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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo demonstrar hipéteses de afastamento da Sumula
377 do Supremo Tribunal Federal, pois sua edicdo ocorreu em 1964 na vigéncia do Cédigo
Civil de 1916, sendo que seus efeitos ainda persistem no novo Cédigo Civil de 2002. Dessa
forma, o regime da separacdo obrigatéria, que tem por objetivo a protecdo patrimonial dos
nubentes inseridos no rol do artigo 1.641 do CC/02, est4d sendo equiparado ao regime da
comunhdo parcial, onde os bens adquiridos apés o casamento sdo partilhados. Regime
este, que nao necessita de pacto antenupcial, pois € o regime supletivo do atual Codigo
Civil. Para tanto, com for¢a no principio da autonomia da vontade das partes, o intuito &
demonstrar que a celebrag&o de pacto com o objetivo de afastar o Verbete supracitado, mas
mantendo o regime da separacdo, ndo viola nenhuma normal legal, pelo contrario, faz

cumprir o que esta descrito no dispositivo da lei.

Palavras-chave Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal; pacto antenupcial; principio da

autonomia da vontade das partes; regime de bens.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata sobre a ineficacia da Sumula n.° 377 editada pelo
Supremo Tribunal Federal em 1964, utilizando como referéncia os artigos 258 e 259
do Cddigo Civil de 1916 e, até os dias de hoje, continua vigorando mesmo com o
novo Cédigo Civil de 2002.

Na andlise dos casos concretos, se percebe que a Sumula produz efeitos na
esfera patrimonial daquelas que ndo escolheram o seu regime de bens e deviam

estar protegidos por um verdadeiro regime da separacéo de bens.

Com relagéo aos incisos | e lll do artigo 1.641 do Cddigo Civil, devido ao
nosso ordenamento Juridico contemplar o principio da Mutabilidade do Regime de
Bens, se percebe que estes estdo melhores assegurados pela lei, pois podem
alterar o regime de bens com pedido motivado ao juizo apds a cessacao do motivo

que ensejou o regime obrigatdrio.

Ja no caso dos maiores de 70 anos, previsto no inciso Il do mesmo artigo
citado, se percebe que ndo podem alterar o regime de bens obrigatério, ficando

expostos a riscos patrimoniais.

Dessa forma, o objetivo desta monografia € demonstrar as hip6teses de
afastamento do Verbete 377 do STF, tanto por pacto antenupcial, quanto pela

moderna compreensao unificada recentemente pelo Superior Tribunal de Justica.

Para tanto, comecaremos abordando sobre o instituto do casamento, por ser
a base dos estudos e encontrar regras que serdo utilizadas como fundamentos nos

demais capitulos.

Em seguida, sera analisado detalhadamente os regimes de bens previstos no
nosso ordenamento juridico, pois apenas com a andlise e o entendimento de cada
um, poderemos perceber os motivos que levaram o legislador escolher o regime da
separacao para ser o obrigatorio em casos especificos, e também, como a Sumula

modifica os efeitos desejados pelo artigo 1.641 do Cadigo Civil.

Para finalizar, sera falado sobre o regime da separacéo obrigatéria abordando
os aspectos do Verbete 377 do STF e seu possivel afastamento tanto pela
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celebracdo de pacto antenupcial, como pelo moderno entendimento unificado pelo
Superior Tribunal de Justica.

O material utilizado para escrever essa monografia foi colhido por meio de
uma extensa pesquisa bibliografica e documental que serdo citadas ao longo do

trabalho.
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2 DO CASAMENTO

O casamento € a base das discussbes sobre o presente tema, o que torna

essencial a apresentacéo das peculiaridades de tal instituto.

A seguir, neste capitulo, sera abordado rapidamente a conceituacdo, a
natureza juridica, as caracteristicas, as finalidades, o reconhecimento da unido
homoafetiva e sua equiparagdo com o instituto do casamento, bem como outras

formalidades.
2.1 Conceito

Conceituar o instituto do casamento nao é tarefa facil. Tal dificuldade encontra
respaldo nas mudancas ocorridas na sociedade ao longo do tempo, o que sera

demonstrado com a visao de diferentes doutrinadores.

Primeiramente, o autor Lafayette Rodrigues Pereira, define o instituto civil do
casamento como: “O casamento € um ato solene pelo qual duas pessoas de sexo
diferente se unem para sempre, sob promessa de reciprocidade fidelidade no amor e

da mais estreita comunh&o de vida™?.

E facil perceber que a relacédo conjugal ndo esta estritamente ligada entre
pessoas do mesmo sexo. Atualmente a entidade familiar abrange a unido de
pessoas homossexuais, 0 que pode ser embasado pela resolu¢cdo publicada pelo
Conselho Nacional de justica, onde obriga os cartérios de todo o pais a celebrar o
casamento civil e converter a unido homoafetiva em casamento. Além do mais, o

Supremo Tribunal Federal, demonstra ser favoravel ao tema em suas decisdes.

Outro problema presente nas definicbes de alguns autores € a mencao de
filhos, pois ndo é fator essencial para constituir o casamento. A falta de filhos ndo
afeta o matriménio, caso contrario, pessoas de idade avancada ou por problemas

relacionados a salde, ndo poderiam casar?.

1 PEREIRA, Lafayette Rodrigues apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito
de Familia. 2009, p. 203.

2 GONCALVES, Carlos Raoberto. Direito Civil, 3 esquematizado: responsabilidade civil, direito de
familia, direito das sucessées. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 364.
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Essa mencao esta presente na definicdo de Clévis Bevilaqua, como pode ser

visto:
O casamento é um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma
mulher se unem indissoluvelmente, legalizando por ele suas relacdes

sexuais, estabelecendo a mais estreita comunhdo de vida e de interesses, e
comprometendo-se a criar e a educar a prole, que de ambos nascer3.

Este autor, além de citar a necessidade de criar e educar filhos, trata o
casamento como indissolavel, porém, a qualguer momento estes efeitos podem ser

dissolvidos.

Por fim, utilizando como base os preceitos do Cadigo Civil de 2002, podemos
conceituar o casamento como a uniéo entre duas pessoas que desejam compartilhar
a vida em familia, caracterizada pela igualdade de direitos e deveres e submetendo-

se aos encargos familiares.

Nesse sentido, conceituamos o casamento como a base familiar pela qual
duas pessoas nos termos da lei, se unem para viver em comunhao de vida, ou seja,
compartilhar os deveres reciprocos, dar assisténcia e suporte ao companheiro, com
0 objetivo ou ndo de procriar. Por tais razfes, tal instituto é de extrema importancia

para 0 nosso direito civil.

2.2 Natureza Juridica

BN

Quanto a natureza juridica do casamento, podemos citar trés posicoes

doutrinarias que conflitam entre si.

A primeira delas é a teoria classica ou individualista, onde afirma que o

s

matriménio € um contrato, dependendo apenas da vontade das partes para ser

valido e eficaz. Carlos Roberto Gongalves explicou o nascimento da teoria:

A concepcao classica, também chamada individualista ou contratualista,
acolhida pelo Codigo de Napoledo e que floresceu no século XIX,
considerava o casamento civil, indiscutivelmente, um contrato, cuja validade
e eficacia decorreriam exclusivamente da vontade das partes. A Assembleia
Constituinte, instalada apdés a eclosdo da Revolucdo Francesa de 1789,
proclamou “/a loi ne considere le mariage que comme um contrat civil™.

3 BELVILAQUA, Clévis apud GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit. 2009, p. 108
4 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., 2017, p. 365.
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by

A segunda corrente surgiu em oposicdo a primeira, sendo chamada de
institucionalista ou supraindividualista. Essa corrente doutrinaria diz ser o casamento
uma instituicdo social pelo qual os nubentes se subordinam aos preceitos ja

regulados pela Lei.

As afirmacdes da segunda corrente estdo presentes nos dizeres do
doutrinador Silvio Rodrigues, que afirma: “a feicdo de um ato complexo, de natureza
institucional, que depende da manifestacdo livre da vontade dos nubentes, mas que

se completa pela celebracgado, que é ato privativo de representante do Estado”>.

Por dltimo, surgiu a teoria mista ou eclética considerando o casamento tanto
um contrato, quanto uma instituicdo. Para esta corrente o tema em questao seria um
contrato especial de direito de familia. Em seu livro, Flavio Tartuce define como: “O
casamento é uma instituicdo quanto ao conteudo e um contrato especial quanto a

formacao’.

Complementamos que a ultima teoria apresentada € a mais utilizada nos dias
de hoje, visto que prioriza a vontade das partes e ndo se prende a dizer que o
casamento é um contrato puro, mas na verdade um ato complexo que visa a

comunhao plena de vida, algo muito além do mero direito patrimonial.
2.3 Principios do casamento

O Direito Matrimonial possui trés principios especificos que sdo fundamentais

para constituicdo do casamento na forma da lei.

7

O Principio da Monogamia é uma das causas capazes de gerar nulidade
absoluta do casamento. A impossibilidade da pessoa ja casada contrair novo
matrimonio esta presente no art. 1.521, VI, do Cddigo Civil, e encontra explicacao
pela doutrina no fato de uma relagéo poligamica ndo acontecer uma entrega matua e

uma comunhdo de vida, como ocorre em uma relagao singular.

O Principio da Liberdade de escolha afirma que obrigatoriamente deve existir

0 consentimento entre as partes para ocorrer o matrimoénio. De fato, se a vontade de

5 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 6, p. 21-22.
6 TARTUCE, Flavio. Manual do Direito Civil: volume Unico. 5 ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 878.
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uma das partes estiver viciada, ndo estara presente um dos requisitos principais do

casamento.

O Principio da Comunhéo plena de vida se baseia na igualdade de direitos e

deveres dos conjuges. Flavio Tartuce define este principio como:

Retirado do art. 1511 do CC/2002, segundo o qual "o casamento estabelece
comunh&o plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges”. Tal regramento pode ainda ser retida do art. 1565 do CC, ao
enunciar que “pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da
familia””.

Isto posto, a instituicdo do casamento sera regida por esses trés principios, o
da liberdade de escolha, o da comunhédo plena de vida e o da monogamia, caso

contrario ndo seguird os requisitos presentes na Lei brasileira.
2.4 Caracteristicas do Casamento

O instituto do casamento possui algumas caracteristicas que merecem ser

ressaltadas.

Uma caracteristica importante € a solenidade do ato matrimonial, que constitui

as formalidades e regras determinadas pela lei.

O casamento e o testamento constituem os dois atos mais repletos de
formalidades do direito civil, devido & sua reconhecida importancia.
Destinam-se elas a dar maior segurancga aos referidos atos, para garantir a
sua validade e enfatizar a sua seriedade. Destaca-se a formalidade da
celebracdo, presidida pelo representante do Estado que, depois de ouvida
aos nubentes a afirmacdo de que pretendem casar-se por livre e
espontanea vontade, declara efetuado o casamento mediante palavras
sacramentais (CC, art. 1535). As formalidades exigidas constituem
elementos e estruturais do casamento, cuja inobservancia torna o ato
inexistente®.

As normas regulamentadoras sdo de ordem publica, ou seja, ndo podem ser
afastadas pela vontade das partes, garantindo uma melhor organizagao social e
maior seguranca para 0os nubentes.

Ipso facto, ndo podem ser derrogadas por convenc¢des particulares. Com
efeito, 0 casamento é constituido de um conjunto de normas imperativas,

cujo objetivo consiste em dar a familia, uma organizacdo social moral
compativel com as aspiracées do Estado e com a natureza permanente do

7 TARTUCE, Flavio. Manual do Direito Civil: volume Unico. 5 ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 879.
8 GONCALVES, Carlos Raoberto, op. cit., 2017, p. 366.
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homem, definidas em principios insculpidos na Constituicdo Federal e nas
leis civis®.

Impde uma comunh&o de vida, onde ambos os conjuges possuem igualdade
de direitos e deveres, como exemplo do dever de fidelidade. Nas palavras de Carlos
Roberto Gongalves:

Implica necessariamente unido exclusiva, uma vez que o primeiro dever
imposto a ambos os cbnjuges no art. 1566 do mencionado diploma é o de
fidelidade reciproca. A aludida comunhdo esta ligada ao principio da
igualdade substancial, que pressupde o resto a diferenca entre os cénjuges
e a consequente preservacdo da dignidade das pessoas casadas. Em
complemento, dispbe o art. 1565 do novo Cddigo que, por meio do

casamento, “homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de
consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia” 0.

N&o representa unido permanente, pois o casamento pode ser dissolvido pelo
divércio. Cabe ressaltar, que a Emenda Constitucional de 66/2010 modificou o 86°
do artigo 226 da Constituicdo Federal, permitindo que o casamento seja dissolvido

sem a necessidade do prazo até entdo requisito obrigatorio.

A Constituicdo Federal exige o casamento entre homem e mulher, néo
permitindo a diversidade de sexos. Porém, com o0 reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar pelo nosso Superior Tribunal Federal, ocorreu o
afastamento deste requisito sendo admitido o casamento homoafetivo. Também
podemos embasar tal decisdo, com o parecer do Superior Tribunal de Justica e pelo

Conselho Nacional de Justica.

Por ultimo, permite a liberdade de escolha dos nubentes, sendo requisito

necessario a afirmacgéo de que pretendem se casar por livre e espontanea vontade.

Ademais, a presenca dessas caracteristicas € obrigatéria, caso contrario, o

casamento podera concorrer em nulidade ou anulabilidade.
2.5 Finalidade do casamento

A principal finalidade do casamento € a comunh&o plena de vida, o que pode

ser perfeitamente demonstrado por Carlos Roberto Gongalves:

Sem duvida, a principal finalidade do casamento é estabelecer uma
comunhdo plena de vida, como prevé o art. 1511 do Cédigo Civil de 2002,

9 GONCALVES, Carlos Raoberto, op. cit., 2017, p. 366.
10 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., 2017, p. 367.
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impulsionada pelo amor e afeicdo existente entre o casal e baseada na
igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges e na mutua assisténcia”’11.

Outra finalidade do casamento € a procriacdo, porém nao constitui requisito
obrigatdrio, visto os casos de pessoas com impossibilidade de reproducéo devido a
idade avancgada ou até mesmo problemas nas fung¢fes bioldgicas.

Ainda, alguns doutrinadores enfatizam o Amor Fisico como finalidade do
casamento, sendo uma forma de legalizar as relagbes sexuais do casal. Porém, para
a corrente majoritaria, estes dizeres atentam contra a dignidade do instituto, pois o

casamento € algo muito mais complexo e profundo do que apenas o lado sexual.

Assim, dentre as finalidades do casamento, a que se destaca € a comunhao
plena de vida, que inclui dar amor, afeto, assisténcia reciproca, partilhar os mesmo
interesses e sentimentos. Além disso, também garante a existéncia de uma
igualdade de direitos e deveres, que devem ser respeitos acima de tudo. Com
relacdo as outras finalidades, como procriacdo, satisfacdo sexual, entre outros,
ressaltamos ser algo em segundo plano, ndo tdo necessario e importante quanto

uma comunhao plena de vida.
2.6 Do reconhecimento da unidao homoafetiva

A unido estavel é um instituto bem semelhante ao do casamento, sendo

ambos uma forma de entidade familiar.

O nosso Codigo Civil reconhece como unido estavel as relagbes de
convivéncia publica, continua e duradoura, com o objetivo de constituir familia e

obedecendo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia.

Ocorre que o texto da lei especifica que a unido necessariamente deve ser
entre um homem e uma mulher. Assim, ficaram excluidos as relagcbes homoafetivas,

sendo estas equiparadas a uma sociedade de fato e ndo a uma entidade familiar.

Depois de muitas discussbes, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que a
ndo equiparacdo da unido homoafetiva a unido estavel era uma afronta contra

principios fundamentais da nossa Constituicdo Federal, e de fato, causava seérios

11 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., 2017, p. 368.
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problemas em casos de pensdo por morte, casos sucessorios e até mesmo pensao

alimenticia.

Embasando sua decisdo nos Principios da Igualdade, Liberdade e Dignidade
da Pessoa Humana, todos reconhecidos pela Constituicdo Federal, o Supremo
julgou a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132 com o objetivo de reconhecer a
unido homoafetiva como entidade familiar, o que garantiu os direitos e a protecao

familiar dessa parcela da sociedade.

Com o reconhecimento pela nossa Corte maxima, outros tribunais passaram
a adotar o mesmo entendimento, o que se tornou um grande passo para a
diminuicdo do preconceito e de discriminacdes no Brasil, garantindo os mesmos
direitos da unido heteroafetiva para a homoafetiva e encerrando os debates sobre 0

tema.
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3 DOS REGIMES DE BENS

O minucioso estudo dos regimes de bens previstos no Cédigo Civil de 2002 é

imprescindivel para dar inicio as discussfes sobre o0 presente tema.

Inicialmente, no que diz respeito ao conceito, entende-se por regime de bens

0 conjunto de normas que orientam as relagbes patrimoniais entre 0s coOnjuges.
Assim, nas palavras de Carlos Roberto Gongalves:

Regime de bens é o conjunto de regras que disciplina as relacdes

econdmicas dos cOnjuges, quer entre si, quer no tocante a terceiros,

durante o casamento. Regula especialmente o dominio e a administracao

de ambos ou de cada um sobre os bens anteriores e os adquiridos na
constancia da unido conjugal®?.

O regime de bens estd amparado por alguns principios fundamentais,
cabendo enfatizar cinco deles: o principio da mutabilidade justificada do regime de
bens, o principio da variabilidade, o principio da liberdade de escolha do regime de
bens, o principio da preservacdo do patrimoénio familiar e o principio da imediata
vigéncia do regime de bens. Interessante, pois, explicar brevemente o que consiste
cada um dos componentes dessa base principioldgica.

O principio da mutabilidade justificada do regime de bens trata da
possibilidade de mudanca do regime de bens a qualguer momento, desde que sejam

respeitados os requisitos previstos no art. 1.639, § 2°, do Cédigo Civil.

Voltando ao Cdédigo passado, de 1916, observa-se que nédo era possivel
alterar o regime de bens, sendo ele imutavel. Com a chegada do novo Cadigo Civil,
em 2002, houve uma inovagéao, permitindo que as partes, em pedido fundamentado
ao Juizo, solicitassem a mudanca do regime de bens desde que o magistrado
entendesse que essa alteracdo fosse fundamentada por motivos relevantes e que

nao viesse a comprometer direitos de terceiros.

A imutabilidade do regime de bens, caracteristica do diploma anterior, ja era
duramente criticada a época. Nas palavras de Orlando Gomes:
O Direito de Familia aplicado, isto é, o que disciplina as relacbes

patrimoniais entre os cénjuges, ndo tem o cunho institucional do Direito de
Familia puro. Tais relacdes se estabelecem mediante pacto pelo qual tém

12 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., 2017, p. 719.
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os nubentes a liberdade de estipular o que lhes aprouver. A prépria lei pde a
sua escolha diversos regimes matrimoniais e ndo impede que combinem
disposicbes proprias de cada qual. Por que proibir que modifiquem
clausulas do contrato que celebraram, mesmo quando o acordo de
vontades é presumido pela lei?13.

Dessa forma, a inovacéo trazida pelo novo Codigo foi de extrema importancia

para o amadurecimento da autonomia da vontade no ambito do Direito de Familia.

Criteriosamente falando, o pedido fundamentado para alteragéo do regime de
bens é aquele que apresenta um motivo capaz de ensejar ao juiz a necessidade de
dar procedéncia ao pedido, necessitando ainda estar expressa a boa-fé do casal e
sendo imprescindivel que ndo prejudique nenhum terceiro dependente do atual
regime. Para n&o ficar abstrato, € o caso de um casamento com o regime da
comunhao universal de bens, que ndo permite constituir sociedade. N&o obstante o
pedido estar bem fundamentado, devera ser analisado se € o caso de boa-fé, pois a
mudanca de regime podera prejudicar terceiros gue possuem negaocios juridicos com
as partes, visto que a alteracdo de regime retroage desde a data do casamento, 0
que podera resultar em confusdo patrimonial e perda de garantia de satisfacdo de

crédito aos possiveis credores4.

JA o principio da variabilidade demonstra a possibilidade dos coénjuges
escolherem, no momento do casamento, entre as diversas espécies de regimes
previstas no diploma legal, ndo se prendendo a apenas uma opc¢éo e optando por
aguela que melhor garanta os seus direitos. No ordenamento juridico patrio estao
previstos quatro regimes de bens que o0s noivos, no ato de celebragdo do
matrimoénio, poderdo escolher: o regime da comunhdo parcial, o regime da
comunhdo universal, o regime da participacao final dos aquestos e o0 regime da

separacao de bens.

O préoximo principio, referente a liberdade de escolha do regime de bens,
aduz que os noivos podem gozar de sua autonomia privada para escolher o que for
melhor para ambos, ndo devendo o Estado interferir, salvo nos casos especificos da

Lei.

13 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14. Ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 174.
14 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil, v. 6. 7. Ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2017.
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Falando sobre o principio da preservacdo do patrimdénio familiar, este se
refere ao conjunto de protecdes presentes no Codigo Civil para proteger os bens dos
cobnjuges e de seus filhos. E o caso da necessidade de outorga ou autorizagdo do
outro companheiro para vender um bem imdvel. Essa proibicdo visa garantir a
seguranca do matrimdnio de ambos, evitando possiveis fraudes ou a desconstituicao
dos bens por apenas uma parte. Cabe ressaltar que, no regime de separacao
absoluta de bens ou no caso de existéncia de previsdo no pacto antenupcial

celebrado, ndo sera necessaria a autorizacdo para alienacao do bem.

Por fim, quanto ao principio da imediata vigéncia do regime de bens, como ja
aduz o préprio nome, 0 regime passa a vigorar a partir da data do casamento.
Mesmo que haja uma unido estavel anterior, com posterior celebracdo de
casamento, 0 regime de bens sera um, estabelecido do inicio ao fim da unido
estavel, e outro, da celebracdo do casamento em diante, evidentemente, apenas

caso os regimes escolhidos em cada instituto sejam distintos.

Antes de adentrar em cada tipo de regime de bens, devemos entender
resumidamente o regime legal supletivo, o obrigatério e a possibilidade de mudanca

de regime de bens mesmo apds o casamento.

Primeiramente, o regime legal supletivo no atual Codigo Civil de 2002 é o da
comunhao parcial de bens, conforme o artigo 1.640, escolha essa pelo legislador
que traduz extremo equilibrio e seguranca para os cénjuges. Cabe ressaltar que no
antigo Codigo Civil o regime supletivo era o da comunhd@o universal, fato que

comprometia bastante a seguranca patrimonial.

Assim, nos casos em que a lei ndo prever o regime de separacao obrigatoria
de bens, nos casos em que néo for feito pacto antenupcial ou caso ele seja nulo ou

ineficaz, o regime serd a comunhdo parcial de bens'®.

Seguindo, no regime legal obrigatdrio, trata-se dos casos em que a lei impde
0 regime de separacdo de bens, restringindo, assim, a autonomia privada dos
cbnjuges. Como exemplo, é possivel citar o caso da pessoa maior de setenta anos,
a qual obrigatoriamente deve seguir o regime de separagdo legal; essa restricao

15 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., 2017.



21

justifica-se porque, em tese, busca evitar o enriquecimento ilicito de um dos

cbnjuges em detrimento do outro.

Por fim, o novo Cdédigo Civil possibilita a mudanca do regime de bens desde
que com autorizacdo judicial em pedido motivado por ambos o0s cOnjuges. Assim,
com a sentenga que altere o regime de bens, todo o patrimbnio do casal sera
afetado, visto que sua eficacia é retroativa.

Observadas as caracteristicas gerais, em seguida serdo detalhados todos os

tipos de regimes de bens previstos no ordenamento juridico brasileiro.
3.1 Do regime da comunhé&o parcial de bens

Inicialmente, cumpre ressaltar que esta modalidade de regime é a forma
subsidiaria no ordenamento juridico patrio desde 1977; antes da entrada em vigor da

Lei n°® 6.515, naquele ano, o regime supletivo era o da comunhao universal de bens.

A tendéncia de substituir o regime total pelo parcial encontra
correspondéncia até mesmo fora do Brasil: em Portugal, o Codigo Civil de 1966
substituiu a comunhao geral pela comunh&o de adquiridos na condicdo de regime
supletivo, o que pode ser pensado como consequéncia das mudancas pelas quais a

sociedade passou nas Ultimas décadas?®.

O regime da comunhd&o parcial de bens valera nos casos em que nao houver
pacto antenupcial precedente a celebracdo do casamento ou sendo este nulo ou
ineficaz. Estéa previsto no caput do art. 1.640 do Cddigo Civil e, por ndo necessitar de
prévia convencdo dos nubentes, € a forma mais comum no nosso ordenamento
juridico.

O fato da maioria dos casais optarem por esse regime de bens pode estar
associado ao encantamento ou a visdo encantada do casamento, 0 que torna
desagradavel estabelecer uma conversa sobre divisdo patrimonial — e acaba sendo
contraditorio, diante da expectativa de unido eterna entre ambos. Ademais, o
desinteresse em estabelecer o referido pacto antenupcial também pode estar

relacionado simplesmente a inexisténcia de bens, tendo em vista que grande parte

16 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral. 7. ed. Coimbra: Almedina, 1997.
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dos nubentes esta iniciando a vida financeira e independente quando da celebracao

do matrimonio.

Superados os motivos de escolha, no regime da comunhéo parcial de bens,
considerado supletivo, comunicam-se 0s bens adquiridos onerosamente na
constancia do casamento, excluidos os patriménios pessoais, exclusivos, adquiridos
antes do casamento ou os recebidos a titulo gratuito independente de qualquer
vinculo temporal. Dessa forma, aduz Silvio Rodrigues:

Regime de comunhao parcial é aquele em que basicamente se excluem da
comunhao os bens que os cOnjuges possuem ao casar ou que venham a
adquirir por causa anterior e alheia ao casamento, como as doacdes e
sucessdes; e em que entram na comunhdo o0s bens adquiridos

posteriormente, em regra, a titulo oneroso. Trata-se de um regime de
separagdo quanto ao passado e de comunhéo quanto ao futurol’.

Para melhor entendimento: ocorre uma separagcao entre os bens adquiridos
antes do casamento, que sdo exclusivos, com o0s bens adquiridos ap6s o
casamento, que se tornam comuns independente de quem os adquiriu, ressalvado

0S casos em que recebidos de forma néo onerosa.

Nos casos de doagdo ou sucessao, 0s bens serdo excluidos da comunhéo
pelo fato de néo existir onerosidade. Para exemplificar, no caso de recebimento de
heranca por um dos cbnjuges, em uma futura partilha de bens, ndo sera objeto de

meacao.

Dessa forma, os bens que foram comprados com esfor¢o proveniente de um
bem partilhar, denominados bens sub-rogados, ndo se comunicam, pois impediria 0
cbnjuge de alienar o seu bem particular sob pena de se tornar um bem comum do

casal.

Outro caso faz referéncia aos bens de uso pessoal, como livros e
instrumentos de profissdo, os quais fazem parte do acervo exclusivo da propria
pessoa e interessam Unica e exclusivamente a ela, ndo tendo a devida importancia

para a outra.

Em relacdo aos frutos provenientes de bens incomunicaveis, se forem

recebidos na constancia do casamento, se submeterdo a regra da comunhdo

17 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Direito de Familia - v. 6. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
178.
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universal de bens. Assim, o aluguel percebido de um imével adquirido antes do

casamento sera da administragdo de ambos os cOnjuges.

Para finalizar, convém ressaltar que as dividas contraidas na administracédo

de bens particulares ndo afetam os bens comuns do casal.
3.2 Do regime da comunhdao universal de bens

No regime da comunh&o universal de bens comunicam-se tanto os bens
adquiridos antes como os bens adquiridos ap0s a celebracdo do matrimoénio. Neste
caso ocorre uma unicidade patrimonial, incluindo os bens adquiridos a titulo gratuito:

No aludido regime predominam, pois, 0os bens comuns, de propriedade e
posse de ambos os cbnjuges, ndo importando a natureza, se mdveis e

imoveis, direitos e acdes. O acervo comum permanece indivisivel até a
dissolucéo da sociedade conjugal’®.

Como no Direito nada é absoluto, a lei prevé excec¢des no artigo 1.668 do
Cadigo Civil, isto é, quais bens sdo excluidos da comunhao universal, exemplificado

pelos bens doados ou herdados com clausula de incomunicabilidade.

Y by

No que tange a administracdo dos bens, a lei se refere a aplicacdo das

mesmas normas dispostas no regime da comunhdo parcial.

Por fim, resta apresentar que, na extincdo da comunhdao, sera feita a divisdo
do ativo e do passivo, cessando a responsabilidade de cada conjuge com o credor
do outro. Assim, cada individuo sera responsavel pelas suas proprias obrigacoes,
desde que n&o haja prejuizo de terceiros. E importante ressaltar que a extingdo da
comunhdo n&o se da apenas pelo divércio, podendo ser feita por meio de alteragéo

posterior de regime ainda durante a constancia do casamento, como prevé a lei.
3.3 Do regime da participacao final dos aquestos

Tendo como referéncia o ordenamento juridico da Costa Rica e também

presente em paises europeus como Alemanha, Espanha e Franca, o regime da

18 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., 2017, p. 750.
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7

participacdo final dos aquestos é um regime hibrido, que possui caracteristicas
presentes na comunh&o parcial de bens e na separacgdo de bens*®.

Durante o casamento, cada cdnjuge possui 0 seu proprio patrimoénio e tem
direito a administra-lo de forma exclusiva. Com a dissolucdo do casamento, ocorrera
uma partilha dos bens adquiridos onerosamente pelo proprio casal. Isso ocorre
como forma de compensacédo pelos esforgcos envolvidos por ambos durante a

convivéncia conjugal.

Esse sistema € muito confundido com a comunhéo parcial de bens, mas é
bem simples a sua diferenciacdo. No caso do regime em analise, apenas o0s bens
adquiridos pelo préprio casal sao partilhados, ou seja, se eles juntaram esforcos
para comprar uma casa de praia, esta serd objeto de partilha. Ja no caso da
comunhdo parcial de bens, independente de quem adquiriu, sera objeto de meacéo.
Entdo, caso um dos cbnjuges, com o seu préprio salério, adquira uma casa na
constancia do casamento, o outro cénjuge que ndo contribuiu tera direito a sua

metade.

Outro fator capaz de diferenciar os regimes diz respeito aos bens adquiridos
por fato eventual, com ou sem esforco do outro conjuge: no caso da comunhao
parcial, os bens supracitados sao objeto de partilha, enquanto na participagéo final

dos aquestos nao se aplica essa regra.

Para finalizar a diferenciagdo, a lei apenas liberou a exigéncia de outorga
uxoria nos casos de separagdo de bens; assim, na participacdo final dos aquestos
sera necessaria tal autorizacdo caso nao esteja previsto no pacto antenupcial

clausula que estipule o contrario.

Em relacdo as dividas, caso um dos cOnjuges pague a divida do outro, este
podera pleitear um abatimento em sua meacdo em uma futura dissolu¢do conjugal.
Além disso, nos casos de penhora do bem por presuncéo de ser do devedor, mas na
verdade de apenas um dos cbnjuges, este devera entrar com embargos de terceiros

para provar ser o titular do bem.

19 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.
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Por fim, nos casos de dissolucdo da sociedade conjugal no regime de
participagao final dos aquestos, verifica-se o0 montante dos bens no dia que cessou a
convivéncia. Assim, o que importa € o0 momento em que estes ja ndo conviviam
como conjuges, independentemente de estarem ou nao vivendo na mesma casa,

desde que em comodos diferentes.
3.4 Do regime da separacao convencional de bens

O regime da separacao de bens € o oposto do regime da comunhao universal
de bens. No primeiro, com forca no principio da autonomia privada, 0S noivos
resguardam a administracdo e a exclusividade do seu patrimbnio pessoal,
independente de possuirem antes do matriménio ou se forem adquiridos apos o

matrimonio.

Neste caso, a lei prevé o seguinte formalismo: devera ser feito por escritura

publica no cartério competente e devera anteceder a celebracdo do casamento.

Assim, esta modalidade necessita de expressa manifestacdo das partes, por
meio de pacto antenupcial, e como consequéncia existirdo duas esferas de bens,
uma de cada conjuge, que podera livremente alienar, administrar ou gravar de 6nus
real os seus bens particulares, anteriores ou posteriores ao casamento. E notavel a
existéncia de total independéncia patrimonial, sendo que, futuramente, ndo ocorrera

partilha de bens.

Em casos excepcionais, podera o conjuge prejudicado pleitear indenizagéo ou
divisdo proporcional, caso consiga comprovar colaboracdo econdmica direta na
compra do bem. Essa exce¢cdo tem como fundamento o principio que proibe o

enriquecimento ilicito e ndo compromete em nada o regime de separacéo de bens.

O fato de a separacao de bens ocorrer ndo afeta as obrigacdes decorrentes e
contraidas na relacdo familiar. Assim, cada cbnjuge devera contribuir
proporcionalmente aos rendimentos do seu trabalho nas despesas do casal.

A obrigacdo de contribuir para as despesas do casal estende-se hoje a
todos os regimes, em razdo da isonomia constitucional. Nao se comunicam,
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todavia, as dividas por cada qual contraidas, exceto as que o forem para
compra das coisas necessarias a economia doméstica?.

Por fim, cabe ressaltar a Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal: “no
regime de separagdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento”. Esse enunciado ndo se aplica ao regime de separagédo convencional de
bens, visto que foi derivado da vontade das partes, que buscavam uma

independéncia patrimonial, o que seria prejudicado pelo descrito na sumula.

Cabe ressaltar que esse regime previne tentativas de retaliacdo apés o fim do

casamento, 0 que tem se tornado bem comum, infelizmente.

20 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., 2017, p. 760.



27

4 DO REGIME DA SEPARACAO DE BENS — CONVENCIONAL E OBRIGATORIA

Como ja foram apresentados no capitulo anterior o conceito e as
caracteristicas do regime da separacao de bens convencional, é necessaria, agora,

a analise do regime da separacao obrigatoria.

A separacdo obrigatéria est4 prevista no artigo 1.641 do Codigo Civil e,
diferente dos outros regimes, esta ndo é por escolha dos nubentes, mas sim, por
imposicao legal. Como € imposicédo legal, ndo necessita de pacto antenupcial.

Em alguns casos, tal imposicdo é feita por ter havido contravencdo a
dispositivo legal que regula as causas suspensivas da celebracdo do
casamento. Em outros, mostra-se evidente o intuito de proteger certas
pessoas que, pela posicdo em gque se encontram, poderiam ser vitimas de
aventureiros interessados em seu patriménio, como as menores de 16, as

maiores de 70 anos e todas as que dependerem, para casar, de suprimento
judicial?*.

De toda forma, seguiremos para a abordagem dos motivos que levaram o
legislador a impor o regime da separacdo de bens como obrigatério em alguns
casos, cabendo ressaltar que também sera demonstrado o contexto que originou a
edicdo da Sumula 377 e um pequeno comparativo de sua incompatibilidade com o
Cadigo Civil de 2002.

4.1 Das hipéteses ensejadoras do regime da separacdo obrigatéria de

bens

O Cadigo Civil prevé no artigo 1.641 que deve incidir o regime da separacdo
obrigatéria quando houver a inobservancia das causas suspensivas, no caso de
casamento de pessoa maior de setenta anos ou no caso dos que dependem de
suprimento de consentimento. Cabe lembrar, que a Lei n® 12.344 de 2010 alterou a
redacado do inciso Il do artigo citado, aumentando a idade de sessenta para setenta

anos de idade.

As causas suspensivas podem ocorrer para evitar a confusdo patrimonial,
confusdo de sangue e possivel prejuizo ao incapaz. Assim, para que sejam
afastadas as causas suspensivas, devera ser provado que a mudanga de regime

NAao ira causar prejuizo aos interessados.

21 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., 2017, p. 740.
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J4 no caso dos maiores de setenta anos a imposicdo da separacao
obrigatéria leva em consideracdo apenas o aspecto idade, ndo levando em conta o
estado mental da pessoa. E uma norma de carater protetivo, a0 menos em tese; ora,
ao positivar tal restricdo, o legislador certamente teve a intencdo de escudar a
pessoa idosa, especialmente aquela titular de patrimonio vultoso, contra a realizagao
de matriménio efetivado Unica e exclusivamente pelo carater econdmico. Com isso,
0 objetivo do dispositivo supracitado seria tutelar o idoso, resguardando seus
interesses contra as artimanhas de terceiros gananciosos e oportunistas. Por conta
disso, existem muitos posicionamentos contrarios que ndo enxergam como uma
protecdo aos herdeiros ou ao idoso que pode ser atraido por pessoas mais jovens, e

sim algo genérico que prejudica o proprio idoso.

Alguns autores vdo além: mais do que carater protetivo, a restricdo teria
natureza sancionatéria, tendo em vista que o0 regime € imposto de forma

compulséria, independente da vontade das partes??.

Continuando o pensamento dos paragrafos passados, quando defenderam a
constitucionalidade do inciso Il do art. 1.641 do Cédigo Civil, basearam sua defesa
na prote¢do dos idosos e de seus familiares. Ora, com a idade avancada, as
pessoas se tornam mais necessitadas de uma atencéo afetiva e podem acabar por
perder parte do seu patrimoénio pela contracdo do matrimonio.

Alguns autores, como José Maria Leoni Lopes de Oliveira, consideram o
artigo inconstitucional, pois viola principios presentes na Constituicdo Federal de
1988 e cria uma presuncéo de incapacidade em decorréncia da idade. Em seu livro,
exemplifica o fato de um dia separar a obrigatoriedade do regime, e critica a
necessidade de ser feito uma analise do estado mental em vez de apenas verificar a
idade, visto que uma pessoa de oitenta anos pode estar melhor em suas faculdades
mentais do que outro de sessenta anos, devendo ser afastado o critério referente a
idade?3. Similarmente, aduzem Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

De acordo com o texto legal, a pessoa humana maior de 70 anos de idade

casara sob o regime de separagéo obrigatoria de bens, mesmo contra a sua
propria vontade. Trata-se, visivelmente, de uma interdigdo parcial de direitos

22 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias, v. 6. 7. ed.
Séao Paulo: Atlas, 2015.
B OLIVEIRA, José Maria Leoni Lopes de. Direito Civil: familia, 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 2018.
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em decorréncia da idade, confundindo o legislador, lamentavelmente,
senilidade com incapacidade. Absurdamente, o Estado esti invadindo a
esfera pessoal dos nubentes para obstar a escolha do regime de bens pelos
septuagenarios. Ignorando a protecao integral dedicada aos idosos, impd&e-
se a vontade estatal, em detrimento da liberdade de autodeterminacao das
pessoas, afrontando a sua (intangivel) dignidade. Por tudo isso, a norma
legal continua sendo de duvidosa constitucionalidade, merecendo repudio,
inclusive por estar na contramao do movimento de intervencdo minima na
familia?4.

Por fim, os que dependem de suprimento judicial para casar sao aqueles que
nao possuem o consentimento de um ou de ambos os pais e, como sdo menores de
idade, precisam da autorizacdo do juiz para conseguir realizar o matriménio. Caso o
juiz autorize a realizacdo do casamento, ele ter4 que ser obrigatoriamente efetivado
pelo regime da separacdo obrigatéria de bens, como forma de protecdo ao
patrimdnio e o interesse do menor de idade. Vale lembrar também que, como existe
interesse de pessoa incapaz, sera necessaria a participacdo do Ministério Publico,
que terd importante funcdo para a decisdo do Juiz. Apés, a discussdo gira em torno
da possibilidade de mudanca de regime nos casos dos incisos | e lll, fato que a
corrente majoritaria entende como legal, desde que tenha superado o motivo que a

impés.
4.2 Da edicdo da Sumula 377 do STF

Primeiramente, cabe afirmar que a devida sumula foi editada com base em lei
ja revogada, o que de fato demonstra a perda da sua func¢éo. Isso ocorre porque, na
época de vigéncia do antigo Cdédigo Civil, o regime supletivo era o da comunhéo
total de bens, o qual poderia resultar em um enriquecimento ilicito, visto que nesse
regime os bens adquiridos antes do casamento viram um Unico montante, podendo
ser partilhado futuramente. E também, pelo fato da maior parte dos nubentes néo
pactuar o regime patrimonial, pois como ja mencionado anteriormente, é doloroso e
prejudicial ao bem estar conjugal assuntos relacionados a bens e dissolugéo da
uniao.

No principio essa sumula foi aplicada com amplitude. Posteriormente, no
entanto, a sua aplicacdo ficou restrita aos bens adquiridos pelo esforco

comum dos cdnjuges, reconhecendo-se a existéncia de uma verdadeira
sociedade de fato?>.

24 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., 2015, p. 127.
25 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., 2017, p. 741-742.



30

A critica est4 baseada no fato da sumula transformar um regime com nome
de separacao, mas que produz os mesmos efeitos do regime da comunh&o parcial
de bens.

Obviamente, a Simula nao tem aplicacdo nos casamentos celebrados sob
o regime da separacéo convencional (absoluta) de bens, pois implicaria em
frontal violacdo da autonomia da vontade das partes que, livremente,

elegeram o regime separatério. Seu ambito de cabimento, assim, fica
limitado ao regime de separacéo legal?®.

Ha de se notar que na década de 1960 a sociedade era mais conservadora
do que nos dias atuais; evidentemente, nos ultimos anos houve uma série de
mudancas de comportamento e de pensamento; sendo certo que o Direito deve
acompanhar a sociedade e se mostrar atento a sua constante evolucéo, é possivel

defender que a referida simula deveria estar em desuso.

A Sumula 377 foi editada com o objetivo de evitar 0o enriquecimento de um
dos cbnjuges em detrimento do outro, pois no caso de existir uma verdadeira
separacao, aquele que contribuiu para aquisicdo dos bens do casal nao teria direito
a partilha. Para exemplificar, imaginemos um casamento regido pela separagao
obrigatéria onde um dos nubentes adquira patriménio, porém em nome de seu
companheiro; neste caso, em uma possivel dissolucdo da unido conjugal, a

aplicacdo da Sumula garantiria o seu direito a meacéo dos bens.

Ocorre que, visando evitar o enriguecimento ilicito, como visto no exemplo
anterior, a Sumula 377 do STF contrariou o objetivo do dispositivo legal, pois o
regime da separacdo obrigatdria tem por objetivo a protecdo do patrimoénio. Dessa
forma, iniciou-se uma enorme discusséo tanto sobre sua constitucionalidade, quanto

sobre a presuncéo ou nao de esfor¢co comum.

Dentre os diferentes entendimentos sobre o Verbete, por muito tempo
permaneceu a hipotese de ndo ser necesséaria a comprovagdo do esforgco comum,
ou seja, a mera convivéncia levaria a presuncdo, cabendo a parte interessada
apresentar negativa para evitar a partilha dos bens. Atualmente o entendimento € a
favor da necessidade de comprovacdo do esforco comum, como veremos no

proximo capitulo.

26 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., 2015, p. 284.
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Conclui-se, entdo, que a edicdo da sumula contraria o objetivo do regime da
separacdo legal, que €, por exemplo, proteger donos de fortunas de pequenos
aventureiros, evitando aquilo que seria consubstanciado no famoso jargdo popular
“‘golpe do bau”. Também no caso das mulheres que se casavam bem cedo e

recebiam heranga posterior.

4.3 A Sumula 377 do STF e as diferencas entre o antigo Codigo Civil de
1916 e o atual Cdédigo Civil de 2002

E importante analisar os artigos 258, 259 e 259 paragrafo Gnico, ambos do
Cddigo Civil de 1916 para entendermos o contexto de edicdo do Verbete 377 do

Supremo Tribunal Federal.

O primeiro estabelecia que, ndo havendo convencéo entre as partes ou sendo
o0 pacto antenupcial nulo, o regime de bens serd o da comunhdo universal. Trata

esse artigo sobre o regime supletivo do antigo cédigo, o da comunh&o universal.

O segundo artigo dizia que no siléncio do contrato sobre a comunicabilidade
dos bens adquiridos na constancia do casamento, as regras aplicadas seriam os da

comunhéao de bens.

Entendendo melhor o segundo dispositivo legal, caso 0s noivos contraissem o
casamento com o regime de separagcao de bens, mas sem fazer o pacto antenupcial
estabelecendo que os bens adquiridos ap6s o casamento ndo se comunicariam, na
verdade, o que estaria valendo seria 0 contrario, ou seja, 0s bens se comunicariam

como no regime de comunhdao parcial de bens.

Pode ser entendido que esse artigo se tratava de uma armadilha aos
desavisados que se casavam com separacao de bens sem fazer pacto antenupcial
com a exclusdo expressa dos bens adquiridos onerosamente na constancia do
casamento, pois na verdade o que constava na Certiddao de Casamento nao estava

valendo, ou seja, a vontade das partes estava sendo suprimida por um artigo da Lei.

Com relacdo ao paragrafo Unico do artigo supracitado, este trata sobre a

7

separacdo obrigatoria de bens, é o artigo equivalente ao artigo 1.641 do atual
Cadigo.



32

Com a chegada do novo Cadigo Civil a situacao foi alterada, sendo o pacto
antenupcial imprescindivel para o casamento com outro regime de bens que néo
seja o supletivo. Além do mais, ndo € possivel casar com outro regime sem o pacto,

entdo, 0 que esta na certiddo sera o que produzira os efeitos.

Também € impossivel ndo falar sobre as diferencas entre os regimes de
separacdo de bens no cédigo passado e no atual. No Codigo de 2002 existe uma
verdadeira e absoluta separacdo de bens, separando o patriménio entre os
cbnjuges. Ja no Cddigo passado, mesmo com o regime de separacdo de bens era
necessaria a outorga conjugal para alienacdo de bens, o que parece ser um pouco
contraditorio, pois necessita de autorizacao para vender algo que pertence apenas a

um titular.

Voltando ao cdodigo passado, ao analisar o texto da Sumula 377/STF,
segundo o qual “no regime da separacao obrigatdria de bens, comunicam-se 0s
adquiridos na constancia do casamento” n&o conseguimos logo de primeira
entender os seus efeitos. A simula estda omissa em relacdo a quais bens sado

comunicaveis e se é necessario demonstrar um esforco comum entre os conjuges.

Respondendo o primeiro questionamento, a referida edigdo tem como base o
artigo 259 do Cddigo Civil de 1916, o que faz referéncia a presuncdo de que,
segundo ela, apenas os bens aquestos, ou seja, os adquiridos de forma onerosa se
comunicariam, afastando a hipotese de comunhdo dos bens adquiridos de forma

gratuita, como é o caso das doacdes.

Respondendo o segundo questionamento, pode ser separado em duas fases
temporais. Durante maior parte de sua vigéncia, ndo era necessaria a comprovacao
de esforco comum do casal ao adquirir os bens, presumindo que s6 o fato de
estarem convivendo juntos, j& existia o esforco e assisténcia mutua entre o0s
companheiros. Em um segundo tempo, recentemente, o Superior Tribunal de Justica
proferiu uma decisédo controvertendo as decisGes anteriores. A partir desse
momento, mesmo que de forma indireta, devera ser comprovada a contribuicdo e o

esforco para ocorrer a meacao de bens.
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Outro questionamento seria se serd necessario comprovar o esforco comum
no regime de comunhéo parcial de bens, visto que ambos os regimes eram tidos

como semelhantes em seus feitos, por mais que com nomenclaturas diferentes.

Assim, conclui-se que a sumula objeto de estudo foi feita com base no Cédigo
Civil passado, nédo existindo texto legal similar atualmente. Ela dispunha que, na
separacdo legal de bens, os aquestos se comunicariam, como no regime da
comunhdo parcial de bens, se distanciando do regime da separa¢do convencional

de bens.

No préoximo capitulo abordar-se-4 a possibilidade de afastamento do verbete
377 do Supremo Tribunal Federal por meio de pacto antenupcial, visto ser um
regime obrigatdrio imposto pela lei e se seus efeitos entrariam em vigor por forca da

autonomia privada das partes.

Por todo o exposto, cabe ressaltar que o regime da separacédo de bens no
atual Cddigo Civil prevé uma verdadeira divisdo patrimonial, formado por massas
independentes e, como vimos, ndo € necessario nem mesmo autorizacdo do

cbnjuge para alienar ou gravar de 6nus reais 0s bens, pois sdo particulares.

Ja no regime da separacdo obrigatéria de bens, vimos que, por forca da
Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, ndo se trata de um regime de separagao
de bens, pois existe a comunicacdo dos bens adquiridos apés o casamento a titulo

oneroso.

Mesmo que exista essa comunicacdo, ha de ressaltar que o entendimento do
Superior Tribunal de Justica, sendo proferido recentemente, obriga a necessidade
de comprovacgao do esforco comum, mesmo que indireto, para ocorrer a partilha dos

bens visados.

Cabe ainda, uma critica a imposicao do regime obrigatério aos maiores de 70
anos, que nao deveria ter sido recepcionada pelo Cdédigo Civil de 2002, pois existem
discussfes a respeito, buscando responder se o Estado tem o direito de intervir na
escolha do regime de bens no caso do inciso Il, pois, de forma genérica, no caso do
critério idade, é imposto algo ao idoso que muitas das vezes esta lacido e com suas

faculdades mentais em perfeito estado para decidir sobre sua divisdo patrimonial, o
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que representa um lamentével tratamento discriminatorio contra a pessoa idosa.
Com base nisso, para expor a evidente contradicdo, até mesmo o Presidente da
Republica pode ter mais de setenta anos, ou seja, a pessoa com essa idade estaria
apta a controlar uma nacao inteira no mais alto cargo do pais, mas nao seria capaz

de escolher o seu regime de bens.

Independentemente do dispositivo supra possuir contetdo protetivo ou
sancionatorio, fato €, portanto, que ele representa um tratamento discriminatério e
vexatorio, que atenta contra uma série de principios, inclusive aquele que talvez seja
0 mais elementar de todos, base de todo o ordenamento juridico patrio: a dignidade

da pessoa humana.
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5 POSSIBILIDADE DO AFASTAMENTO DO VERBETE 377 DO STF POR PACTO
ANTENUPCIAL

5.1 Defini¢cdo e natureza juridica do pacto antenupcial

Como ja mencionado, o regime legal presente no nosso ordenamento juridico

€ o da comunhdo parcial de bens.

Caso os nubentes desejem optar por outro regime, devera obrigatoriamente e
anteriormente ao casamento, fazer um pacto antenupcial, pois, apenas com a

realizacdo deste, poderdo alterar o regime supletivo por outro desejado.

Goncalves define e explica as formalidades do pacto antenupcial da seguinte
forma:
Pacto antenupcial € um contrato solene e condicional, por meio do qual os
nubentes dispdem sobre o regime de bens que vigorard entre ambos, ap6s
0 casamento. Solene, porque serd nulo se ndo for feito por escritura publica.
Ndo é possivel convencionar o regime matrimonial mediante simples
instrumento particular ou no termo do casamento, pois o instrumento publico
é exigido ad solemnitatem. Condiciona, porque s6 tera eficacia se o
casamento se realizar (si nuptitae fuerint secutae). Caducara, sem

necessidade de qualquer intervencéo judicial, se um dos nubentes vier a
falecer ou se contrair matriménio com outra pessoa?’.

Tendo por base a majestosa explicacdo, o pacto antenupcial é o contrato pelo
qual as partes convencionam o regime de bens, caso seja diferente do legal.
Ademais, ele deve ser feito antes do casamento por meio de escritura publica,

obrigatoriamente, para ndo concorrer em nulidade.

Cabe mencionar também, que sua natureza juridica é contratual, razdo pela
qual, vigoram os principios da autonomia da vontade das partes ou da livre
estipulacdo, gerando uma maior liberdade na escolha, que sera demonstrada mais a
frente quando abordarmos o afastamento da sumula 377 do Supremo Tribunal

Federal com base em principios constitucionais.

27 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., 2017, p. 737.
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5.2 O regime da separacédo obrigatdria de bens e o pacto antenupcial

O regime de bens ndo poderd ser escolhido pelos noivos quando se
enquadrarem no rol do artigo 1.641 do Caodigo Civil, pois nesse caso sera imposto o

regime da separacao obrigatoria de bens.

Como ja abordamos anteriormente, deve ser feita uma distingdo entre o
impedimento obrigatorio para os maiores de 70 anos e os demais presentes nos

incisos | e Il do Cédigo Civil.

Tal diferenciacdo merece mencdo, pois no segundo caso, € possivel a
alteracdo do regime de bens quando os motivos ensejadores forem superados, Visto
que o Cdbdigo Civil de 2002 adotou o principio da mutabilidade do regime de bens,

desde que respeitados os requisitos legais conforme abordado anteriormente.

A titulo de exemplificacdo, podemos citar o caso do cdnjuge vilvo que tem
filho do conjuge falecido e que né&o foi feita a devida partilha dos bens. Neste caso,
feita a partilha de bens em inventario, a causa suspensiva que impossibilitou a
escolha do regime ndo mais existe, podendo entdo ser feita a mutacdo para o

regime desejado sem que ocorra prejuizo aos filhos/herdeiros do falecido.

No primeiro exemplo, verificamos que a lei ndo permite a escolha do regime
como uma forma de proteger o patrimonio e evitar a chamada confusao patrimonial,
sendo indiscutivel a possibilidade de afastar o regime obrigat6rio por pacto, pois

seria mais prejudicial do que benéfico.

Seguindo o caminho oposto, no caso dos menores de idade que contraem
matrimonio com suprimento judicial, verificamos que estes adquirem capacidade civil
pelo casamento, conforme artigo 5° do Cadigo Civil. De tal forma, um menor de 16
anos de idade ao contrair matrimonio estard habilitado para a pratica de todos os
atos da vida civil, podendo modificar o regime apods a celebracdo do casamento

valido.

No segundo exemplo, um curto periodo de tempo € suficiente para dizer se
este tem capacidade ou ndo de escolher o futuro da sua vida patrimonial. Fica
evidente a contradicdo, pois estes normalmente ndo possuem patrimonio e ao iniciar

a vida adulta constroem em conjunto com seu parceiro bens em comum, onde
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deveria vigorar a comunhdo parcial de bens, acaba sendo imposto o regime
obrigatorio, que nem mesmo no caso de falecimento do conjuge, o sobrevivente néo

tem direito na heranca do falecido.

Com a possibilidade de pactuar o regime de bens nos casos do inciso lll,
poderiamos evitar processos judiciais tanto em relacdo a modificacdo do regime,
guanto a problemas relacionados a meacéo de bens, pois o0 menor de idade estaria

garantindo sua seguranca patrimonial futura.

Para finalizar este topico, no caso do inciso Il do artigo 1.641 do Cédigo Civil,
o critério genérico utilizado € a idade elevada, ndo sendo permitida a mudanca de
regime patrimonial ap6s a celebragdo do casamento, nem mesmo apos o fim da
causa que ensejou o regime. Por tais razbes, merece destaque em topico separado,

sendo a principal discussao e o objetivo do presente trabalho.

5.3 O maior de 70 anos e o afastamento da sumula 377 do STF por pacto

antenupcial

Relembrando a edicdo da sumula 377 do STF, se percebe que no Cadigo
Civil de 1916 era obrigatério que os nubentes especificassem sobre os bens
aguestos no pacto antenupcial. Caso ndo houvesse convencao acerca dos bens

adquiridos ap0s a celebracdo do casamento, eles seriam comunicaveis.

Dessa forma, se as partes optassem pelo regime da separacao convencional
de bens, porém silenciassem sobre os bens aquestos no pacto, ocorreria a

comunhao destes bens.

Isso ocorria, pois, o artigo 259 do Cdédigo Civil de 1916 dizia que no siléncio
do contrato, os bens adquiridos na constancia do casamento se comunicariam

mesmo que o regime nao fosse o da comunhéao de bens.

Na época dos fatos, ocorriam discussdes a favor e contra a comunicabilidade
dos bens aquestos, amparadas pela tese do esforco comum. Para solucionar tais
davidas, o Supremo encerrou as discussdes com o0 entendimento em favor da

comunicacdo dos bens adquiridos na constancia do casamento.
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Tal edicéo era totalmente contra ao regime de separacao de bens, visto que
na verdade os efeitos seriam os da comunh&o parcial de bens, violando a opinido da

maioria da época e o disposto na propria lei.

Ocorre que, com a transicdo para o Cdédigo Civil de 2002, que permitiu a
mutabilidade do regime de bens, os mais prejudicados foram os maiores de 70 anos
de idade que ficam presos ao regime legal amparado pela sumula 377 do STF, que

independia de comprovacéao de esforco comum com relacdo aos bens aquestos.

ApOs essa pequena introducdo, percebemos que os maiores de 70 anos
estdo obrigados a permanecer em um regime da separacao legal, que mesmo tendo
o Superior Tribunal de Justica recentemente proferindo decisédo com o entendimento
da necessidade de esforco comum no regime da separacdo obrigatéria, como
abordaremos no ultimo tépico, ainda é necessario a possibilidade de por meio de
pacto antenupcial, seja escolhido um regime mais rigido e protetor, ou seja, o regime
da separacao total de bens.

A maior gquestdo € se os nubentes podem pactuar alterando o regime da
separacao obrigatdria para a separacdo convencional, visto que, o primeiro € uma
forma de protecao ao patriménio do idoso e a incidéncia do segundo seria algo ainda

mais protetor.

Ocorre que, o texto do item 7 do artigo 70 da Lei de Registros Publicos n°
6015/73, proibe que seja consignado no assento de casamento o pacto antenupcial

guando o regime for o da separagéo legal, tornando-o nulo.

Nos deparamos com outra contradicédo, pois um ato nulo € aquele celebrado
por absolutamente incapaz, quando o objeto for ilicito, impossivel ou indeterminavel,
o motivo comum seja ilicito, a forma néo revestir a prescrita em lei, for preterida
alguma solenidade que a lei considere essencial para sua validade, tiver objetivo
fraudar a lei imperativa ou a lei taxativamente o declarar nulo ou proibir a pratica,

conforme rol do artigo 166 do Cdédigo Civil.

Fica evidente que a celebracdo do pacto no caso em tela ndo apresenta

nenhum dos requisitos acima, cabendo referenciar que ndo contraria em momento
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algum o dispositivo legal, pois os nubentes estdo escolhendo o regime que a lei
determina, que € o da separacao de bens.

Pelo contrario, quem viola o dispositivo legal é o verbete 377 do Supremo
Tribunal Federal que néo protege os interesses que ndo sao compativeis com a

comunh&o de bens, objetivo do regime da separagéo legal.

Dessa forma, ndo existem motivos para coibir os nubentes a afastar a Sumula
em questdo por pacto antenupcial. Trata-se na verdade de matéria de ordem
privada, disponivel, pois o artigo 1.639 do Cddigo Civil propriamente aduz que o0s

nubentes podem estipular quanto aos seus bens antes de celebrado o casamento.

Nesse sentido, Flavio Tartuce afirma categoricamente:

Sem divida, a Sumula 377 do STF — do remoto ano de 1964 -, traz como
conteddo matéria de ordem privada, totalmente disponivel e afastada por
convencdo das partes, ndo s6 no casamento, como na unido estavel. A
Unica restricao de relevo a essa regra diz respeito a disposi¢cdes absolutas
da lei, consideradas regras cogentes, conforme consta do art. 1.655 da
mesma codificacdo, o que conduziria a nulidade absoluta da previséao.
Todavia, ndo ha qualquer problema em se afastar a sumula 377 pela
vontade das partes, o que, na verdade, ampliaria os efeitos do regime de
separacao obrigatéria, passando esse a ser uma verdadeira separagéo
absoluta, em que nada se comunicaria. 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)28.

Considerando o conteudo apresentado, € possivel afirmarmos que o pacto
antenupcial deve ser aceito no caso dos nubentes maiores de 70 anos requerem a
separacdo absoluta de seu patriménio, agindo assim, no exercicio do principio
garantido pelo nosso Direito, 0 da Autonomia da Vontade das Partes, visto tratar-se

de matéria disponivel.

Ademais, verificado o contraditério entre o verbete e o regime da separacdo
de bens, o mais correto seria a revogacdo por um texto legal mais atual. Se espera
gque nossas cortes maximas discutam o presente tema para o0 caminho de

reconhecer a vontade da autonomia das partes no caso exposto. Para finalizar o

28 TARTUCE, Flavio. Da possibilidade de afastamento da sumula 377 do STF por pacto
antenupcial. (25 de maio de 2016). Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104.MI23 9721,61044-
Da+possibilidade+de+afastamento+da+sumula+377+do+STF+por+pacto+antenupcial>. Acesso em:
22 de setembro 2019.
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presente trabalho, o Ultimo topico serd sobre os recentes julgados onde a Sumula
ndo é afastada, porém exige a comprovacao do esforco comum.

5.4 Os recentes julgados do STJ

Apés a edicdo da Sumula 377 do STF, os tribunais julgadores estavam
divergindo sobre a necessidade ou nao de comprovar o esforco comum para

aquisicdo de bens a titulo oneroso.

As decisbes que versavam sobre a presuncdo de esforco comum eram muito
utilizadas. Dessa forma, o regime da separacdo obrigatdria era equiparado ao
regime da comunhdo parcial de bens, pois seria muito dificil o cdnjuge interessado
conseguir fazer prova negativa, comprovando que seu companheiro ndo contribuiu
onerosamente para aquisicdo dos bens. Com isso, bastava a convivéncia entre 0s

companheiros para partilha dos bens, como no regime da comunh&o parcial.

Com a intencdo de acabar com essas divergéncias, o Superior Tribunal de
Justica firmou entendimento de que o esforco comum deverd ser comprovado pela
parte interessada. Tal compreensao pode ser vista nas recentes jurisprudéncias do
STJ:

A Segunda Segdo do Superior Tribunal de Justica uniformizou o
entendimento que encontrava dissonancia no ambito da Terceira e da
Quarta Turma. De inicio, cumpre informar que a Sumula 377/STF dispde
gue "no regime de separac¢édo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento”. Esse enunciado pode ser interpretado de duas
formas: 1) no regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os
adquiridos na constancia do casamento, sendo presumido o esforco comum
na aquisicdo do acervo; e 2) no regime de separacao legal de bens,
comunicam-se o0s adquiridos na constancia do casamento, desde que
comprovado o esforgco comum para sua aquisicdo. No entanto, a adocao da
compreensao de que o esforco comum deve ser presumido (por ser a regra)
conduz a ineficicia do regime da separacgdo obrigatéria (ou legal) de bens,
pois, para afastar a presuncao, devera o interessado fazer prova negativa,
comprovar que o ex-cdnjuge ou ex-companheiro em nada contribuiu para a
aquisicdo onerosa de determinado bem, conquanto tenha sido a coisa
adquirida na constancia da unido. Torna, portanto, praticamente impossivel
a separacdo dos aquestos. Por sua vez, o entendimento de que a
comunhdo dos bens adquiridos pode ocorrer, desde que comprovado o
esforco comum, parece mais consentdnea com o sistema legal de regime
de bens do casamento, recentemente adotado no Cédigo Civil de 2002, pois
prestigia a eficacia do regime de separacdo legal de bens. Cabera ao
interessado comprovar que teve efetiva e relevante (ainda que néao
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financeira) participagdo no esfor¢co para aquisicdo onerosa de determinado
bem a ser partilhado com a dissolugao da unido (prova positiva)?°.

Estamos diante de uma moderna compreensao da Sumula 377 do STF, onde
o esforco comum ndo é presumido, devendo a parte interessada comprovar que

concorreu para a aquisicéo onerosa do patrimonio.

O novo entendimento garantiu maior seguranca para as pessoas inseridas no
regime da separacao obrigatoria, principalmente para os nubentes maiores de 70
anos, pois com a necessidade de comprovacdo de esforco comum, fica

rigorosamente mais dificil ocorrerem golpes e casamentos por interesse.

Conforme texto apresentado nesse trabalho, podemos concluir que no atual
contexto historico e analisando a evolucdo de nossa sociedade, verificamos a
inaplicabilidade da sumula 377 do STF, sendo questdo de tempo para que seja
revogada.

Cabe ressaltar, que a imposicao do regime obrigatério para o idoso € fator
claramente genérico, pois podemos ver pessoas de idade elevada em suas plenas
faculdades mentais e fisicas, gerindo empresas e podendo até exercer altos cargos,
como o da Presidéncia da Republica.

Conclui-se entdo, que o novo entendimento do Superior Tribunal de Justica
demonstrou a prosperidade em relacdo a sua inaplicabilidade, acreditando que em
futuras decisdes sejam aceitas a celebragcédo de pacto antenupcial ou até mesmo sua

revogacao.

29 STJ. Recurso Especial: EREsp 1.623.858-MG. Relator: Ministro Lazaro Guimardes. Dje
30/05/2018. STJ, 2018. Disponivel em: < https://scon.stj.jus.br/fSCON/jurisprudencia/
toc.jsp?livre=201602318844.REG.> Acesso em: 28 de setembro de 2019.
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6 CONCLUSAO

Conclui-se que o instituto do casamento € um dos mais antigos do Cdédigo
Civil. Isso, pois, a relacédo conjugal entre duas pessoas vem desde os primordios e
tras consigo a necessidade de regulamentar e garantir a protecdo dos nubentes em

todos os aspectos.

Como forma de protecédo, vieram o0s regimes de bens, os quais tratam e
garantem a seguranca do patriménio na vigéncia do casamento. Vimos que 0 Nosso
ordenamento juridico atual escolheu o regime da comunhé&o parcial de bens como o
regime supletivo, ou seja, caso ndo exista pacto antenupcial, os bens adquiridos na
constancia do casamento serdo objeto de partilha no caso de divorcio, enquanto os

bens adquiridos anteriormente ao casamento sdo particulares de cada um.

O regime da comunhao universal de bens funciona como uma Unica esfera,
sendo assim, apOs a celebragcdo do casamento, todos os bens anteriores e
posteriores ao casamento formardo um Unico montante, sendo partilhados de forma
igual no caso de dissolucdo conjugal; enquanto o regime da separacao convencional
tem seus efeitos de forma oposta ao anterior, dessa forma o casal terd sua

independéncia patrimonial, cada um com seus bens particulares.

O regime da participacéo final dos aquestos € um regime hibrido, com efeitos
da separacdo de bens na vigéncia do casamento e da comunhéo parcial no fim,
criado para aqueles que buscam maior liberdade para movimentar seu patrimdnio na

constancia do casamento.

Por fim, o regime da separacdo obrigatoria ocorre por imposicao legal, nao
sendo escolhido pelos nubentes, como forma de protecéo a direitos patrimoniais das
pessoas elencadas no rol do artigo 1.641 do Cddigo Civil e para evitar o

enriguecimento ilicito.

O novo Cadigo Civil ndo contemplou o texto do artigo 259 da legislacéao
anterior, sendo certo que esse dispositivo originou a edicdo da Sumula 377 do STF,
nao faz mais sentindo manter texto tao ultrapassado, tento em vista que a sociedade

passou por uma constante evolugdao e modernizacao.
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Dessa forma, o Verbete se tornou inaplicavel e antiquado para a atual época
em gue vivemos, pois muita coisa mudou tanto no nosso ordenamento juridico com
a chegada do novo Codigo Civil, quanto em nessa sociedade, que acabam tendo

seus direitos reconhecidos pelas decisdes dos Tribunais Superiores.

Para concluir e resolver o presente tema, acreditamos que 0 regime da
separacdo obrigatéria é necessario e virtuoso para o equilibrio e bem estar

patrimonial daqueles que encontram os empecilhos previstos no artigo supra.

Porém, a Sumula contraria a vontade desse regime, razdo pela qual deveria
ser reconhecido o direito de pactuar o regime da separagdo convencional de bens.
Na verdade, a busca nao é alterar o regime legal por outro menos protetor, como o
da comunhdo, e sim, um verdadeiro regime da separacdo de bens garantido pelo
exercicio do Principio da Autonomia das Partes, afastando os efeitos da Sumula 377
do STF.

Como vimos o proprio Superior Tribunal de Justica recentemente reconheceu
a necessidade de comprovacdo do esforco comum onerosamente para ocorrer a
partilha dos bens. Tudo indica que a Sumula é incompativel com o novo Cadigo Civil
e a atual sociedade, devendo deixar de ser aplicada para que ocorra uma verdadeira
separacdo de bens como esta previsto na prépria lei. Nao faz sentido uma decisédo
contraria a lei estar em uso e, nem mesmo, ser aceito 0 pacto antenupcial para que
ocorra a aplicacdo do texto legal, garantindo que os nubentes estipulem em favor de

seu patrimonio.

Para finalizar, pensamos que deva ocorrer em um primeiro momento, 0
reconhecimento do pacto antenupcial nos casos em que o0s nubentes busquem
afastar os efeitos do Verbete e manter o regime da separagao convencional pelo
nosso Superior Tribunal de Justica, embasando tal entendimento pelo exercicio da
autonomia da vontade das partes. Em um segundo momento, acreditamos que o
Supremo Tribunal Federal deva revogar sua Sumula 377 por ndo atender os
requisitos previstos na atual Lei, garantindo que nos casos da separacao obrigatoria,
ocorra uma verdadeira separacdo de patrimonial e ndo mais uma comunhédo de

bens.
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