O presente trabalho tem como objetivo analisar a aplicabilidade da Sumula
377 do STF no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista o regramento do
Cadigo Civil, acerca da separacao obrigatoria de bens. Metodologia: Em se tratando
de pesquisa tedrico-empirica, a metodologia utilizada no presente trabalho sera o
meétodo essencial da pesquisa bibliografica, por meio de livros, artigos cientificos,
revistas juridicas, jurisprudéncias, normas constitucionais e infraconstitucionais, com
a finalidade de analisar a sumula e vislumbrar sua aplicabilidade. Resultados: O
regime da separacao legal de bens, disciplinado no Cédigo Civil de 2002, e a sumula
377 do Supremo Tribunal Federal, editada no ano de 1964, decorrente da
interpretagdo do artigo 259, também do Cddigo Civil, porém de 1916, possuem
preceitos distintos. Nesse diapasdo, nota-se que o ordenamento juridico patrio
encontra sério conflito com relacdo ao exposto. Conclusdo: O presente estudo,
permitiu concluir que a Sumula 377 do STF, ndo deve ser aplicada, pois a mesma
viola, mesmo que de forma indireta o Cddigo Civil de 2002 e ignora principios
norteadores dos regimes de bens. O regime da separacdo obrigatéria de bens,
portanto, ndo deve permitir a comunicacdo dos aquestos, por ser a unica
interpretacdo que nao retira do ordenamento juridico a sistematicidade que Ihe
pertence.
Palavras-chave: Separacdo Obrigatdria de Bens; Regime de Bens; Sumula 377 do
Supremo Tribunal Federal; Aplicabilidade



ABSTRACT

Introduction: The property separation regime, which values the
individualization of the property of the spouses covers the obligatory species, provided
for in Article 1.641 of the Civil Code, while the summary 377 of the Supreme Court,
provides that in that scheme, assets acquired on marriage constancy are
communicated. Objective: The present work aims to analyze the applicability of the
STF summary 377 in the Brazilian legal system, in view of the Civil Code regulation,
about the mandatory separation of assets. Methodology: In the case of theoretical-
empirical research, the methodology used in the present study will be the essential
method of bibliographic research, through books, scientific articles, legal journals,
jurisprudences, constitutional and infraconstitutional rules with the purpose of
analyzing the summary and glimpse its applicability. Results: The regime of legal
separation of property, disciplined in the Civil Code of 2002, and the summary 377 of
the Supreme Court, published in 1964, resulting from the interpretation of article 259,
also of the Civil Code, But from 1916, they have different precepts. In this diapason, it
is noticed that the national legal system finds serious conflict with the
above. Conclusion: The present study, allowed to conclude that the summary 377
STF, should not be applied, since the same violates, even if indirectly the Civil Code
2002 and ignores guiding principles of property regimes. The system of compulsory
separation of assets should not, therefore, allow the communication of stocks, since it
is the only interpretation that does not remove from the legal order the systematics that
belong to it.
Keywords: Mandatory separation of goods; Goods regime; Supreme Court summary
377; Applicability
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1 INTRODUCAO

O Direito deve acompanhar as mudancas da sociedade, por este motivo, 0
estudo do Direito Civil, especificamente o Direito de Familia, se torna de fundamental
importancia, pois este esta em constante evolucéo, prova disso € o casamento que
vem se reinventando ao longo dos tempos em conjunto com 0s regimes decorrentes
dele. Torna-se ainda mais evidente sua relevancia, quando tratamos sobre as

diferentes modalidades de regime de bens, adotados quando do casamento.

O regime matrimonial de bens é o conjunto de normas aplicaveis as relacdes
e interesses econdmicos resultantes do casamento. E constituido, portanto,
por normas que regem as relagbes patrimoniais entre marido e mulher,
durante o matrimonio. Consiste nas disposi¢fes normativas aplicaveis a
sociedade conjugal no que concerne aos seus interesses pecuniarios. Logo,
trata-se do estatuto patrimonial dos consortes. (DINIZ, 2010, p. 154).

O Cddigo Civil Brasileiro, elenca em sua atual sistemética, quatro regimes de
bens, quais sejam: a comunh&o parcial de bens, a comunh&o universal de bens, a
separacao final nos aquestos e por fim, a separacéo de bens (BRASIL, 2002).

Na escolha do regime de bens, a regra dominante € a da liberdade, premissa
de um dos varios principios norteadores desses regimes, que sdo base do
ordenamento juridico. Entretanto, o regime de separacdo de bens, que preza
individualizac&o dos patrimoénios dos conjuges abrange a espécie obrigatoria, prevista
no artigo 1.641 do CC, dispBe que a obrigatoriedade do regime: das pessoas que o
contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento;
da pessoa maior de 70 (setenta) anos e de todos os que dependerem, para casar, de
suprimento judicial. (BRASIL, 2002). Portanto, pelo artigo e pela sua prépria
nomenclatura, depreende-se que ha uma relativizacdo da liberdade de escolha, em
virtude de hipéteses elencadas pelo legislador na lei.

A Sumula n. 377 do Supremo Tribunal Federal, dispde que no regime da
separacéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento
(BRASIL, 1964). Posto isso, se estd diante de um conflito, surgindo a seguinte
problematica: tendo em vista o entendimento contido Simula n. 377 do STF e a
separacao legal de bens prevista no Cadigo Civil, havera ou ndo a aplicabilidade da

referida Sumula?



Sendo assim, o objetivo geral do presente trabalho sera analisar os principios
norteadores dos regimes de bens, os quais estdo elencados no Cédigo Civil de 2002,
em especial, a separacdo de bens e suas espécies, considerando-se que a separacao
legal sera o principal regime abordado em conjunto com a referida sumula.

Desse modo, objetiva-se especificadamente, a analise acerca da Sumula n.
377 do Supremo Tribunal Federal no Ordenamento Juridico Brasileiro, tendo em
vista o regramento do Cédigo Civil acerca da separacédo obrigatéria de bens.

A escolha do tema justifica-se pela importancia da definicdo relativa a
aplicabilidade da Sumula n. 377 do STF, uma vez que no atual cenario juridico
patrio, é tema instigante que gera grandes debates entre 0os mais respeitaveis
doutrinadores no campo do Direito Civil Brasileiro, bem como decisbes em sentidos
diversos. Nesse contexto, pretende-se com esta pesquisa, oferecer subsidios para
o afastamento da inseguranca juridica, causada pela divergéncia de entendimentos
entre o texto da lei e a sumula.

Em se tratando de pesquisa tedrico-empirica, a metodologia utilizada no
presente trabalho sera o método essencial da pesquisa bibliografica, por meio de
livros, artigos cientificos, revistas juridicas, jurisprudéncias, normas constitucionais
e infraconstitucionais, com a finalidade de analisar a simula e vislumbrar sua

aplicabilidade.
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2 REVISAO DA LITERATURA

2.1 Do Regime de Bens

Conforme leciona o ilustre doutrinador Caio Mario da Silva Pereira (2018), o
casamento gera efeitos sob duas Oticas: a pessoal e a matrimonial. Sob a otica
pessoal, deve ser observado primordialmente o disposto nos artigos 1.566 a 1.570,
do Cadigo Civil, que cuidam sobre os cbnjuges, seus deveres, cooperacdo, sobre 0s
filhos, dentre varias outras tratativas, todas relacionadas a eficacia do casamento. Ja
sob o prisma matrimonial, os efeitos sdo patrimoniais ou econémicos, condizentes
com o regime de bens que sera adotado.

A unido pelo casamento, objetiva e espera a cooperacao, a assisténcia moral,
espiritual e, também material de ambas as partes, mas isso ndo significa que o
casamento deva apresentar um contetdo econémico direto. Contudo, ocorrendo a
unido do homem e da mulher, é inevitavel a incidéncia de reflexos patrimoniais para
ambos, especialmente apos a extincdo do vinculo conjugal. Se traduz, portanto, a
organizacdo e constituicdo das relagdes patrimoniais do casal, no regime de bens,
ainda que néo seja levado em conta o cunho econdmico direto, como mencionado
previamente, referidas relacdes resultam inexoravelmente da comunhdo de vida.
(VENOSA, 2017)

Diniz (2007), de maneira ilustre, assevera que o casamento € a mais poderosa
e solene das instituicbes do direito privado, uma vez que este € uma das bases e
esséncia da familia, que é pedra angular da sociedade. Por essa razdo, o casamento
pode ser considerado a peca fundamental de todo um sistema social e cultural de um
dado pais.

De acordo com os ensinamentos dos doutrinadores supramencionados, 0
casamento se materializa como um sério projeto de vida a dois, tornando propicia
essa instituicdo, para ambos evoluirem como seres humanos, bem como perante a
sociedade.

Maria Berenice Dias (2015, p. 509-510), ao realizar uma tentativa conceitual

sobre o regime de bens, demonstra:

A convivéncia familiar enseja o entrelacamento nédo s6 de vidas, mas também
de patrimdnios, tornando indispensavel que, antes das nudpcias, figuem
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definidas as questdes atinentes aos bens e responsabilidades de cada
consorte. A existéncia de acervos individuais e a aquisicdo de bens comuns
faz com que sejam estabelecidas questbes de ordem econémica sobre o
dominio e da posse do acervo patrimonial, mesmo durante o casamento e
unido estavel. Sao previstos regimes de bens: modelos pré-fabricados
criados pelo legislador e disponibilizados a quem vai casar ou
simplesmente viver juntos. A inclusdo ou exclusédo dos bens individuais e a
comunicabilidade ou ndo do acervo amealhado antes ou depois da unido, é
gue ditam as diretrizes dos diversos regimes e servem para definir a origem,
a titularidade e o destino do patrimbnio, permitindo diferenciar os diversos
regimes de bens. Assim, antes do casamento, devem 0s noivos escolher um
dos regimes existentes, mescla-los, ou, ainda, criar um modelo exclusivo da
forma que melhor Ihes aprouver. Os companheiros podem fazer isto antes de
darem inicio a uniao estavel ou durante a sua vigéncia, de forma livre, sem a
necessidade do amém judicial. (grifos ndo originais).

Sendo assim, temos que 0s regimes, sdo extremamente importantes e dentre
0s seus diversos modelos sdo ofertadas alternativas, seja para quem busca o
casamento ou a unido estavel.

Farias e Rosenvald (2017), acerca do regime de bens, proferem que ele é o
estatuto que disciplina os diversos interesses de um casamento, entre eles estdo: o
econdbmico, seja ele, ativo ou passivo, e da mesma forma, as consequéncias
relacionadas aos proprios nubentes, bem como a terceiros, desde a celebracédo do
casamento até sua dissolucao, seja ela em vida ou por morte.

Importante mencionar que a escolha do regime, é feita por um contrato,
intitulado pacto antenupcial. Este, é condicional e solene, onde os consortes dispdem
sobre o regime de bens que irdo adotar, e consequentemente o que ird vigorar apos
o casamento. E ele condicional, pelo fato de deter eficacia apenas se o casamento for
realizado, e solene, pois serd nulo caso nao for feito mediante escritura publica,
conforme artigo 1.653 do Cadigo Civil. Lembrando que a capacidade exigida para
referido contrato, € a mesma necessaria para 0 casamento, e 0 mesmo deve ser
registrado em livro especial, especificamente no registro de iméveis do domicilio dos
nubentes, conforme artigo 1.657, CC. Sem o devido registro, o regime optado sé tera
validade entre os cOnjuges, neste caso sera intitulado de regime interno.
(GONCGALVES, 2018)

Ainda sobre o pacto antenupcial, cumpre esclarecer que na falta deste, ou, caso
seja invalido (anulavel ou nulo) ou ineficaz, aplicar-se-4 no ambito patrimonial dos
nubentes, as disposicOes relativas ao regime de comunhdo parcial de bens,

denominando-se tal circunstancia de regime modal ou legal.
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Infere-se, portanto, que a regra predominante sobre a matéria de regime de
bens no ordenamento juridico patrio, € da mais ampla liberdade, tendo em vista as

disposicdes gerais sobre este no Codigo Civil. (LEITE, 2018)

2.2 Dos Principios Norteadores dos Regimes de Bens

Conforme Maria Berenice Dias (2015), os principios constitucionais estdo em
posicao a frente dos outros, razao pela qual, tornam-se a principal via de acesso para
uma analise interpretativa do direito. Gozam, entédo, de principalidade perante a lei,
desse modo, sao imprescindiveis do ponto de vista hermenéutico e 0s primeiros a se
invocar quando necessaria a interpretacao.

Maria Helena Diniz (2000, p. 214) preceitua sobre a importancia destes:

Sem os principios ndo ha ordenamento juridico sistematizavel nem suscetivel
de valoracéo. A ordem juridica reduzir-se-ia a um amontoado de centenas de
normas positivas, desordenadas e axiologicamente indeterminadas, pois séo
0s principios gerais que, em regra, rompem a inamovibilidade do sistema,
restaurando a dinamicidade que lhe é propria.

Desta forma, séo os principios, a base de toda uma ordem juridica, sendo que
deve respeita-los e trazé-los em suas normas, implicita ou explicitamente.

Em razdo da importancia principioldgica, torna-se crucial, mencionar o artigo
1.639, caput, do Titulo II, Capitulo I, do Cédigo Civil de 2002, dispositivo pelo qual
surgem alguns principios norteadores dos regimes de bens, in verbis: “Art. 1.639. E
licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens,
o que lhes aprouver.” Sobre o referido artigo, tem-se dois paragrafos, o primeiro
lecionando sobre 0 momento em que o regime de bens comeca a vigorar, que é desde
a data do casamento. E o segundo sobre a admissibilidade de alteragéo do regime,
gue deve ocorrer mediante autorizacao judicial com pedido motivado de ambos os
cbnjuges. (BRASIL, 2002).

Confirmando as assercdes acima, sobre o artigo ora citado, Carlos Alberto
Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2018) alegam que suas
condi¢cdes estabelecem a vigéncia do regime, a partir da data do casamento,
independentemente de qual deles for escolhido, de forma que nenhum dos regimes,
pode ter inicio em data anterior ao matriménio.

Nessa toada, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e por via de

consequéncia, a ordem juridica brasileira, especialmente relativa ao direito de familia,
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€ marcada pela onipresenca de dois principios que sédo fundamentais e estruturantes,
quais sejam a dignidade da pessoa humana e a solidariedade. (LOBO, 2011)

Seré analisado, primeiramente o principio da dignidade humana, que é um
macroprincipio, segundo Fahd Awad (2012), valendo-se da designacdo da atual
ministra do Supremo Tribunal Federal, Carmen Lucia Antunes Rocha, que intitula o
principio como “coragédo do patriménio juridico-moral da pessoa humana”. O autor,
afirma ser necessario que este seja respeitado em todas as aplicacbes e
manifestacbes possiveis, com o intuito de da-lo a maxima eficacia, bem como maior
efetividade.

Além do principio da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, serdo
também abordados, os principais principios norteadores dos regimes de bens,
decorrentes do artigo anteriormente mencionado do Cadigo Civil (art. 1.639), sendo
eles: principio da autonomia privada, principio da liberdade de escolha ou liberdade
convencional, da variedade de regimes de bens e da igualdade e respeito as

diferencas.

2.2.1 Principio da Dignidade da Pessoal Humana

O principio da Dignidade da Pessoa Humana, encontra-se no art. 1°, inciso lll,
da Constituicdo Federal de 1988 como um fundamento do Estado Democratico de
Direito. E, entdo, um principio maximo, visto que possui disposi¢do na Lei Maior,
assegurando a mesma, a protecdo dos direitos inerentes ao ser humano, que deve
sempre ser aplicada e interpretada, em todos os ambitos do estado democratico de
direito. (BRASIL, 1988)

O Direito das Familias nao trata da pessoa humana individualmente, posto que
0 principio abordado € essencial no ambito familiar ao tratar da garantia de uma
existéncia minima, dentro de uma entidade familiar. E o que ensina Dias (2015, p. 45)
ao afirmar que o “direito das familias esta umbilicalmente ligado aos direitos humanos,
gue tém por base o principio da dignidade da pessoa humana, versao axioldgica da
natureza humana”.

Logo, a dignidade da pessoa humana, encontra especial sustentacdo na
familia, motivo pelo qual se justifica a efetiva protecdo das diversas espécies

familiares pelo estado de direito.
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César Fiuza e Luciana Costa Poli (2015, p. 156) versam sobre o direito
fundamental relacionado a familia, considerando os seus efeitos:

A familia, segundo a concepcao ora tratada, ha de ser espaco de fomento da

dignidade da pessoa humana, de realizacédo e construcao da personalidade,

da busca da satisfacdo pessoal e social. Nesse aspecto, considera-se

relevante a ideia eudemonista da familia, ressalvando-se, no entanto, que, o

individuo, como participe da comunidade familiar, tem também deveres de
cooperacao e solidariedade com o nucleo familiar.

Cumpre esclarecer que apos o trecho acima transcrito, 0 que vem a ser ideia
eudemonista da familia. Conforme os doutrinadores Carlos Alberto Dabus Maluf e
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2018), a familia eudemonista, € aquela
cuja composicdo decorre e preza pelo afeto. Através dele, e da busca pela felicidade
de seus componentes, coloca nestes, o seu cerne, alterando o sentido de protecao
para 0s mesmos e nao para a entidade familiar, como um todo e como instituicao.

Em verdade, de acordo com o doutrinador Rolf Madaleno (2018), a defesa
severa da estrutura humana, com o advento da Constituicdo de 1988, é que ocasionou
a grande reviravolta no direito de familia, passando a sobressair o respeito a
personalizacdo do homem e de sua familia, de modo que o estado democratico de
direito passou a se preocupar ainda mais com a defesa dos cidadados. E a familia,
portanto, passou a ser instrumento de protecéo a dignidade da pessoa, fazendo com
gue todas as disposicdes esparsas, pertinentes ao Direito de Familia, viessem a ser
interpretadas e aplicadas sob a luz do Direito Constitucional.

Por conseguinte, Cunha citado por Pereira (2004) alude que hoje, é
impensavel haver julgamentos ou concepcdes em relacdo ao Direito de Familia, que
sejam desatreladas da nocao de dignidade, uma vez que € ela que confere a base de
sustentacao do ordenamento juridico, em especial, no Direito de Familia, pois é o
principio que ampara e prevalece sobre todos os outros.

A dignidade humana, €, pois, um principio incidente sobre inUmeras situagdes,
notadamente no direito de familia. Sendo que, do mesmo, irradiam os demais
principios, que serdo abordados seguidamente, como o da solidariedade, liberdade,

autonomia privada, igualdade, dentre outros.

2.2.2 Principio da Solidariedade
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Maria Berenice Dias (2015), primeiramente conceitua solidariedade como o que
cada um deve ao outro, e enuncia, que o principio da solidariedade tem assento
constitucional, isto porque seu preambulo garante uma sociedade fraterna. A
doutrinadora ainda ensina, que esse principio, originario dos vinculos afetivos, detém
evidente conteludo ético, pois contém internamente o proprio conceito da expressao
solidariedade, compreendendo a reciprocidade e fraternidade.

Caio Mario da Silva Pereira (2018), confirma que o principio da solidariedade
encontra amparo constitucional, citando que 0 mesmo esta previsto no artigo 3°, inciso
I, da Constituicdo Federal, in verbis: “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.
(BRASIL, 1988). Com relacdo ao Direito de Familia, vai além, assumindo como
fundamento, conjuntamente com o artigo 3°, os artigos 227, 229 e 230, todos da CF,
0s quais serdo abordados adiante.

Nessa toada, Dimas Messias de Carvalho (2018, p. 111) explicita sobre o
conjunto de artigos citados acima, ao enunciar:

Na familia, o principio da solidariedade esta previsto na Constituicdo Federal
no art. 229, ao impor o dever de os pais cuidarem dos filhos menores e os
filhos maiores cuidarem dos pais na velhice, caréncia ou enfermidade; no art.
230, determinando o dever de a familia, a sociedade e o Estado cuidarem
dos idosos; e no art. 227, ao impor o dever de a familia, e ndo apenas os pais,

a sociedade e o Estado, assegurarem com absoluta prioridade os direitos da
criancga e do adolescente.

Madaleno (2018), diz ser o referido principio, o oxigénio de todas as relacdes
afetivas, bem como familiares. O que se explica, pelo fato desses vinculos
dependerem e se desenvolverem apenas em ambientes em que ha a reciprocidade
da cooperacao e compreensao, ou seja, ambientes em que a ajuda € mutua.

A respeito do referido principio, afirmam Valério e Capelari (2019) que a
solidariedade consiste na assisténcia tanto material quanto moral, de forma reciproca,
abrangendo todos os membros familiares, prezando sempre pelo que preceitua o
principio da dignidade da pessoa humana.

Portanto, os principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, se

fazem muito presentes e sdo essenciais nas relagcdes envolvendo o direito de familia.

2.2.3 Principio da Autonomia Privada
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Carmo e Marden (2017), a respeito do historico acerca da autonomia privada,
enunciam que com as influéncias dos pés-guerras, da globalizac&o e da recriacéo das
Constituicdes, houveram significantes mudancas em relacdo a ela. Ndo apenas
quanto a liberdade econdmica, mas também no tocante a liberdade individual, ou
melhor, a autonomia individual, em especial no ambito familiar.

Esse processo fica claro, com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 226, que trata da democratizagao da familia e o afastamento do Estado

deste nucleo. Veja-se:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° O casamento é civil e gratuito a celebracéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
gualguer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sédo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacdo dada Pela
Emenda Constitucional n°® 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre deciséo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de
suas relagdes. (BRASIL, 1988). (grifos ndo originais).

Com efeito, conforme Pires e Adolfo (2015), presume-se de forma clara que a
autonomia privada, na perspectiva classico liberal, possuia carater absoluto, no
entanto, atualmente ndo mais o detém, em razdo do novo cenario constitucional e
social em gue se encontra. Referida autonomia, revela-se principalmente por meio da
liberdade contratual, proporcionando aos particulares o poder de autorregulamentar
as suas relacdes juridicas visando a realizacdo de seus interesses individuais.

Rodrigo da Cunha Pereira (2016), complementa a assercao supracitada,
asseverando que a intervencdo do Estado deve apenas e tdo-somente ter a
prerrogativa de tutelar a familia, e dar garantias a esta, inclusive em relacdo a ampla
manifestacdo de vontade, e ainda certificar-se de que seus membros vivam em
adequadas condi¢cdes para manter-se o nuacleo afetivo. Ainda relaciona seu
entendimento com o dispositivo da Constituicdo Federal, anteriormente referenciado,

em especial ao caput que apresenta a familia como base da sociedade, que merece
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protecdo especial por parte do Estado, definindo a intervencdo do mesmo como
“Estado-protetor”, e ndo “Estado-interventor”.

O antigo cenario, bem como seu carater, ndo mais se coadunam com o atual,
visto que como tudo na sociedade, a autonomia nas relacdes privadas, também se
transformou, dando maior espaco para a liberdade, menor intervencao estatal e por
via de consequéncia, uma maior satisfacdo pessoal de cada individuo ao poder ter

mais liberdade de escolha, assunto que sera tratado adiante.

2.2.4 Principio da Liberdade de Escolha ou Liberdade Convencional

Thiago Penido Martins (2017, p. 114) discorre sobre a liberdade de escolha nas
relagdes juridicas privadas em consonancia com o desenvolvimento das relacdes

humanas, dissertando:

As relacdes juridicas estritamente privadas constituem espaco de liberdade,
intimidade e de certa discricionariedade para que as pessoas possam
livremente desenvolver suas relacbes humanas, sejam afetivas, sexuais,
familiares ou de fraternidade, espacos em que ha uma maior liberdade para
gue os particulares possam adotar decisGes de forma autbnoma, de modo
que, impor-lhes a obrigatoriedade de sempre observar o principio da
igualdade e uma rigida proibicdo de discriminagcédo, afetaria severa e
profundamente a liberdade de deciséo e de desenvolvimento dessas relagbes
humanas. Seria inadequado estender a eficacia do principio da igualdade a
essas relacbes humanas, de modo a proibir que alguém livremente escolha
seu cbnjuge, as pessoas com deseja se relacionar de forma intimista,
devendo se assegurar, a mais absoluta liberdade para eleger com quem
contratar [...].

Logo, deve ser assegurada a mais plena liberdade, para qualquer ambito em
gue o ser humano se encontrar. Sendo que a expanséo das liberdades individuais,
deve ser considerada, por conseguinte, um marco do desenvolvimento da sociedade
brasileira.

Conforme Souza e Carvalho (2014), acerca das limitacbes que a autonomia
privada traz, de modo que o Estado intervira apenas quando houver motivagéao
relevante, a liberdade de escolha, é concedida aos consortes, ofertando aos mesmos
a livre adocao do regime de bens. Tal principio desempenha, deste modo, a funcao
de norteador do regime de bens e deve ser exercido em conformidade com as regras
gerais, esculpidas no Cadigo Civil, especificamente em seus artigos 1.639 a 1.657.

Conforme o exposto acima, o principio do livre-arbitrio, segundo Madaleno
(2018), se faz presente no ambito familiar de forma abundante, citando a liberdade de
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escolha, presente: na opc¢ao pelo regime matrimonial (CC, art. 1.639), na constituicdo
de uma unidade familiar, entre o casamento e a unido estavel, na livre-deciséo acerca
do planejamento familiar (CC, art. 1.565, 8§2°), dentre varios planos inseridos no
Cadigo Civil.

A liberdade de escolha, entdo, além de incidir nos regimes de bens, se
manifesta em outros campos do direito civil, sendo fonte de inspiracédo e valorizagao
das escolhas do ser humano.

Paulo Lébo (2011), discorre sobre o referido principio e ainda faz uma critica
ao Estado como interventor restritivo da liberdade, alegando que referido principio diz
respeito ndo s6 a criacdo, manutencdo e cessacdo dos arranjos familiares, mas
também a sua constituicao e reinvencao. Se desligando, a familia, portanto, de suas
funcdes convencionais, ndo fazendo mais sentido ao Estado, regular deveres que
restrinjam a intimidade, liberdade e a vida privada das pessoas, quando nao
interessam e repercutem no interesse geral, evidentemente.

Torna-se essencial, por todo o exposto, a conducdo dos interesses privados
pela liberdade de escolha, inclusive e principalmente na op¢&o de como constituir uma

familia e estabelecer um regime que ira vigorar quando do casamento.

2.2.5 Principio da Variedade ou Variabilidade de Regime de Bens

O principio da variedade de regimes, indica as alternativas que os consortes
possuem, em relacdo aos regimes adotados pelo ordenamento juridico, os quais
poderdo ser escolhidos pelos nubentes na forma do paragrafo Unico, de modo
especifico em sua primeira parte, do artigo 1.640: regime da comunhao parcial de
bens, regime da comunh&o de bens, o regime de participacéo final nos aguestos e 0
regime da separacao de bens. (BRASIL, 2002).

Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 215) sobre o referido principio, esclarece:

Podem os contraentes adotar um dos quatro regimes retromencionados, ou
combina-los entre si, criando um regime misto, desde que as estipulagbes
ndo sejam incompativeis com os principios e normas de ordem publica que
caracterizam o direito de familia (CC, art. 1.655). Podem as partes, ainda,
adotar o regime simplesmente mencionando-o pela rubrica constante do
Cddigo (comunhéao parcial, comunh&o universal etc.), pelos artigos de lei que
o disciplinam, bem como pelos preceitos que o regem.
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Consoante a afirmativa acima, o Enunciado n. 331, do Superior Tribunal de
Justica, a justifica, estabelecendo que o estatuto patrimonial do casal podera ser
definido através da escolha de regime distinto daqueles ja tipificados no Cédigo Civil,
artigo 1.639 e 1.640, paragrafo Unico. Ainda cita o enunciado, que cumpre ao oficial
do registro, conforme artigo 1.528, também do CC, certificacdo a esse respeito, nos
autos do processo de habilitacdo. (BRASIL, 2015).

Entende-se, por conseguinte, que os regimes de bens ndo estdo adstritos
aqueles dispostos no Cdédigo Civil, com a condi¢cdo de que atendam e respeitem as
normas e principios de ordem publica relacionados ao direito de familia, além disso
deve haver certificacdo a respeito, pelo oficial do registro.

O principio da variabilidade, segundo Linhares e Figueiredo (2015), é, portanto,
de extrema importancia ao possibilitar a op¢édo de escolha por parte dos nubentes,
para isso torna-se necessaria a variedade de regimes, manifestando-se o0 mesmo, ao
confirmar o fato de que ndo se admite apenas uma unica forma de regime patrimonial.

O Cadigo Civil, como se viu, traz quatro hipoteses alternativas, bem como
oportuniza aos nubentes a combinacao delas, porém, torna-se importante elucidar que
ha casos em que determinado regime € obrigatorio, como é o caso das hipéteses

previstas no artigo 1.641, quais sejam:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas

da celebracdo do casamento; Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; Ill -
de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial. (BRASIL,
2002).

A faculdade de escolha do regime, torna-se, portanto, a regra, e como toda
regra comporta excecdes, no caso dos regimes de bens n&o seria diferente,

consolidando tal premissa com o artigo supramencionado.

2.2.6 Principio da Igualdade e o respeito as diferencas

A igualdade e o respeito as diferencas, compreendem e representam para as
entidades juridicas, de forma especial para o direito de familia, um dos principios-
chave, em que, sem ele, ndo ha dignidade do sujeito de direito, por conseguinte néo
hé justica. (PEREIRA, 2016).

Aigualdade, desse modo, consiste em um direito fundamental e integra a nocéo

de democracia, se apresentando em trés dimensoes, veja-se:
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A igualdade veda a hierarquizagdo dos individuos e as desequiparacdes
infundadas, mas impde a neutralizacdo das injusticas histéricas, econdmicas
e sociais, bem como o respeito a diferenca. Em torno de sua maior ou menor
centralidade nos arranjos institucionais, bem como no papel do Estado na sua
promocao, dividiram-se as principais ideologias e correntes politicas dos
Ultimos séculos. No mundo contemporéneo, a igualdade se expressa
particularmente em trés dimensdes: a igualdade formal, que funciona como
protecdo contra a existéncia de privilégios e tratamentos discriminatorios; a
igualdade material, que corresponde as demandas por redistribuicdo de
poder, riqueza e bem-estar social; e a igualdade como reconhecimento,
significando o respeito devido as minorias, sua identidade e suas diferengas,
sejam raciais, religiosas, sexuais ou quaisquer outras. (BARROSO; OSORIO,
2016, p. 207-208)

Ainda sobre a dignidade relacionada a igualdade, e suas dimensdes, completa
Rolf Madaleno (2018), ao sustentar que a igualdade substancial e formal sdo os
maiores alicerces do fundamento juridico da dignidade humana, que impedem a
ocorréncia de tratamentos discriminatorios, em particular, entre os géneros sexuais,
apesar do fato de que ainda se torna necessario trabalhar as diferencas sociais,
psicoldgicas, bem como as econémicas.

Paulo Lobo (2011), sobre as consequéncias que referido principio trouxe para
o direito de familia, versa que nenhum principio constitucional provocou tanta
transformacao no ramo, quanto o da igualdade, seja entre homem e mulher, entidades
familiares, e ou filhos. Os fundamentos juridicos da familia tradicional, principalmente
o da legitimidade entre sujeitos e subsujeitos de direito em relacdo aos interesses
patrimoniais que os protegiam, foi derrubado pelo principio ora comentado. Ainda
comenta o doutrinador, sobre a ascensédo do principio geral da igualdade de géneros
como direito fundamental, oponivel aos poderes politicos e privados, no art. 5°, inciso
I, da Constituicdo Federal.

Goncalves (2018), preleciona sobre a igualdade juridica entre conjuges e
companheiros, mencionando a respeito dos deveres e direitos igualitarios, disposto
na Constituicdo Federal, em seu artigo 226, 8§ 5°, in verbis: “Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”
(BRASIL, 1988). Finda, portanto, com o poder marital e com a ideia de que a mulher
esteja limitada aos afazeres domeésticos e a procriacdo. O patriarcalismo ndo mais se
coaduna com aludido artigo, nem com a atualidade, visto que grande parte dos
avancgos, sejam eles sociais ou tecnologicos, esta ligado diretamente as novas

ocupacoes da mulher, solidificando uma efetiva revolu¢cdo no campo social.
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Corolario ao principio da igualdade entre cénjuges e companheiros, surge a
igualdade na chefia familiar, que exprime a concepc¢ao dela poder ser exercida tanto
pelo homem quanto pela mulher, democraticamente pela colaborac¢do, podendo até
mesmo os filhos opinar, substituindo a hierarquia pela diarquia. Portanto, por via de
consequéncia, pode-se mencionar através dessa nova concepgao, a expressao
“despatriarcalizacéo do Direito de Familia”, uma vez que o0 homem nao mais exerce 0
ultrapassado poder dominador, substituindo a vista disso pelo termo “poder familiar”.
(TARTUCE, 2017).

A doutrinadora Maria Berenice Dias (2015), leciona sobre a supremacia do
principio da igualdade, que alcanca também aos filhos, com suporte no artigo 227,
86°, da Constituicdo Federal, ao proibir qualquer designacdo discriminatéria
relacionada a filiacdo, sendo os filhos havidos ou ndo da unido, ou os filhos por
adocao, iguais. A autora ainda constata que o constituinte, em momento oportuno,
acabou com a hipocrisia intoleravel que tachava a prole de acordo com situacdo em
que se encontravam 0s pais.

Sobre todas as transformagdes citadas acima, torna-se evidente que houve
grande progresso e desenvolvimento no direito de familia, como apontam as autoras
Ménica Teresa Costa Sousa e Bruna Barbieri Waquim (2015, p. 84):

A quebra do modelo Unico de familia, o reconhecimento dos filhos sem
distincdo de origem, o rompimento da chefia conjugal, a legalizacdo de unibes
homoafetivas, a permissdo de multiparentalidade sdo mudancas essenciais
ndo s6 para a evolugcado da sociedade como para a evolugdo da prépria

mentalidade humana, estando o Brasil ha vanguarda da garantia de muitos
direitos fundamentais no ambito da familia.

Encerrando as tratativas sobre o principio da igualdade e respeito as
diferencas, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2019), versam sobre a
casuistica infindavel da aplicacdo do mencionado principio, ndo havendo o intuito de
esgota-la, pelo contrario, afirmam que qualquer tentativa seria em vao.

Essa indeterminacdo conceitual, possibilita, portanto, sua aplicacdo em
diversos ambitos da convivéncia humana, tornando esse principio de grande valia
para o estado democratico de direito.

E essencial convir que o desenvolvimento dos principios ora expostos, séo de
incontestavel incidéncia e imprescindivel apreciacdo quanto aos regimes

matrimoniais, posto isso, passa-se a analise dos mesmos.
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2.3 Do Regime de Comunhéo Parcial de Bens

Conforme j& se falou e com amparo no que nos ensina a festejada doutrinadora
Maria Helena Diniz (2007), o regime da comunhao parcial de bens, € aquele que
provém da nulidade, ineficacia ou da falta do pacto antenupcial, contrato em que é
determinado o regime escolhido pelos consortes. Nesses casos, € que a lei intervém
e se impde, fazendo com que sua vontade prevaleca, desta forma, esse regime, € um
efeito legal do casamento.

Importante reproduzir o dispositivo legal que justifica a constatacéo feita pela
doutrinadora, qual seja, o 1.640, caput, do Codigo Civil: “Art. 1.640. Nao havendo
convencdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorar4, quanto aos bens entre os
cbnjuges, o regime da comunhao parcial.” (BRASIL, 2002)

A ideia principal do regime da comunhédo parcial, ou também denominado
comunhdo de adquiridos, no direito portugués, é a de que o0s bens obtidos
posteriormente ao casamento, isto é, 0os aquestos, constituem a comunhdo de bens
do casal. Cada parte do contrato, esposo e esposa, detém em seu patrimdnio préprio
e individualizado, os bens que possuiam antes do casamento, também denominados
bens particulares. (VENOSA, 2017)

Em conformidade com o disposto acima, o artigo 1.658 do Cadigo Civil
Brasileiro, dispde sobre o regime da comunh&o parcial, enunciando que “comunicam-
se 0s bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com as excec¢oes
dos artigos seguintes.” (BRASIL, 2002)

Dimas Messias de Carvalho (2018, p. 267-268), sobre o regime ora comentado

em consonancia com o principio da igualdade e respeito as diferencas, pronuncia que:

E também o regime que se aplica na unido estavel, nos termos do art. 1.725
do Cadigo Civil, e também na unido homo afetiva, por forca do efeito erga
omnes, portanto, com carater vinculante e eficacia irradiante, conferido no
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, em 5 de maio de 2011, da ADPF
132/2008 e ADI 4.277/2009, que reconheceu a unido de pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, merecedoras da protecdo estatal, com os
mesmos direitos e deveres conferidos nas unides entre homens e mulheres.

Cumpre esclarecer alguns pontos relativos ao trecho acima transcrito.
Primeiramente, o Codigo Civil de 2002, estabeleceu que a unido estavel tem o
reconhecimento de uma entidade familiar, em seu artigo 1.723, e a seguir, em seu

artigo 1.725, estabelece a aplicacdo das mesmas regras patrimoniais do regime de
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comunhdo parcial, no que couber e sob a condi¢cdo de que ndo haja contrato escrito
regulando a mesma. Da mesma forma, aplica-se este ultimo dispositivo, as unides
homoafetivas. (BRASIL, 2002).

A equiparacgéo da unido estavel ao casamento, por ser constitucional, segundo
Lopes (2019), ndo é razoavel e ndo se deve considerar, nem aplicar direitos distintos
entre ambos, como ocorre no caso de sucesséo, quando da morte do casal que tenha
optado pela unido estavel, contrato que detém regras préoprias e distintas do
casamento, constantes no artigo 1.790, do CC.

Em relac&o a sucesséo do regime de comunhao de bens, o conjuge tem direito
ao seu quinhdo, como meeiro, no tocante aos bens comuns. Sendo que a metade dos
bens pertencentes ao falecido, é dividida apenas entre os herdeiros. Somente com
relacdo aos bens particulares, que o cOnjuge sobrevivente ndo concorre com 0S
descendentes, de acordo com a ordem sucessoria instituida pelo artigo 1.829 do
Cadigo Civil. (BRASIL, 2002)

A respeito dos bens incomunicaveis, se excluem da comunh&o parcial de bens,
os elencados nos artigos 1.659 e 1.661. Resta evidente que, neste regime, séo
excluidos, principalmente os bens particulares, que ficam fora da propriedade comum
do casal. A comunhao parcial se reduz, portanto, aos bens adquiridos na constancia
do casamento, desde que sejam a titulo oneroso. Excluem-se, entéo, os bens levados
para o casamento por qualquer dos cénjuges, bem como os adquiridos a titulo gratuito,
além de certas obrigag6es. (RIZZARDO, 2019).

O artigo 1.659 do Caodigo Civil Brasileiro de 2002, apresenta um rol dos bens

gue se excluem da comunhéo parcial de bens:

Art. 1.659. Excluem-se da comunh&o:

| — 0s bens que cada cdnjuge possuir ao casar, e 0s que lhe sobrevierem, na
constancia do matrimdnio, por doagcdo ou sucessdo, e 0s sub -rogados em
seu lugar;

Il — os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
cbnjuges em sub-rogacéo dos bens particulares;

Il — as obriga¢Bes anteriores ao casamento;

IV — as obrigagBes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito
do casal;

V — 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profisséo;

VI — os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VIl — as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.
(BRASIL, 2002).

Caio Mario da Silva Pereira (2018), menciona que o artigo 1.659, do Cdédigo

Civil, enumera os bens que se excluem da comunh&o, como ja citado anteriormente,
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e ainda faz uma importante observacdo acerca da comunhéo parcial como regime
legal, isto &, aquele que independe da opc¢éo dos nubentes, ao afirmar que o Cédigo
Civil Brasileiro segue a orientacao do Cdédigo Italiano de 1942 e do Codigo Portugués
de 1966.

Ja o artigo 1.661 do CC, leciona sobre os bens incomunicaveis: “S&o
incomunicaveis 0s bens cuja aquisicdo tiver por titulo uma causa anterior ao
casamento.” (BRASIL, 2002)

Se o elemento central do regime da comunh&o parcial de bens é a colaboracdo
reciproca, depreende-se de forma natural que os bens adquiridos antes das nupcias,
bem como aqueles adquiridos a titulo gratuito na constancia do casamento, como a
doacédo, a heranca e o legado, ndo integram a comunhdo, conservando-se no
patriménio individual de cada cénjuge, por inteligéncia do artigo 1.661 do Cdadigo Civil
de 2002. (FARIAS; ROSENVALD, 2017)

Neste regime, Dimas Messias de Carvalho (2018), sobre os bens excluidos da
comunhdao, atesta que podem ser aqueles em que o marido e a mulher possuiam ao
se casar ou que adquiriram devido a uma causa alheia e anterior ao matrimoénio.
Citando o caso dos bens sub-rogados, isto €, aqueles adquiridos com recursos
oriundos de um bem antecedente ao casamento, bem como o caso da sucesséo ou
liberalidade, por meio da doacdo. Sédo bens identificados como incomunicaveis,
proprios ou particulares.

Isto posto, apresentados os bens incomunicaveis, passa-se a analise dos bens
comunicaveis do regime em comento.

Os bens que se comunicam, isto €, entram na comunhdo, estdo elencados no
artigo 1.660, do Cadigo Civil (2002), veja-se:

Art. 1.660. Entram na comunh&o:

| - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
gue s6 em nome de um dos cOnjuges;

Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho
ou despesa anterior;

Il - os bens adquiridos por doac¢éo, heranca ou legado, em favor de ambos
os cbnjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada codnjuge,
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar
a comunhé&o. (BRASIL, 2002).

O artigo 1.662 do CC, também dispbe sobre bens comunicaveis,

especificamente os bens moveis, em que had uma presuncdo da aquisicdo dos
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mesmos durante a constancia do casamento, quando nao houver prova de que foram
auferidos em data anterior. (BRASIL, 2002).

Goncalves (2018), alude que a supramencionada regra proporciona seguranca
nas relactes estabelecidas entre terceiros e os conjuges, posto que, havendo duvida
e OuU ausentes as provas, presume-se que 0s bens moéveis sdo comuns.

Ainda sobre o regime de comunhéo parcial de bens, a administracéo dos bens,
€ uma importante caracteristica que apresenta regras e algumas ressalvas, expostas
a sequir.

A administracdo dos bens, no referido regime, cabe naturalmente a qualquer
um dos conjuges, quando do patriménio comum. Mas ha ressalva para atos que
impliquem cessé@o do uso ou gozo dos bens comuns, a titulo gratuito, sendo essa
ressalva a anuéncia de ambos os coOnjuges. Justifica-se a mesma pela possivel
repercussao negativa do patriménio comum, evitando-se algum dano ao outro, é o
gue explica o artigo 1.663, em seu paragrafo segundo. (DINIZ, 2007)

Segundo a tradi¢cdo do direito civil brasileiro, a administracdo dos bens comuns
e particulares, competia ao esposo, que detinha todos os poderes, exceto o de onerar
e alienar iméveis. Apos a insercdo dessa matéria aos moldes da igualdade
constitucional, adotada pelo Codigo Civil, cabe a administracdo dos bens particulares
ao conjuge que o for proprietario, e aos comuns, confere-se a ambos, tanto em relacéo
a direcdo quanto a disposicdo dos bens. Ndo mais se justifica, em vista disso, a
reserva de poderes para o marido, nem a presunc¢édo de que o conjuge, esSposo ou
esposa, nao estejam autorizados a praticarem determinados atos em nome do casal.
(RIZZARDO, 2019)

Farias e Rosenvald (2017), encerram as tratativas sobre a administracdo dos
bens, alegando que os débitos assumidos por um dos consortes, da mesma maneira
gue as dividas oriundas da administracdo de cada um, em relacdo aos bens
individuais, ndo obrigam a massa patrimonial comum, por inteligéncia do artigo 1.666
do Cddigo Civil. Do mesmo modo, as dividas de qualquer natureza, contraida por
apenas um dos conjuges, ndo obrigam o outro.

A doutrinadora Maria Berenice Dias (2015, p. 534), brilhantemente, aponta que
a comunhao parcial de bens segue uma determinada légica e detém um elemento
ético, sintetizando em uma unica frase, de forma simples e clara, o regime ora
analisado: “0 que € meu € meu, 0 que é teu é teu e 0 que é nosso, metade de cada

”

um.
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Destarte, findam-se as consideracfes relativas a comunhéo parcial de bens,

passa-se, portanto, ao estudo do proximo regime: a comunhao universal de bens.

2.4 Do Regime de Comunhao Universal de Bens

Até o surgimento e vigéncia da Lei n. 6.515 de 1977, conhecida como lei do
divércio, a comunhdo universal de bens foi o regime que preponderou no direito
brasileiro. Sua adoc¢&o, que comporta poucas excec¢des, faz com que todos os bens
presentes e futuros, incluindo as dividas, se comuniquem. De forma que ndo importa
a natureza do bem, seja ele mével ou imdvel, apreciaveis ou ndo economicamente,
acOes ou direitos, todos passam a formar um sé patriménio, que se transforma em
individual até a eventual dissolucao da sociedade conjugal. Os bens levados para o
casamento, pelos cbnjuges, se consolidam em uma Unica massa, e nao retornam a
originaria propriedade quando ocorre o desfazimento do matriménio. (RIZZARDO,
2019)

O artigo 1.667 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), estabelece que na comunhé&o
universal ha a comunicacéo de todos os bens, tanto os presentes quanto os futuros
dos conjuges, incluindo suas dividas passivas. Entretanto essa comunicabilidade nao
€ absoluta, conforme as excec¢des do artigo seguinte, que enumera o0s bens excluidos

da comunh&o, quais sejam:

Art. 1.668. Sao excluidos da comunhao:

| - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade
e 0s sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissario, antes de realizada a condi¢cao suspensiva;

Il - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de
despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV - as doagBes antenupciais feitas por um dos cdnjuges ao outro com
a clausula de incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659. (BRASIL, 2002)

Caio Maério da Silva Pereira (2018), a respeito do artigo supracitado percebeu
a pretensdo da valorizacdo da vontade das partes, na eventual op¢cdo pelo pacto
antenupcial, quando do referido regime, por parte do legislador, ndo podendo este
violar as exclusdes enumeradas pelo dispositivo acima.

O legislador e o intérprete do direito, ficam, portanto, adstritos aos ditames do

artigo constante no Cédigo Civil, ndo podendo de maneira alguma, descumpri-los.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1659
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Os doutrinadores, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2019),
afirmam ainda, que ha outras situacfes, em que ainda € possivel a constatacdo de
hipoteses diversas de incomunicabilidade no regime de comunh&o universal de bens.
E lembram que a teor do art. 1.669 do CC, a incomunicabilidade prevista no artigo
anteriormente apresentado, ndo se estende aos frutos, quando se vencam ou aufiram
durante o casamento, citando a titulo de exemplo, os aluguéis gerados por um bem
gue seja exclusivo de um dos consortes.

Quanto a administracdo dos bens, aplica-se ao regime da comunhao universal
o disposto na comunhdo parcial de bens, conforme artigo 1.670 do Cddigo Civil.
(BRASIL, 2002).

Farias e Rosenvald (2017), demonstram ser oportuno lembrar que o estado do
regime ora comentado, somente subsiste quando houver colaboracédo reciproca, em
razao da convivéncia do casal. Cessada essa solidariedade muatua pela separacao de
fato, ndo serdo mais comunicados os bens adquiridos separadamente, bem como néao
havera a divisdo de suas obriga¢cBes assumidas.

A comunhd&o universal de bens, portanto, € formada por um Unico conjunto, que
compreende todo o acervo patrimonial dos cbnjuges, seja ele preexistente ou
adquirido na constancia do casamento. Constitui entdo, uma universalidade, a ser
fracionada de forma igualitaria entre os consortes, quando do fim do matriménio, a
titulo de meagéo. (DIAS, 2015).

2.5 Do Regime de Separacédo Final nos Aquestos

O regime da participacgao final nos aquestos, é também denominado de misto
ou hibrido, possuindo normas exaustivas, dispostas nos artigos 1.672 a 1.686, do
Cadigo Civil (BRASIL, 2002). Maria Berenice Dias (2015) afirma que tais normas, séo
de arduo entendimento e que sua execucdo € complexa, tornando-se necessario o
mantimento de uma contabilidade cautelosa, mesmo durante a constancia do
casamento, para propiciar a correta divisdo do patriménio quando da sua dissolucao.
A complexidade é tdo grande, que em certos casos, é necessario realizar pericia para
avaliacOes e identificar os respectivos aquestos partilhaveis.

Nesse diapasao, consta no artigo 1.672 do Codigo Civil, a nogéo geral do

regime de participacao final nos aquestos:
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No regime de participacao final nos aquestos, cada cénjuge possui patriménio
proprio consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da
dissolucdo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo
casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento. (BRASIL, 2002).

Ao analisar o regime de participacao final nos aquestos, o doutrinador Paulo
Nader (2016), reitera que os bens anteriores ao casamento e aqueles obtidos na sua
constancia, incorporam os patriménios individuais e sdo administrados por cada
cOnjuge ou companheiro, porém ha uma ressalva em relacdo a essa administracao,
sendo ela a caréncia de autonomia para alienar imoveis. O grande diferencial desse
regime se d& na dissolucdo do matriménio, onde, seja qual for a causa (separagéo
judicial, divorcio, morte, invalidade), verificar-se-4 a partilha dos bens adquiridos
durante o casamento, que sdo os chamados aquestos.

Arnaldo Rizzardo (2019, p. 607), a respeito do regime ora analisado,
diferenciando o mesmo dos regimes de comunhé&o parcial e universal, e avaliando o

artigo anteriormente mencionado, leciona:

Os cbdnjuges devem expressar a opcao através de pacto antenupcial. Nao se
partilham automaticamente os bens, na forma dos regimes de comunh&o
parcial e de comunh&o universal. E convencional a presente espécie, pela
gual cada conjuge conserva como de seu dominio os haveres que trouxe para
0 casamento, e 0s conseguidos ao longo de sua duragéo, administrando-os
e aproveitando os seus frutos. Mas, na época da dissolugdo do vinculo
conjugal, procede-se a divisdo do acervo constituido a titulo oneroso durante
0 casamento. H4, pois, na letra do art. 1.672, dois tipos de patrimdnios: o dos
bens proprios, que cada cbnjuge possuia ao se casar; e os adquiridos, a
qualquer titulo, na constancia do casamento, isto é, por doacdo, por
testamento e por compra ou alguma outra forma onerosa.

Gongalves (2018), afirma que na realidade, trata-se de um regime de
separacdo de bens, quando da duracdo da sociedade conjugal, havendo a
administracdo exclusiva de cada consorte em relacdo ao seu patriménio pessoal,
patrimdnio este, compreendido pelos bens que detinham ao casar e pelos adquiridos
na constancia do casamento, podendo os mesmos, disporem de forma livre dos
moveis, mas quando dos iméveis, dependerdo de autorizacdo do outro, conforme
artigo 1.673, paragrafo unico, do CC. Apenas depois da dissolu¢do do casamento, €
gue serdo averiguados os bens de cada cénjuge, cabendo a eles ou a seus herdeiros
(quando houver morte), a meacdo dos bens adquiridos, a titulo oneroso, pelo casal,
na constancia do consorcio, conforme artigo 1.685 do CC.

Advertem, entretanto, os doutrinadores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho (2019) que quando adotado o referido regime e caso haja no pacto
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antenupcial, a convencao pela livre disposicdo dos bens imoveis, desde que estes
sejam particulares, a outorga uxoria é dispensada, conforme disposicéo legal do artigo
1.656 do CC: “No pacto antenupcial, que adotar o regime de participacdo final nos
aquestos, poder-se-a convencionar a livre disposicdo dos bens imoéveis, desde que
particulares”. (BRASIL, 2002)

Considerando-se a livre-administracdo dos bens, até mesmo quando a
transmissdo de imoveis se submeter a outorga uxoria, Madaleno (2018), atenta para
a fragilidade e propenséo a fraudes que o mencionado regime traz, uma vez que o
artigo 1.675 do Caodigo Civil oportuniza ao conjuge prejudicado, alternativamente, trés
possibilidades: a de reivindicar o bem doado de forma unilateral, a compensacao por
um outro bem, ou ainda, se preferir, o recebimento do valor em dinheiro.

Tartuce (2017), orienta que o artigo 1.676 do CC, estd em consonéancia com a
OpOosicao ao enriguecimento sem causa, premissa que guia esse regime, fazendo com
gue o mesmo seja muito justo, mas de dificil aplicacdo pratica. O artigo ora
mencionado, dispde sobre o valor dos bens alienados em detrimento da meacgéao, que
sdo incorporados ao monte partivel, na hipétese de ndo preferéncia por parte do
cobnjuge lesado, ou de seus herdeiros, de os reivindicar. Ainda sobre a meacéo, o
doutrinador ainda trata sobre o uso da expressao “meagao” pela lei, concordando e
citando o posicionamento da renomada professora da Universidade de Sao Paulo,
Silmara Juny Chinellato, que fez estudo aprofundado do aludido regime, afirmando
que de fato ndo ha meacao, mas sim a “participacao”, isto é, um crédito a favor do
consorte.

Silvio de Salvo Venosa (2017), também reprova o referido regime, declarando
que se trata de uma inovacgdo inoportuna do mencionado cdédigo, que revogou o
regime dotal e introduziu nos artigos 1.672 a 1.686 o regime de participagao final nos
aguestos. E conclui, de maneira severa, que o regime ira desaparecer, de forma que
ndo causard falta alguma em relacdo ao Estatuto das Familias.

Verifica-se, por conseguinte, que a doutrina recebeu a inovagéao do Codigo Civil
de 2002, em relacdo a esse regime, com certo ceticismo e severas criticas, inclusive

citando o possivel desaparecimento deste.

2.6 Do Regime de Separacao de Bens
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Pelo fato de ser o regime de separacéo de bens, assunto que além de ser objeto
do presente estudo, detém controvérsias, a matéria sera abordada a seguir.

Venosa (2017), sobre o regime da separacao de bens, ensina que a maior de
suas caracteristicas, € a divisdo dos patriménios dos conjuges, de tal forma, que ndo
comunicara as aquisicdes nem os frutos, mantendo-se os bens em relacdo a posse,
propriedade, bem como administracao, individualizados. O autor, ainda afirma que
esse regime ndo decorre apenas da vontade das partes, mas também de imposicao
legal, motivo pelo qual a separagéo de bens pode ser convencional ou legal, e ainda
faz uma critica, depondo que o mesmo néo coincide com as finalidades e o propdsito
da unido pelo matrimonio.

Esta particularidade, relativa a divisdo dos patriménios, estd em conformidade
com o artigo 1.687, do Cédigo Civil, in verbis: “Estipulada a separacao de bens, estes
permanecerdo sob a administracdo exclusiva de cada um dos cdnjuges, que 0S
podera livremente alienar ou gravar de 6nus real”. (BRASIL, 2002).

A doutrinadora Maria Helena Diniz (2007) comenta sobre o artigo 1.688 do
Cddigo Civil, que determina o dever de mantenca da familia por ambos os cdnjuges,
com os rendimentos de seus bens e do trabalho, na proporcao dos valores, salvo se
houver determinacao contraria no pacto antenupcial. Elogiando o referido dispositivo,
alega que em um regime, que em regra, nao ha comunicabilidade de bens, nada seria
mais justo do que a questdo do cbnjuge que possui haveres, auxiliar com seus
rendimentos para manutencéao dos encargos familiares.

Todavia, importante observar que com relacdo a proporcédo dos valores, no
pacto, ndo pode ocorrer exagerada onerosidade para apenas um dos coOnjuges,
podendo inclusive ocasionar a nulidade absoluta do pacto antenupcial, conforme
disposicao do artigo 1.655 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

Contrariamente ao entendimento de Venosa, Farias e Rosenvald (2018),
entendem que o regime da separagédo de bens, afasta o casamento da perspectiva
patrimonial, buscando dar maior sentido a uma concepcédo afetiva da familia,
afirmando os mesmos, que o casamento trata-se da unido afetiva e solidaria, tendo
como resultado uma integragéo fisiopsiquica. Acreditam os autores que a divisdo ou
unido do patriménio devem decorrer, exclusivamente, de ato e vontade das partes,

por isso, o regime legal supletivo, deveria ser a separagao de bens.
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Importante esclarecer, que regime supletivo, possui 0 mesmo significado de
regime legal, isto €, sera estabelecido pela lei determinado regime de bens, quando o
pacto antenupcial, ndo for concretizado ou for ele ineficaz ou nulo.

O regime da separacao de bens, vigorara no casamento em que cada consorte
€ proprietario de seus bens, de modo relativo ou absoluto, conforme entendimento do
doutrinador Alvaro Villaga Azevedo (2019), que adverso aos doutrinadores acima,
acredita no enquadramento da comunh&o parcial no exposto regime, que como ja
estudado, considera partes separadas e individualizadas, relativas ao patrimonio, de
cada conjuge.

Portanto, no referido regime, subsistem dois patriménios perfeitamente
distintos e separados, um do marido e outro da mulher.

Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf
(2018), explicam que a adocdo desse regime, se da pela celebracdo do pacto
antenupcial, pois a simples certiddo de casamento, ndo € um meio efetivo de prova.
Bem como, que o referido regime, na atualidade, é frequentemente adotado em razéo
da evolugéo dos costumes e da insercéo da mulher no mercado de trabalho.

Maria Berenice Dias (2015), ainda menciona a relacao do referido regime, com
a obrigacédo alimentar, que nado é afastada. Pelo contrario, neste regime, é onde sdo
vistas maiores possibilidades de serem estipulados os chamados alimentos
compensatorios, que sdo baseados no principio da solidariedade familiar, ja analisado
anteriormente, dispondo de evidente carater indenizatdrio, visto que se destinam
justamente a compensar o desequilibrio econdmico que a separacao de bens pode vir
a ocasionar.

Paulo Lébo (2011), conclui, que o regime de separacdo de bens, é entdo,
guiado pelas regras dispostas nos artigos 1.687 e 1.688 do Cddigo Civil, que se
aplicam tanto a separacao legal ou obrigatéria, quanto a separacéo convencional. Ja
com relacdo ao pacto antenupcial, quando estipulada a separac¢éo convencional, pode
haver alteracbes com referéncia as suas regras. E ainda comenta o autor, que devido
a simplicidade e inexisténcia de interesses patrimoniais desse regime, ha uma
reducao significativa dos conflitos e litigios em relacdo aos demais.

Diante de todo o exposto, ponto que merece destaque e que esta ligado
diretamente a temética € a diferenciagéo entre o regime da separac¢ao convencional e
0 regime de separacao obrigatéria de bens, trazendo esta ultima espécie, o problema

relacionado ao tema do presente trabalho. Para tanto, serd feita uma breve
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explanacdo de ambos os regimes de bens, a fim de melhor compreender suas

diferencas.

2.6.1 Do Regime de Separagédo Convencional de Bens

Corolario a um dos direitos fundamentais resguardados pela Constituicdo
Federal de 1988, qual seja, o da liberdade, bem como ao principio da liberdade de
escolha, o regime da separacao convencional de bens, como pode-se depreender da
sua propria nomenclatura, é resultado da estipulacao das partes, isto é, dos conjuges,
formalizada por meio do pacto antenupcial, quando do casamento. (ROCHA;
SANTOS, 2013).

Conforme Gagliano e Pamplona Filho (2019), este regime tem como ideia
principal, a ndo comunicabilidade de bens dos cbdnjuges, sejam eles anteriores ou
posteriores ao matriménio, coadunando-se com a previséo legal do artigo 1.687, do
Cddigo Civil. Trata-se o regime de separacdo convencional, daquele que carece da
vontade e manifestacdo expressa das partes, ndo se confundindo com a separacéo
legal ou obrigatéria, que advém de imposicao legal.

A respeito das afirmacfes acima, relevante mencionar o artigo 1.687 do Cédigo
Civil de 2002, in verbis: “Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a
administracdo exclusiva de cada um dos cbnjuges, que os poderda livremente alienar
ou gravar de 6nus real.” (BRASIL, 2002).

Sobre a premissa da incomunicabilidade de bens, lecionam Farias e Rosenvald
(2017, p. 369):

O regime da separacdo convencional de bens, é o regime de bens que
promove uma absoluta didspora patrimonial, obstando a comunhao de todo
e qualquer bem adquirido por cada cénjuge, antes ou depois do casamento,
seja a titulo oneroso ou gratuito. Outorga-se a cada esposo uma
independéncia absoluta quanto aos seus bens e obrigac8es, no presente e
no futuro.

De acordo com o acima exposto, tem-se que o0 regime da separacao
convencional ndo se confunde de maneira alguma com o da separacéo legal, visto
que o primeiro advém da manifestacdo da vontade dos nubentes, havendo a
independéncia patrimonial absoluta e o segundo por meio de imposi¢éo legal, onde

nao ha liberdade de escolha, mas héa divergéncias relativas a diaspora patrimonial.
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No regime da separacdo convencional de bens, cada parte preserva a integral
administracdo, a plena propriedade e fruicdo de seus bens, de forma que podem
grava-los e alien4-los de 6nus real espontaneamente, sejam esses bens iméveis ou
moveis. O Cadigo Civil de 1916 dispensava, somente com relacdo aos bens iméveis
no art. 235, a anuéncia conjugal para a alienacdo. Ja o Cadigo Civil de 2002, em seu
artigo 1.647, ao dispor sobre os atos que ndo podem ser praticados sem outorga
uxoria, incluiu o de “alienar ou gravar de 6nus real os bens imoveis” (inciso 1),
excetuando o regime da separacao legal. (GONCALVES, 2018).

Ainda sobre o referido regime, temos que ele é o Unico que, a priori, ndo existe
o direito a meacdo, mas a jurisprudéncia vem reconhecendo esse direito quando
houver prova da cooperagdo com relagéo ao acervo patrimonial. Outra peculiaridade
relativa ao referido regime é relacionada a dissolugdo da entidade familiar e a
presenca dos efeitos econdbmicos decorrentes da mesma, 0s quais se dao em
qualquer dos regimes, com excecédo do regime da separagcado convencional, consoante
interpretacéo do artigo 1.687 do CC. Nesses casos, o ideal seria, quando do fim do
relacionamento, as partes procedessem a partilha dos bens, todavia, ndo é o que se
verifica, até porque a lei permite que o divorcio seja concedido sem que a partilha
ocorra, conforme artigo 1.581 do Cadigo Civil e 731, paragrafo unico, do Codigo de
Processo Civil. (DIAS, 2015).

Por fim, podemos concluir que temos no regime da separagado convencional, a
auséncia da comunicacao entre as massas patrimoniais dos conjuges, por expressa
vontade deles, através do pacto antenupcial. Tornando esse regime, apesar de suas
peculiaridades e da jurisprudéncia, essencialmente simples quando comparado aos
demais e em consonancia com o principio da liberdade de escolha, previamente
analisado.

Todas essas questdes, levam a constatacdo de que o referido regime é
escolhido por casais que ndo pretendem reunir seus patriménios, mantendo-os
individualizados, com o objetivo de evitar futuros conflitos, seja para aquisicdo ou
alienacao de bens, uma vez que a administracdo dos bens s6 se da pelo cbénjuge

proprietario desses.

2.6.2 Do Regime de Separacao Obrigatéria de Bens
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Os cbnjuges podem adotar qualquer um dos regimes de bens ja mencionados
ou gerar um regime préprio, misto, como ja analisados. Porém existe o regime da
separacdo obrigatoria de bens, que € imposto por lei, 0 que gera polémica e
divergéncias doutrinarias a respeito dele.

Quando néo for feito um pacto antenupcial, vigora o regime da comunhao
parcial, tornando-se o regime legal, no entanto, existem hipoteses em que a vontade
dos nubentes nao é respeitada, pois ha imposi¢éo legal, como € o caso do regime da
separacdo obrigatéria de bens, previsto no artigo 1.641, do Codigo Civil de 2002.
Referido Cdadigo, traz a expressdo separacdo "absoluta”, pretendendo enunciar
"obrigatéria”, aparentando evitar qualquer possibilidade de comunicacdo de
patrimonios. (DIAS, 2015).

Decorre do regime da separacao obrigatéria de bens, uma rigidez maior, como
se vera logo adiante. E é dessa modalidade, ou seja, da obrigatoéria, que sera o foco
do presente tdpico, aproximando-se da discussao central do presente trabalho.

Dispde o artigo 1.641 do Cddigo Civil, que o regime de separacao de bens é
obrigatério nas seguintes hipéteses, passando-se a analise dos incisos integrantes

dele. Veja-se o dispositivo legal:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento:
| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas
da celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;
lll - de todos os que dependerem, para se casar, de suprimento judicial.
(BRASIL, 2002).

Com relacdo ao primeiro inciso, temos que as causas suspensivas da
celebracdo do casamento, também conhecidas como impedimentos relativamente
dirimentes, estdo elencadas no art. 1.523 do Cdadigo Civil, tornando-se imprescindivel

cita-las:

Art. 1.523. N&o devem casar:

| - 0 villvo ou a viava que tiver filho do cbnjuge falecido, enquanto nao fizer
inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il - a vidva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses depois do comec¢o da viuvez, ou da dissolucao da
sociedade conjugal;

Il - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha
dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e 0s seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo
cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.
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Paragrafo tnico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que néo Ihes sejam
aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos |, lll e IV deste artigo,
provando-se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro,
para o ex-cOnjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso do inciso
Il, a nubente devera provar nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez,
na fluéncia do prazo. (BRASIL, 2002).

Violada qualquer uma dessas hipdteses, ndo é vulnerado o casamento, mas,
por questdes de ordem publica, os infratores sdo penalizados com uma sancao civil
qual seja, a imposicdo do regime da separacdo obrigatéria de bens. No entanto,
permite-se aos nubentes, consoante ao paragrafo Unico do artigo acima transcrito,
solicitar ao juiz que ndo sejam empregadas a eles as causas suspensivas dos incisos
[, Il e IV, desde que provada a inexisténcia de prejuizo para o herdeiro, para o ex-
cOnjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada, nesta ordem; Ja, no caso do inciso
II, a nubente tem de provar nascimento de filho, ou a ndo existéncia de gravidez, no
decorrer do prazo. (KURANAKA, 2014).

O inciso |, do artigo 1.641, portanto, deve ser analisado em conjunto com o
artigo 1.523, ambos do Cédigo Civil, sendo que este Ultimo estipula quais as causas
suspensivas ensejam a obrigatoriedade do regime da separacéo legal de bens, que é
visto pela doutrina como uma espécie de pena civil (BRASIL, 2002).

Dimas Messias de Carvalho (2018), enuncia sobre a inovacao trazida pelo
Cddigo Civil de 2002 ao estabelecer, no inciso Il do artigo 1.621, a igualdade em
relacdo ao limite de idade da mulher e do homem, para optarem de forma livre pelo
regime de bens que querem adotar. Sendo que nas leis anteriores, a idade era de 50
anos para a mulher e 60 para os homens, depois 60 anos para homens e mulheres, e
atualmente foi elevada para 70 anos, também para homens e mulheres, de acordo
com a redacao da Lein. 12.344 de 2010.

Porém, essa inovacdo na questdo da idade do nubente, traz algumas
divergéncias, como apresenta Kelly Gongalves Primo (2012), ao dispor que na
hipotese da imposicéo do regime de separacédo na modalidade obrigatoria aos idosos,
€ evidente o tratamento desigual que se concede a eles, justificando-se 0 mesmo sob
o pretexto de promover a igualdade formal mediante a desigualdade legislativa. Além
desse pretexto de protecdo do septuagenario e de seu patrimoénio, deve-se observar
gue a consequéncia dessa norma, seria justamente o afastamento desse patrimonio.
Isto posto, verifica-se que o idoso tem a fruicdo de seu direito de escolha, relativa ao
regime de bens, suprimida, levando-se a hesitacdo com relagdo a existéncia de um

critério plausivel que justifique esse tratamento diferenciado.



36

Silvio Rodrigues (2002), entende que essa restricao prevista no inciso Il, atenta
a liberdade individual, de forma que a tutela do Estado ao idoso se da excessivamente,
pois sdo eles pessoas capazes e maiores, tornando-se a norma descabida e
injustificavel.

Flavio Tartuce (2017, p. 96) concorda com Gongcalves Primo e Rodrigues, uma
vez que traz o enunciado de numero 261, da lll Jornada de Direito Civil, que confirma

o entendimento majoritario da jurisprudéncia, dispondo da seguida redacao:

A obrigatoriedade do regime da separa¢do de bens ndo se aplica a pessoa
maior de sessenta anos, quando o casamento for precedido de unido estavel
iniciada antes dessa idade”. O enunciado foi proposto pelo Desembargador
Federal do TRF da 3.2 Regido Cotrim Guimaraes, com o qual se concorda de
forma integral. O principal argumento para se filiar ao enunciado € justamente
a inconstitucionalidade do inciso Il do dispositivo em comento. Se o preceito
nao é inconstitucional, ao menos que se dé um minimo de eficacia social a
norma, por sua flagrante injustica.

Ja Venosa (2017), sobre o inciso Il do referido artigo, entende que o legislador,
assimilou que nessa fase da vida, aos 70 anos, presume-se que o patriménio de um
ou de ambos 0s consortes ja esteja consolidado, e quando ndo se unem mais no
momento da juventude, deve ser absolutamente afastado o contetdo patrimonial.

A ideia, do inciso segundo, por parte da doutrina, no entanto, é a de afastar o
estimulo relacionado ao interesse patrimonial de uma pessoa jovem que se une a
alguém com a idade mais avancada, mas € também, motivo de severas criticas, de
forma majoritaria, no tocando a supressao do gozo ao direito da liberdade de escolha,
liberdade esta que é eivada no caso do referido dispositivo.

O inciso lll, do artigo 1.641, do CC, impde o regime da separacdo de bens
guando o nubente necessita de suprimento judicial para o casamento. Ocorre em
diversas situacfes, como na ocasido em que algum dos pais nega autorizacdo ao
filho, quando este possui idade inferior a 18 anos, para se casar (CC, 1.517). Quando
ha auséncia de consentimento, que pode ser suprida judicialmente (CC, 1.519).
Nesses casos, 0 juiz s6 supre a permissdo quando a negacédo dos pais foi infundada,
fazendo com que os noivos acabem sendo penalizados com o regime da separacgéo
obrigatéria, por uma resisténcia injusta dos genitores. Assim, para a doutrinadora
Maria Berenice Dias (2015), € injusta a imposicéo desse regime com relacéo ao inciso
[, pois no momento em que a prépria justica aprovou a realiza¢cdo do casamento, nhao

hé justificativa para impor nenhuma espécie de punicéo.
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Finalmente, terminando as tratativas relacionadas ao artigo 1.641, temos o
inciso lll, que trata da tutela de incapazes, hipotese em que ha imposicéo legal pela
justificativa de serem esses considerados sujeitos vulneraveis, especialmente os
menores de dezesseis anos, que demandam de suprimento judicial para o casamento,
nos termos da lei.

Dentro do regime de separacéo de bens, possuem, entdo hipoteses expressas
sobre a separagdo, como ja observado. Essas hipéteses séo criadas, principalmente
com o objetivo de proteger os bens individuais do conjuge em determinadas situacoes,
mas também podem ser instituidas ou por questdes de ordem publica, ou como forma
de punicéo por violacdo de certos impedimentos que detém menos importancia. A
imposicado decorrente da lei, subsiste mesmo que ndo convencionado de forma
expressa, ou quando omisso o ato de celebragc&o. Ou seja, no regime ora analisado,
nao vigora nem o regime de comunhé&o parcial, nem se comunicam os bens auferidos
na vigéncia do casamento, o patrimoénio € totalmente incomunicavel. (RIZZARDO,
2019)

Pagliarini, Cleto e Toffoli (2019, p. 15) também entendem pelo caréater protetivo

do patriménio e ainda citam alguns exemplos decorrentes do regime ora analisado:

A separacao legal de bens, decorrente de imposi¢cao do Codigo Civil, € um
regime de carater protetivo do patriménio daquele em situacdo de suposta
vulnerabilidade, seja pela idade avangada, seja por um casamento imposto
aos de menor idade por uma gravidez indesejada ou por uma incontrolavel
paixao juvenil.

A jurisprudéncia, explica Gongalves (2018), ainda quando vigorava o Cédigo
Civil de 1916, tendo o legislador se deparado que o regime da separacéo obrigatoria,
ao contrario do que havia planejado, ndo protegia adequadamente 0s sujeitos aos
quais deveriam proteger, passou a declarar que haveria comunicacdo dos bens
obtidos a titulo oneroso na vigéncia do casamento, que sdo os chamados aquestos.
O Supremo Tribunal Federal, entéo, editou, a Simula 377, que sera o ponto principal
do presente trabalho e estudada adiante. A priori, essa sumula fora aplicada em
grande extensao, todavia sua aplicacédo ficou adstrita aos bens auferidos pelo esforgo
conjunto dos nubentes, caracterizando uma verdadeira sociedade de fato.

Contrariamente a proposta da Sumula n. 377, Paulo Lobo (2011), dispde que
no regime de separacao legal, o conjuge responde individualmente pela contracdo de

dividas. Sendo nula a penhora que incida sobre os bens particulares da outra parte,
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gue nao contraiu a divida, porque nesse regime, diz o doutrinador ndo haver nenhuma
comunhéo de aquestos.

Cumpre esclarecer, que a duvida relativa a Sumula n. 377, volta-se unicamente
a guestdo da meacdo, visto que a heranca ja € objeto regulamentado pelo Cédigo

Civil, em seu artigo 1.829, inciso primeiro, in verbis:

“Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:
| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhéo universal, ou no da
separacao obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo unico); [...]". (BRASIL,
2002).

Logo, com relagcédo a heranca no regime da separacao obrigatoria de bens, se
o cbnjuge possuir descendentes, ndo é herdeiro. Se este concorrer com 0S
ascendentes, é herdeiro, e por fim, se ndo existirem ascendentes ou descendentes, €
o cbnjuge o unico herdeiro.

Ja se tem uma prévia, a partir das observacdes feitas acima, das divergéncias
que a referida sumula provoca, seus diversos entendimentos e controvérsias a
respeito de sua aplicabilidade, motivo pelo qual, torna-se imprescindivel seu estudo,

gue sera analisado no proximo topico.

2.7 Da Sumula n. 377 do Supremo Tribunal Federal

Tratando-se este tema, do ponto central do presente trabalho, primeiramente
sera discutida a questdo da edicdo da Sumula 377 do STF e os varios

posicionamentos decorrentes desta, 0s quais serdo expostos adiante.

2.7.1 Da Edicao da Sumula n. 377 do Supremo Tribunal Federal

E de grande valia versar, preliminarmente, sobre as simulas, através da
analise de seu significado, bem como da sua finalidade. O Dicionario Priberam da
Lingua Portuguesa (2013), define sumula como substantivo feminino, sendo ela um
brevissimo resumo feito com clareza e preciséo e ou, breve epitome doutrinal.

Consoante a conceituacdo acima, Victor Nunes Leal citado por Gabriel
Marques (2015), revela ser a sumula um mecanismo que se destina a pacificar
interpretacgdes judiciais, as transformando em breves enunciados, que devem ter

pronta aplicacdo pelos demais tribunais e juizes do pais. Seria ela entdo, um novo
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meétodo de trabalho, com o objetivo de tornar mais eficientes as decisGes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, quando se encontrarem em situacdes semelhantes.

A finalidade da sumula, portanto, é a de identificar entre os incontaveis casos,
aqueles que se repetem, com frequéncia, daqueles que pouco séo levados a
suprema corte. Transformando esses casos mais frequentes, em concisas sinteses,
gue serao aplicadas em situagcfes similares.

Além disso, importante mencionar que apesar da sumula 377 servir de
parametro para Poder Judiciério, ndo é uma sumula vinculante por ndo produzir efeito

vinculante, que, conforme o glossario juridico constante do site do STF é:

Efeito obrigatério de uma deciséo definitiva tomada em instancia superior em
relagdo as decisdes de instancia inferior, as quais deveréo observa-la sempre
gue se discuta matéria idéntica. No Supremo Tribunal Federal, as decisbes
definitivas de mérito tomadas em Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade, Acao
Declaratdria de Constitucionalidade ou na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental possuem efeito vinculante. As Sumulas desta Corte
apenas produzirdo efeito vinculante apdés a confirmacdo por dois tercos de
seus integrantes e publicacdo na imprensa oficial.

Eloy Pereira Lemos Junior e Cristiano Batista (2019, p. 61) encerrando as
tratativas sobre as sumulas, trazem uma reflexao a respeito delas no atual cenario

brasileiro, enunciando:

Defende-se, sim, uma mudanca de cultura, uma nova postura dos Tribunais,
no sentido de construir uma jurisprudéncia uniforme e coerente, que se revele
uma fonte de orientagdo segura para todos os 6rgaos a ele submetidos e, de
outro lado, uma atitude de maior humildade cientifica dos juizes, para que
amoldem suas decisdes aos precedentes e sumulas dos Tribunais.

Passa-se neste momento, a analise da edicdo da Sumula n. 377 do STF.
Através da propria pagina eletrébnica do Supremo, é possivel encontrar algumas
informagdes importantes, sobre a mesma, quais sejam os precedentes: “RE 8984 El
Publicacdo: DJ de 11/01/1951; RE 9128 Publicacdo: DJ de 17/12/1948; RE 10951
Publicagdo: DJ de 09/04/1948; RE 7243 EIl Publicacdo: DJ de 12/06/1945”. Bem
como a data de aprovacéo da sumula, que se deu na sesséo plenaria de 03 de abril
de 1964 (BRASIL, 1964).

Como pbde-se ver, esta abrangeu quatro precedentes, sendo eles julgados e
publicados nos anos: 1945, 1948 e 1951, todos pelo Supremo Tribunal Federal.
Contudo, nédo foram decididos por unanimidade, ndo esgotaram a demanda e nem

sequer seguiram linha de raciocinio parecida. Utilizando-se de uma expresséo


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=31532&codigoClasse=240&numero=8984&siglaRecurso=embargos&classe=RE
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=116528&idDocumento=&codigoClasse=437&numero=9128&siglaRecurso=&classe=RE
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contemporanea, a questao nao parecia estar "madura” o suficiente, isto €, pronta para
ter sido aprovada e reconhecida como sumula pelo Supremo Tribunal Federal.
(PAGLIARINI et al., 2019).

Ainda conforme os autores acima, deve ser também ser observado que a
presente sumula através de uma séria interpretacéo, foi emitida pelo préprio 6rgao
prolator da norma, por um acérddo em agravo de instrumento ocorrido no ano de 1977.
Logicamente, os ministros relatores dos precedentes citados anteriormente, ndo foram
0S mesmos que aprovaram a sumula, editada no ano de 1964, nem mesmo 0s
ministros de 1977. Portanto, a auténtica interpretacdo, bem como sua validacéo,
ocorreram em 1977, nos termos do acérdao no julgamento do Agravo de Instrumento
70.303-RJ, com o Ministro Relator Moreira Alves. (PAGLIARINI et al., 2019).

No julgamento em tela, ocorreu a aquisicao de certo patrimonio, posteriormente
a separacdo de fato, presumindo-se ausente a probabilidade do esforco comum
guando da aquisicdo desse patrimoénio, sendo que o Supremo Tribunal manteve a
comunicabilidade relativa aos aquestos. Pode-se ainda observar que a edicdo da
exposta sumula se deu em um outro contexto histérico e social brasileiro, no ano de
1964 (PAGLIARINI et al., 2019).

A edicdo da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, se deu, como
evidenciado, no ano de 1964, tratando sobre a comunicagao dos aquestos quando do
regime de separacao de bens. A referida simula, estabeleceu a primeira manifestacao
expressiva da jurisprudéncia, relativizando os efeitos da separacdo obrigatoria de
bens. Importante mencionar, que tal interpretacao era compativel com o Cédigo Civil
de 1916, especialmente em seu artigo 259. (GONCALVES PRIMO, 2012)

Torna-se imprescindivel comentar sobre o artigo acima referenciado, visto que
o enunciado da sumula se originou da interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal
Federal ao artigo 259 do cédigo civil anterior, que como sera visto, tinha como objetivo
amenizar a severidade e inflexibilidade do regime de separacao legal de bens. Veja-

se:

Art. 259. Embora o regime n&o seja o da comunh&o de bens, prevalecerao,
no siléncio do contrato, os principios dela, quanto a comunicagcdo dos
adquiridos na constancia do casamento. (BRASIL, 1916).

A interpretagdo do artigo 259 do CC/16, resultou na Sumula 377 da nossa corte
suprema e protetora da Constituicdo Federal, com a seguinte redacao: “No regime da
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separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento”. (BRASIL, 1964) (grifos ndo originais).

Segundo Venosa (2017) e o artigo supracitado, o legislador do Codigo Civil de
1916, preparou uma armadilha desagradavel para os nubentes que optavam pelo
regime da separacdo no pacto antenupcial. Isto €, se ndo se manifestassem
expressamente a respeito da total incomunicabilidade de bens, estariam se casando,
na realidade, perante o regime da comunh&o de aquestos ou também chamada de
separacao final nos aquestos.

A doutrinadora Maria Berenice Dias (2015, p. 551) dispondo sobre a justificativa

gue levou o STF a sumular a matéria:

Eis a justificativa do enunciado: a interpretacdo exata da simula € no
sentido de que, no regime da separacdo legal, os aquestos se
comunicam pelo simples fato de terem sido adquiridos na constancia
do casamento, ndo importando se resultaram, ou ndo, de comunhéo de
esforgos. (grifos ndo originais).

Sob essa Otica, a analise do artigo 259 do antigo Cédigo Civil, a partir da sumula
377 do STF, passou a ser objeto de questionamento pela doutrina, motivo pelo qual,
com o advento do Cadigo Civil de 2002, o artigo foi revogado. Todavia, ainda que o
novo codigo ndo o tenha recepcionado, a aplicacdo da sumula gera posicionamentos
e entendimentos tanto da jurisprudéncia, quanto da doutrina, divergentes. O que
provoca davidas quanto a aplicabilidade dessa sumula, tema que merece destaque e

serd analisado a seguir.

2.7.2 A aplicabilidade da Sumula n. 377 do Supremo Tribunal Federal

A discusséo acerca da analise relativa & Sumula n. 377 do STF, € de extrema
importancia na atualidade, uma vez que, mesmo editada h& mais de cinco décadas,
ainda abrange incertezas sobre sua atual validade e gera inUmeras posi¢cdes sobre
sua aplicabilidade. Passa-se, neste momento, a analise dos diversos entendimentos
sobre o assunto. Primeiramente, serdo expostos o0s entendimentos sobre a
aplicabilidade da sumula e posteriormente, sobre a sua inaplicabilidade.

Uma corrente defende a aplicacdo da sumula, sob os argumentos, de que
mesmo ocorrida a revogacgao do artigo 259 do antigo Codigo Civil, defendem a Sumula

377, uma vez que ela repudia o enriguecimento sem causa, Visto que no regime de
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separacao de bens, os aquestos oriundos do esforco de ambos os conjuges, devem
se comunicar. Pelos doutrinadores, portanto, deve ser mantido o entendimento
jurisprudencial do STF sintetizado no contetdo sumular. (TEPEDINO, 2008)

A primeira vista, como explica Gagliano e Pamplona Filho (2019), parece
incoerente estabelecer para o regime da separacéo obrigatéria, a comunicacao dos
aguestos. Mas os doutrinadores contrapdem essa premissa, justificando que o
objetivo da sumula, € o inverso, isto é, evitar a imprudéncia de impedir a
comunicabilidade dos bens auferidos pelo esforco comum, sob pena de permitir, ou
até incentivar o enriqguecimento sem causa de um dos conjuges.

Maria Berenice Dias (2015, p. 551) anuncia a posi¢cédo do Superior Tribunal de
Justica, e concorda com a aplicabilidade da Sumula n. 377 do STF no regime da

separacao obrigatéria de bens, veja-se:

Ao fim e ao cabo, a jurisprudéncia alterou o dispositivo legal que impunha o
regime da separacdo obrigatoria. Considerando que a convivéncia leva a
presunc¢éo do esfor¢co comum na aquisi¢céo de bens, determinou a adog¢é&o do
regime da comunh&o parcial para impedir o locupletamento ilicito de um dos
consortes em detrimento do outro. Nitido o seu contelddo ético, que de
forma salutar assegura a meacédo sobre o patrimdnio construido durante
o periodo de convivio, de modo a evitar a ocorréncia de enriquecimento
injustificado. A divergéncia que persiste é sobre a natureza da presungéo
de comunicabilidade: se absoluta ou relativa. Ao se presumir que 0s aquestos
se comunicam, dispensavel a prova do esforco comum. O STJ, sob o
fundamento de evitar confusdo com o regime de comunh&o parcial de
bens, exige a prova de esforco comum na aquisicdo de bens no caso de
separacao legal. (grifos ndo originais).

Desse modo, importante observar trazer ao presente trabalho, jurisprudéncia
do STJ a respeito da aplicabilidade da referida sumula:

RECURSO ESPECIAL. DISSOLUGAO DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA DE
BENS. COMPANHEIRO SEXAGENARIO. SUMULA 377 DO STF. BENS
ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL QUE DEVEM SER
PARTILHADOS DE FORMA IGUALITARIA. NECESSIDADE DE
DEMONSTRAGAO DO ESFORCO COMUM DOS COMPANHEIROS PARA
LEGITIMAR A DIVISAO. PREMIO DE LOTERIA (LOTOMANIA). FATO
EVENTUAL OCORRIDO NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL.
NECESSIDADE DE MEACAO. 1. Por forca do art. 258, paragrafo Unico,
inciso Il, do Cédigo Civil de 1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641, inciso
Il, do Cdédigo Civil de 2002), ao casamento de sexagenario, se homem, ou
cinquentenaria, se mulher, é imposto o regime de separacéo obrigatéria de
bens (recentemente, a Lei 12.344/2010 alterou a redacao do art. 1.641, I, do
CC, modificando a idade protetiva de 60 para 70 anos). Por esse motivo, as
unides estaveis é aplicavel a mesma regra, impondo-se seja observado o
regime de separagéo obrigatdria, sendo o homem maior de sessenta anos ou
a mulher maior de cinquenta. Precedentes. 2. A ratio legis foi a de proteger o
idoso e seus herdeiros necessarios dos casamentos realizados por interesse
estritamente econémico, evitando que este seja o principal fator a mover o
consorte para o enlace. 3. A Segunda Sec¢éo do STJ, seguindo a linha da
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Stmula n.° 377 do STF, pacificou o entendimento de que "apenas 0s
bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, e desde
gue comprovado o esforco comum na sua aquisicdo, devem ser objeto
de partilha" (EREsp 1171820/PR, Rel. Ministro Raul Arauljo, Segunda
Secéo, julgado em 26/08/2015, DJe 21/09/2015). 4. Nos termos da norma, o
prémio de loteria € bem comum que ingressa na comunh&o do casal sob a
rubrica de "bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de
trabalho ou despesa anterior" (CC/1916, art. 271, II; CC/2002, art. 1.660, II).
5. Na hipétese, o prémio da lotomania, recebido pelo ex-companheiro,
sexagenario, deve ser objeto de partilha, haja vista que: i) se trata de bem
comum que ingressa no patriménio do casal, independentemente da
afericdo do esforco de cada um; ii) foi o proprio legislador quem estabeleceu
areferida comunicabilidade; iii) como se trata de regime obrigatorio imposto
pela norma, permitir a comunh&o dos aquestos acaba sendo a melhor forma
de se realizar maior justica social e tratamento igualitario, tendo em vista
que o referido regime nédo adveio da vontade livre e expressa das partes; iv)
a partilha dos referidos ganhos com a loteria ndo ofenderia o desiderato da
lei, j& que o prémio foi ganho durante a relacdo, n&o havendo falar em
matriménio realizado por interesse ou em unido meramente especulativa. 6.
Recurso especial parcialmente provido. (REsp 1689152/SC, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 24/10/2017, DJe
22/11/2017) (grifos néo originais).

Conforme destaca-se do presente julgado, de relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomao, este argumentou sob o entendimento da segunda turma do STJ, que
pacificou seu entendimento a favor da aplicagcdo da sumula e da comprovacao do
esforco comum dos cbénjuges para legitimar a divisdo dos bens.

A partir das consideracdes feitas pela jurista, bem como pela jurisprudéncia,
coadunando-se com as mesmas, a autora Leticia Franco Maculan Assumpcéo (2015),
dispde que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no sentido da
aplicabilidade da referida sumula, mesmo apdés a vigéncia do Codigo Civil, entendendo
que é pertinente a partilha do patriménio adquirido de forma onerosa na constancia
do matrimdnio, corroborando-se com o principio da solidariedade e com a finalidade
de evitar o enriguecimento ilicito.

Dimas Messias de Carvalho (2018), também adepto a corrente da
aplicabilidade da sumula, aduz que por razdo desta, 0o regime de separacdo
obrigatdria de bens néo é absoluto, visto que os bens auferidos de forma onerosa
através de esforco de ambos os conjuges se comunicam, j4 que, se adquirido em
nome do casal, torna-se um condominio. Ainda explicita o doutrinador, que ha uma
acao propria para requerer os bens decorridos do esforco comum, sendo ela a acéo
de reconhecimento de aquesto, ndo explicita na lei, combinada com partilha de bens.

N&o findam as posicdes a favor da aplicabilidade da sumula, nos citados

autores, nem mesmo na jurisprudéncia, visto que esta é uma problematica que vem
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se “arrastando” por anos no ordenamento juridico brasileiro. A partir de agora, seréo
examinados 0s posicionamentos contra a aplicacdo da sumula 377.

Esclaregca-se, portanto, que existem orientagdes no sentido de afastar a
aplicabilidade e por via de consequéncia a vigéncia da Sumula n°® 377. Especialmente
pela justificativa do Novo Caodigo Civil, que como destacada a autora Silmara Juny
Chinelato (2004, p. 293): “se o teor do art. 259 do Cédigo Civil de 1916 nao foi repetido
no novo Cdédigo, parece que a Sumula 377 ja ndo tem razdo de ser”.

Essa outra corrente, entdo, argumenta sua inaplicabilidade a partir da vigéncia
do Caodigo Civil de 2002, alegando que com a referida sumula, passa-se a existir
apenas um regime de separacdo de bens. De acordo com Francisco José Cabhali

citado por Kuranaka (2014, p. 11):

A separacdo obrigatdria passa a ser um regime de efetiva separacéo de bens,
a excecdo deve ser feita se comprovado esforco comum dos cénjuges para
a aquisicdo dos bens. [...] destoa do sistema, em que cada regime tem suas
caracteristicas nitidas, e o da separacao implica ndo se comunicarem os bens
adquiridos. Ora, aplicando-se a regra do art. 259, ocorre o seguinte
absurdo: embora os nubentes hajam declarado, no pacto antenupcial,
gue escolhem o regime da separacéo de bens, na realidade estardo se
casando pelo regime da comunhdo parcial, a menos que reiterem que
também os adquiridos ndo se comunicam. Portanto, na escolha do regime
da separagdo absoluta se faz mister duas declaracdes: que os nubentes
escolhem o regime da separacgéo de bens; e que os bens aquestos também
ndo se comunicardo. (grifos ndo originais).

No mesmo sentido, Rodrigues citado por Samuel Alvarenga Goncalves (2007),
posiciona-se no sentido da aplicacdo da sumula apenas nos casos do regime da
separacao convencional, pois nesse regime, expressa o autor, que seria assegurada
a incomunicabilidade dos bens adquiridos na constancia do casamento, tendo em
vista que foi essa a opcdo dos nubentes ao tempo do matrimdénio. Mas, impor a
incomunicabilidade de maneira cega aqueles que ndo puderam optar, isto €, ao
regime de separacgao legal, caracteriza-se uma indevida ingeréncia do Estado e uma
agressao aos valores constitucionais que permeiam o casamento.

Conforme o entendimento supra, a Siumula, como pode-se inferir da sua propria
leitura, € restritiva ao regime de separacdao legal de bens, portanto, se a intencéo fosse
abranger o género de separacdo de bens, certamente, sua redacdo nao teria se
limitado & espécie da separacgéo legal.

Brilhantemente, Kelly Goncgalves Primo (2012), sobre a incoeréncia visualizada

dentro do proprio Cédigo Civil de 2002 em relacdo ao regime de separacao de bens,
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ressalta ainda que a edicao da ora analisada sumula, decorrente das criticas relativas
a permissao do enriquecimento sem causa no regime de separacdo de bens, frustrou
a razdo de ser do artigo 1.641 do referido cédigo, ao dispor sobre a comunicacao dos
aguestos na separacéo legal, equiparando este regime ao da comunhao parcial de
bens.

Veja-se algumas jurisprudéncias dos tribunais brasileiros com relacdo ao
afastamento da simula 377, primeiramente do Tribunal de Justica de Minas Gerais e
logo apos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

EMENTA: APELACAO CIVEL - RETIFICAGCAO DE REGISTRO CIVIL -
CASAMENTO - REGIME DE BENS - PACTO ANTENUPCIONAL - REGIME
DE SEPARACAO CONVENCIONAL E ABSOLUTA DE BENS -
AFASTAMENTO DA SUMULA 377 DO STF - PREVALENCIA SOBRE O
REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS.
1. O regime da separacéo convencional e absoluta de bens afasta a aplicacéo
da Stmula 377 do Supremo Tribunal Federal.
2. O regime de separacdo convencional e absoluta de bens, constante em
pacto antenupcial, deve prevalecer sobre o regime da separacdo obrigatéria
de bens. (TIMG - Apelacdo Civel 1.0000.19.048708-2/001, Relator(a):
Des.(a) Carlos Henrique Perpétuo Braga, 192 CAMARA CIVEL, julgamento
em 18/07/2019, publicacdo da sumula em 24/07/2019)

APELACAO CIVEL. REGIME DE BENS DO CASAMENTO. SEPARACAO
LEGAL. NAO INCIDENCIA DA SUMULA 377 DO STF. PEDIDO DE
PARTILHA DE BENS. DESCABIMENTO. 1. Caso em que 0s recorrentes,
casados pelo regime da separacdo de bens imposto pela lei em face da
avancada idade do vardo ao tempo do enlace, pretendem esclarecer
cabalmente que vige a separacao total de bens, de forma a se esquivarem
de uma possivel interpretacdo, ndo desejada, acerca da comunhdo de
aguestos, com base na orientacdo consolidada ao tempo do regime anterior
na Sumula 377 do STF, que teve esteio no art. 259 do CC/16, nao reprisado
no CC/02. 2. Nao obstante isso, descabido o pleito de partilha de bens, visto
gue, com tal solugdo, resta assegurada aos interessados a titularidade dos
bens que registrados estdo no nome de cada um. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA, POR MAIORIA. (Apelacdo Civel, N°
70055655450, Oitava Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em: 10-10-2013).

Pode-se observar ao afastar a incidéncia da sumula, que os dois julgados
utilizam-se de justificativas diferentes, demonstrando que ndo ha uma posi¢cédo
pacifica, mas sim interpretacdes diversas sobre o mesmo tema. A primeira
jurisprudéncia, se justifica através da prevaléncia do pacto antenupcial, ja a segunda,
pela revogacédo do artigo 259 do Codigo de 1916, que assegura as partes a titularidade
individualizada dos bens, ambas decididas pela ndo aplicacdo da simula 377 do STF.

Recentemente, também foi editado o Provimento 08/2016, da Corregedoria
Geral da Justica do Tribunal de Justica de Pernambuco (PERNAMBUCO, 2016), no
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mesmo sentido da jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais, citada
anteriormente. Jones Figueirédo Alves (2016, p. 02) cita uma de suas determinacdes:
a) no regime de separacao legal ou obrigatdria de bens, na hipétese do art.
1.641, inciso 11, do Cédigo Civil devera o oficial do registo civil cientificar os
nubentes da possibilidade de afastamento da incidéncia da Siimula 377 do
STF, por meio de pacto antenupcial e, b) o oficial do registro esclarecera
sobre os exatos limites dos efeitos do regime de separacdo obrigatdria de

bens, onde comunicam-se os bens adquiridos onerosamente na constancia
do casamento. (Artigo 1°).

Zeno Veloso expde sua opinido, que data vénia, considera-se a mais correta
apos todas as tratativas sobre o conteddo sumular, alegando ser possivel o
afastamento da aplicacdo da sumula 377 do STF, pelo fato de sua matéria ndo ser de
ordem publica e sim relativa & disponibilidade de direitos. E ainda menciona nomes
integrantes de um extraordinario grupo, denominado Confraria de Civilistas
Contemporaneos, confraria esta composta por mais de trinta juristas, dentre eles
Tartuce, Toscano, Mario Delgado, Catalan, Simé&o, Pablo Malheiros, Stolze, dentre
outros, pretendendo obter o posicionamento deles apds sua posi¢cdo. (TARTUCE,
2016)

Flavio Tartuce (2016, p. 02-03) entdo, expressa o posicionamento dele e dos

membros da confraria, explanando:

Estamos total e unanimemente filiados a opinido de Zeno Veloso, levando-se
em conta a opinium daqueles que se manifestaram no nosso grupo. De inicio,
sem duavida, a Sumula 377 do STF — do remoto ano de 1964 —, traz como
conteldo matéria de ordem privada, totalmente disponivel e afastada por
convencao das partes, ndo s6 no casamento, como na unido estavel. (...) Em
suma, Mestre Zeno Veloso, sim, podem o0s nubentes, atingidos pelo art.
1.641, inciso Il, do Cédigo Civil, afastar, por escritura pUblica, a incidéncia da
Sumula 377. Acreditamos que tal afastamento constitui um correto
exercicio da autonomia privada, admitido pelo nosso Direito, que
conduz a um eficaz mecanismo de planejamento familiar, perfeitamente
exercitavel por forca de ato publico, no caso de um pacto antenupcial (art.
1.653 do CC/2002). (grifos ndo originais).

Neste contexto, por razdo das particularidades e divergéncias acerca da
sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, dentro de tudo discorrido no presente
trabalho, a mesma merece ser afastada do ordenamento juridico brasileiro, uma vez
gue vigora ha mais de cinco décadas sem nenhuma revisdo, sendo a presente
realidade social e juridica completamente distinta da época de sua edicéo, violando
indiretamente o Codigo Civil de 2002, aléem de ferir principios constitucionais e

norteadores dos regimes de bens. Em consequéncia, a ndo aplicacdo da sumula,
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representa o correto proposito dos principios elencados nesse trabalho, em especial
o exercicio da liberdade de escolha e da autonomia privada, razdo de ser do nosso

estado democratico de direito.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

No ordenamento juridico pétrio, temos alguns regimes de bens, indicados pelo
Caodigo Civil, quando do casamento. Esses regimes, sdo baseados em alguns
principios do direito, constitucional e de familia, que devem ser utilizados e
respeitados, pois sao eles extremamente importantes do ponto de vista hermenéutico.

Tendo em vista os diversos regimes de bens, aos nubentes, portanto sao dadas
opcOes para sua livre escolha. Porém, como toda regra comporta excecdes, neste
caso nao seria diferente, sendo o regime da separacdo de bens uma dessas
excecdes, acompanhado da entdo sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, trazendo
a problemética enfrentada pelo presente trabalho.

A letra da lei trazida pela lei, codigo civil, é clara ao elencar as hipéteses em
gue sera aplicado o referido regime, contudo com a edi¢do da Sumula 377 do STF,
surgiram vérias divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias, o que pdde ser observado
também nos citados julgados.

O regime da separacéao legal de bens, elencado no Cdédigo Civil de 2002, e a
sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, decorrente da interpretacdo do artigo 259,
também do Cédigo Civil, porém de 1916 e editada no ano de 1964. Logo, ja podemos
observar uma discrepancia entre a data da edicdo da sumula com o tempo que
vivencia-se hoje, no ano de 2019, que sdo mais de cinco décadas. Dado que em todas
essas décadas, ndo fora feita nenhuma edicdo no conteddo sumular, torna-se a
sumula desatualizada perante o presente cenario juridico, consequentemente,
diversos e infindaveis sdo os entendimentos a respeito da separacdo obrigatéria de
bens e a aplicabilidade da Sumula 377 do STF.

AplOs analisadas todas as posicoes e divergéncias sobre a referida
aplicabilidade, pactuamos pela ndo aplicacdo da sumula, uma vez que a mesma vai
contra as disposi¢cdes do Cddigo Civil de 2002, lei que estabelece as diretrizes que
devem ser respeitadas acerca do regime de bens. A simula ndo mais tem razao de
ser, afinal, ndo haveria l6gica aplica-la tendo em vista que a mesma segue orientacédo
do revogado cédigo, sendo que o atual esta em vigéncia e deve ser utilizado quando
surgirem conflitos envolvendo suas disposi¢cfes, além do fato da desatualizacéo,

como ja mencionado anteriormente.
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Resta claro que houve uma grande evolucao tanto por parte da doutrina quanto
pela jurisprudéncia, resgatando a importancia da prevaléncia dos varios principios
retromencionados, em especial o da autonomia da vontade, bem como da dignidade
humana, em detrimento de meros aspectos patrimoniais. Evidenciando a tendéncia a
priorizacdo da condicdo humana sobre a mera consideracao da interpretacéo fria da
lei, no caso em tela, da sumula.

Portanto, podemos inferir que atualmente vivemos em novos e atualizados
tempos, marcados pela valorizagdo existencial dos sujeitos, no cenério do estado
democratico de direito, motivo pelo qual merece a sumula ora analisada ser afastada,

visto que sua vigéncia traz desarmonia ao ordenamento juridico brasileiro.
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4 CONCLUSAO

Considerando tudo que foi exposto ao longo do presente trabalho, mediante
exposicao de jurisprudéncias e doutrinas, torna-se necessario evidenciar alguns
pontos principais.

O regime de bens, como “estatuto patrimonial dos consortes”, € obviamente
uma decorréncia do matrimbnio. Levando isto em consideracdo, temos que o
casamento também possui reflexos patrimoniais, ndo s6 pessoais, 0 que justifica a
escolha pelos nubentes de um dos regimes, pautados no Codigo Civil e nos
diversos principios, bases do ordenamento juridico e norteadores dos regimes de
bens.

A liberdade para definicdo do regime que vigorara quando do casamento, €
ampla, visto que o referido codigo, elenca diversas op¢des. Mas relativizando essa
liberdade, temos o regime da comunhao parcial, também denominado de regime
legal, imposto quando ndo convencionado, nulo ou ineficaz o pacto antenupcial e
especialmente o da separacéo legal de bens.

No contrassenso, a lei tolhe a liberdade de escolha relativa ao regime da
separacdo obrigatoria de bens. Este regime, previsto no artigo 1.641 do Cdédigo
Civil, sera aplicado quando os nubentes infringirem algumas das tratativas
elencadas no artigo 1.523 também do referido codigo, isto é, nas causas
suspensivas, 0s que necessitarem de autorizagao judicial para se casar, ou, ainda,
dos maiores de setenta anos.

Todavia, o0 Supremo Tribunal Federal ao editar a Sumula 377, tendo por base
o artigo 259 do antigo Caédigo Civil, ocasionou diversos conflitos jurisprudenciais e
doutrinérios.

Portanto, para responder ao problema de pesquisa do presente trabalho, é
de extrema importancia entender que, mesmo com entendimentos ja firmados,
inclusive pelo Supremo Tribunal de Justica, a questdo relativa a sumula ndo é
pacifica, tornando-se inesgotaveis os argumentos e formas de analisar o problema
proposto. Mas referida sumula, ndo merece ser aplicada, pois a mesma viola
indiretamente o Codigo Civil de 2002 e ignora principios norteadores dos regimes
de bens.

Com relacdo ao objetivo principal proposto, foi possivel alcanca-los, a
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medida que se realizou o estudo meticuloso a respeito do regime ao qual se choca
com a sumula em nosso estado democratico de direito, desde a analise
principioldgica, da letra da lei, bem como da jurisprudéncia dominante no
ordenamento juridico atual.

Nesse sentido, € importante ressaltar que a orientacdo principiolégica e
doutrindria foram de suma importancia para concluir pela improcedéncia do
entendimento sumulado pelo STF. Apesar de parte da doutrina e jurisprudéncia,
entenderem pela aplicabilidade, baseadas na finalidade de evitar o enriquecimento
ilicito, em consonancia com o Cdédigo Civil de 2002, o regime da separacdo
obrigatéria de bens ndo deve permitir a comunicagcdo dos aquestos, sendo essa a
Unica interpretacdo que ndo extrai do ordenamento juridico a sistematicidade que
Ihe pertence.

Diante do exposto, também ¢é relevante destacar, que o estudo sobre o
presente assunto possibilita a ampla observacdo sobre os argumentos e
justificativas, estabelecidas por juristas, doutrinadores, tribunais, pelo Superior
Tribunal de Justica e até mesmo pelo préprio Supremo Tribunal Federal, acerca de
conflito entre normas e sumulas, utilizando-se de diversas interpretacdes para

aplicacao do direito.
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