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RESUMO

A separagdo de bens, dada a forma como foi e ainda é encarada pela sociedade, é
incontestavelmente marcada pela inseguranca juridica. Separa¢do de bens, por conta da
divergéncia de entendimentos a respeito do tema, é expressao classificatoria de regime de bens
que ndao pode ser levada ao pé da letra na pritica. Por meio de conceitos histéricos e
doutrindrios, o trabalho visa abordar a separagdo de bens fazendo-o mais simples para o fim a

que se destina: regular a situagdo patrimonial de companheiros e conjuges.

Palavras chave: Separacao; Total; Bens; Regime.



ABSTRACT

The separation of assets, given the way it has been and is still seen by society, is undoubtedly
marked by legal uncertainty. Separation of goods, due to the divergence of understandings on
the subject, is a classificatory expression of property regime that can not be taken literally in
practice. Through historical and doctrinal concepts, the work aims to approach the separation
of goods making it simpler for the purpose for which it is intended: to regulate the patrimonial

situation of comrades and spouses.

Keywords: Separation; Total; Assets; Scheme.
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1 INTRODUCAO

Nos dizeres de Maria Berenice Dias (2010), a respeito da importancia do regime de bens
para o matrimdnio ou para a unido estdvel, “a convivéncia familiar enseja o entrelagamento nio
s6 de vidas, mas também de patrimdnios”, portanto, a juncdo (ou ndo) dos patrimonios dos

consortes ou dos companheiros € questdo que merece atencdo, sem divida.

Por certo que o papel crucial da familia é o suporte emocional aos individuos que dela
fazem parte, ndo € a toa que o constituinte elegeu a familia como base da sociedade, familia
essa fundada em apoio mutuo e troca de afeto, a partir da consecucdo dos direitos civis,

necessarios ao alcance dos direitos sociais e politicos.

Mas se por um lado a familia moderna € prioritariamente formada por conta da troca
mutua de afeto e de apoio emocional, ndo se pode negar que hd nesse contexto o conforto gerado
também pela unido de forcas de trabalho, a juncdo dos saldrios serve de subsidio material a esta

familia, vira patrimdnio e também integra a comunhao de vidas.

Casar e constituir unifo estdvel, por certo, ndo significa apenas a comunhdo de afetos, de
acordo com o artigo 1.511 do Cédigo Civil, casamento (leia-se : unido estavel) significa
comunhdo da vida como um todo, e nesta comunhdo plena estéd inclusa a administracdo da vida
patrimonial comum, dai a grande importincia do regime de bens, conforme assevera Maria

Berenice Dias (2010):

A convivéncia familiar enseja o entrelacamento ndo s6 de vidas, mas também de
patrimonios, tornando indispensdvel que fiquem definidas, antes das nupcias, as

questdes atinentes aos bens, as rendas e as responsabilidades de cada consorte.

O casamento e a unido estdvel, dentre os efeitos que geram, também trazem aos nubentes
e companheiros efeitos patrimoniais, e o legislador tratou de cuidar desses efeitos no que tange
ao patrimdnio anterior e posterior ao casamento e a unido estdvel, por meio dos regimes de bens

previstos a partir do artigo 1.639 do Cddigo Civil.
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Ainda € usual falar sobre a comunhdo de esforgos patrimoniais no casamento ou na unio
estidvel, o que ndo € usual é a formacdo de uma entidade familiar com este fim precipuo. As
regras patrimoniais para o casamento e para a unifo estdvel significam assumir que h4, de fato,
reunido de todos os aspectos da vida dos integrantes de uma familia, dentre eles, é claro, também

0 aspecto patrimonial.

O regime de bens € uma das consequéncias juridicas do casamento (DIAS, 2010), é
também para a unido estdvel e, como tal, gera repercussdes nas familias formadas a partir desses
institutos. H4, contudo, excec¢do de um regime, o regime da separacio total, em que os cOnjuges
ou companheiros escolhem nao entrelagar as questdes patrimoniais junto da familia que estio

prestes a formar.

No Regime da Separacdo de Bens, tanto na espécie convencional, quanto na espécie
obrigatdria, em que o patrimdnio dos cdnjuges, em regra, ndo se comunica, pertence a cada um

dos conjuges ou companheiros a administragdo de seu proprio patrimonio.

Ha convencdo social antiga de que casar ou contrair unido estdvel pelo regime da
separacdo de bens € pratica menos louvavel, para as pessoas que seguem essa convengao social,
casar ou contrair unido estdvel pelo regime da separagdo total significa deixar & mingua o
conjuge ou companheiro adverso, essa crenga descende da unido de familias com o objetivo
patrimonial precipuo, mas vem de encontro frontal a2 forma mais plena de constituicdo de

familia, de acordo com as vertentes modernas e atuais: busca por apoio e troca de afeto.

A utilizag@o do casamento com interesses patrimoniais € marca da sociedade, esta marca
trouxe ao regime da separacdo de bens, mais precisamente nos julgados, doutrina e artigos de

lei a respeito, certa resisténcia a sua aplicacdo plena.

Em Senhora, livro cldssico da literatura brasileira, José de Alencar bem critica esta
sociedade que utiliza o casamento para junc¢do de patrimdnio e poder. O autor retrata a histdria
da jovem Aurélia, destinada ao celibato porque ndo possuia patrimonio suficiente para oferecer

em dote aos seus pretendentes, retratando de forma clara o “preco” do matrimonio.



O “dote” foi costume positivado pelo artigo 278 do Cédigo Bevildqua, que trata do regime
dotal, consistia na doacdo de patrimdnio ao marido, pela mulher, pelos seus ascendentes ou
quem quer que desejasse ajuda-la a contrair niipcias pelo dote. Quanto maior o dote, mais
pretendentes, dai o cunho patrimonial do matrimdnio a época, que reflete ainda hoje na

sociedade.

Exatamente por conta da forma como a sociedade, no geral, encara a separacio total de
bens, a escolha pelo regime gera polémica social que reflete na concepg¢do juridica sobre o

assunto, gerando inseguranca juridica.

Um exemplo desta controvérsia € a instituicao obrigatdria do regime da separag@o de bens
para pessoas com mais de 70 anos que desejam se casar, esses individuos sdo obrigados ao
regime da separacdo total de bens, em clara san¢do preconceituosa destinada aos idosos,
presumindo-se que eles ndo possuem capacidade para escolha do matrimdnio a essa altura da

vida.

E a0 menos estranha a oposicio do Legislador de 1916, mantida pelo Legislador de 2002,
nossa Lei Civil simplesmente aconselha os maiores de 70 anos a ndo se casarem, porque entende
que tais pessoas ndo podem reger suas proprias vontades sem se prejudicar. Para essas pessoas
existe a “pena do regime da separagdo total de bens”, imposi¢do legal que efetivamente

demonstra como o regime € encarado pela sociedade brasileira, em sua maioria.

Dada a forma como a sociedade encara o regime da separagdo total e a inseguranca
juridica que esse conceito social causou na doutrina, na lei e na jurisprudéncia, o presente estudo
visa abordar essa forma de entrelagamento familiar, cujo objetivo precipuo e atual € a troca de

afeto e apoio emocional.



2 REGIME DE BENS

O matrim6nio e a unifo estdvel geram bom nimero de consequéncias juridicas aqueles
que decidem formar uma familia a partir destes institutos juridicos, uma dessas consequéncias
¢é de efeito patrimonial, o casamento e a unido estdvel também interferem no patriménio dos

conjuges e companheiros.

Para ordenar a juncdo de patrimonios, a partir do artigo 1639 o legislador civil trouxe
regras gerais e elencou formas especificas de disposi¢do patrimonial no matrimdnio ou na unido
estdvel, que podem ser livremente escolhidas e intercaladas pelos nubentes e companheiros,

estas formas sdo denominadas regime de bens.

Nos dizeres de Caio Mario da Silva Pereira (2012), falando sobre casamento (leia-se
também: unido estavel:

Nao se pode, em verdade, conceber um casamento sem regime de bens, mesmo nos

paises de economia socialista, ainda que os conjuges conservassem seus patrimonios

totalmente estanques e sem encargos matrimoniais, pois a lei que o estabelece estaria
instituindo desta maneira um regime de bens.

O regime de bens € a esséncia da relagdo patrimonial entre os conjuges e companheiros,

¢é condi¢do inerente a condi¢do de casado ou companheiro.

2.1 Visdo Historica Dentro do Contexto Nacional

A histéria humana poderia ser lida, em linhas gerais, na histéria dos
regimes matrimoniais. E a histéria da vida do par andrégino; mas,
também, a histéria trigica da sujeicdo humana entre os sexos
(MIRANDA, 1971)

O regime de bens € consequéncia do casamento e, como tal, seguiu o instituto com o
passar dos anos e junto do matrimdnio, sofreu todas as alteragdes que fizeram do casamento o
instituto juridico que conhecemos hoje, logo, ndo hd como abordar a concep¢do histéria do

regime de bens sem pelo menos tracar algumas poucas linhas a respeito do matrimonio.
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A unido estavel, de antemio, apenas foi reconhecida como entidade familiar com o
Cadigo Civil de 2002, a visdo histérica que se tem do regime de bens na unifo estdvel é pouca
ou quase nenhuma, apesar da existéncia alguns julgados reconhecendo consequéncias

patrimoniais a partir da unido de fato, na vigéncia do cédigo de 1916.

A indissolubilidade do casamento, oriunda do dogma catdlico de que “o que Deus uniu o
homem ndo separa”, impresso na legislacdo brasileira por anos a fio, também trouxe
consequéncias a vida patrimonial dos conjuges, jd que o casamento significava a comunhdo

integral e perpétua da vida, em todos os aspectos.

Por conta dessa forte tendéncia, o regime legal, ou seja, o eleito caso os cOnjuges ndo
optassem por outro regime, era o da comunhdo universal de bens, cujo elemento é a
macomunhdo — propriedade a duas méos -, que gera o condominio de todos os bens, de forma

igualitéria, ndo importando a origem do patrimodnio e a época de aquisi¢do (DIAS, 2010).

A eleico legal deste regime mostra claramente o cunho definitivo, de unido plena e
inquestiondvel que representava a unido familiar, se casar era se unir ao outro em tudo, nisto

estd incluido, sem didvida, o patrimonio.

Outro ponto importante a ser considerado € o cunho patrimonial muito forte que o
casamento possuiu ao longo da histéria, dando ao regime de bens grave importancia, dado o

interesse social pelo patrimdnio, no ato da a escolha pela unido matrimonial.

Essa tendéncia patrimonial do casamento estd bem identificada no Cédigo Civil de 1916
por conta do Regime Dotal, em que os bens da noiva eram confiados ao noivo, que se incumbia
de os administrar em proveito do lar comum. Quanto maior o dote da mulher, mais pretendentes
e mais alta a possibilidade de contrair matrimdnio, condi¢cdo social imprescindivel para a

mulher, a época.

Em 1962, no entanto, por meio do Estatuto da Mulher Casada, os bens que a mulher

adquirisse por meio de seu proprio trabalho eram dela e s6 dela, criando os “bens reservados”,
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instituto posteriormente extinto, pois, em violacdo a isonomia, trazia a mulher forma de

tratamento diferenciada com relagcio ao homem.

Mais tarde, com a Lei do Divércio, em 1977, o regime legal passou a ser o da comunhio
parcial de bens, aquele que afasta a comunica¢do do acervo adquirido antes do casamento,
deixando a comunicabilidade para os bens adquiridos durante o matrimonio, salvo os bens

recebidos a titulo de heranca ou doacdes em favor de apenas um dos conjuges.

Com a vigéncia do Codigo Civil de 2002, foi extinto o regime dotal e o c6digo passou a
disciplinar oficialmente o regime da comunhdo parcial como regime legal, a Lei Civil, que
agora também permite a mudanga de regime durante o casamento, elenca quatro tipos de regime
de bens: separacdo de bens - dentre elas a obrigatdria e a convencional -, comunhdo universal

de bens, participacdo final nos aquestos e comunhao parcial.

2.2 Conceito

Regime de bens ¢ nada além do que a escolha entre os cOnjuges e entre 0os companheiros,
de comum acordo, a respeito das disposi¢des de patrimdnio vigentes a partir do casamento ou

da unido estdvel, € o norte utilizado pelo casal para gerir a vida patrimonial comum.

Conjunto de normas aplicdveis as relagdes e interesses econdmicos resultantes do
casamento (DINIZ, 2015), conjunto de regras que disciplina as relacdes econdmicas entre 0s
conjuges (GONCALVES, 2015), principios juridicos que disciplinam as relacdes econdmicas
entre os conjuges (PEREIRA, 2012), a conceituagido doutrindria ndo diverge a respeito do

assunto.

Some-se a estes conceitos a defini¢do correta e bem acertada de Maria Berenice Dias
(2010), que menciona que o regime de bens € uma das consequéncias juridicas do casamento,
j& que um dentre os efeitos do casamento e da unido estavel (pessoais ou patrimoniais), de fato

o regime de bens € uma consequéncia inevitavel.
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2.3 Modalidades

O Cadigo Civil vigente trata sobre quatro modalidades de regime de bens: (i) separagdo
total; (ii) comunhdo universal; (iii) participacdo final nos aquestos; e (iv) comunhao parcial, a
escolha por qualquer um deles € livre, e as regras de um e outro regime podem ser intercaladas
entre si, da maneira como melhor tocar os cdnjuges e companheiros, claro, sempre em respeito

a boa fé.

A comunh@o universal de bens, visa a macomunhio — propriedade em duas maos - de
todo o acervo de bens do casal de cOnjuges ou de companheiros, sejam eles particulares ou
comuns, herdados ou doados. Os patrimdnios se fundem em um s6 (DIAS, 2010), inclusive as

dividas, mas apenas as contraidas durante o casamento.

No regime da comunhdo universal, cada conjuge ou companheiro torna-se meeiro, com
excecdo (i) dos bens recebidos por doagdo ou heranca, que contenham cldusula de
incomunicabilidade; (ii) dos bens subrogados em seu lugar; (iii) dos bens gravados de
fideicomisso; (iv) das dividas anteriores ao casamento; (v) das doag¢des com clausula de
incomunicabilidade feitas de um conjuge ao outro; (vi) dos bens de uso pessoal e profissional;
(vii) e dos proventos do trabalho de cada um, nos termos do artigo 1668, inciso I do Cédigo

Civil.

De antemdo, no regime da participag@o final nos aquestos, em que sdo comunicdveis
apenas os bens adquiridos na constincia do casamento, cada conjuge mantém a administrago
de seu patrimdnio préprio, a comunicacdo do acervo adquirido por comum esfor¢o ocorre,

como o proprio nome diz, apenas no final do casamento ou da unido estavel.

A eficicia desse regime de bens quanto a efetiva participag@o final nos aquestos somente
se revela com o fato juridico da dissolu¢do da sociedade conjugal (NERY, 2015), os cOnjuges
e companheiros vivem verdadeira separacgdo total de bens durante a vigéncia do matrimdnio ou

daunido estavel, havendo comunicabilidade tinica e tdo somente com a extingdo do casamento.
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Muito parecido com regime da separacdo final dos aquestos é o regime legal, da
comunhdo parcial de bens, nesse regime hd presuncdo de esforco comum e todo o acervo
adquirido na constincia do casamento € partilhdvel e pertence a ambos cOnjuges e
companheiros. Diferentemente da separagdo final dos aquestos, na comunhdo parcial a
comunicabilidade existe desde o inicio do casamento ou da unido estdvel, ndo depende da

extingao.

Finalmente, a separacdo de bens, que traz consigo duas sub modalidades, obrigatéria e
convencional, em regras gerais ndo produz efeitos patrimoniais por meio do casamento ou da
unido estdvel, todavia, dada a controvérsia que a aplicagdo desse regime causa, 0 assunto sera

pormenorizadamente abordado ao longo do estudo.
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3 REGIME DA SEPARACAO DE BENS

3.1 Separacao de Bens no Codigo Civil de 1916

O Legislador de 1.916 dava aos consortes a possibilidade de, por meio do pacto
antenupcial, escolher o regime da separagdo total de bens, de modo que a cada um dos cdnjuges,
da mesma forma de como prevé o Cédigo Civil de 2002, cabia a administracdo de seus proprios

bens.

Dois eram os artigos que tratavam da separacio de bens, por meio de um deles, o artigo
271, o Cédigo Bevildqua ressalvava que a mulher também deveria participar das despesas para
mantenga da casa e dos filhos, o que retrata inequivocamente a cultura patriarcal da época e
uma certa presungio, menos feliz, de que a mulher, nesta hipdtese, poderia objetivar ndo arcar

com as despesas da casa.

O Cddigo Civil de 1.916, na linha conservadora repetida pelo Cédigo Civil de 2002,
também elencava causas de separagdo obrigatdria, dentre elas a idade avangada. Tal causa nada
mais é do que uma imposi¢do do Estado nas relagdes privadas, impondo sangdo as pessoas

idosas que desejam, de forma legitima, se casar.

Diferente do atual c6digo, a separag@o obrigatéria destinava-se também a mulher acima
dos cinquenta anos, o artigo 258 do Cddigo Civil de 1916 tinha regras diferenciadas para o
casamento de homem e mulher idosos, considerando que a mulher com 60 anos possuia menos
capacidade civil para o casamento, se comparada ao homem com a mesma idade.

O Cddigo Civil vigente repetiu as circunstdncias que levam a obrigatoriedade da
separacdo total, o casamento celebrado sob a inobservincia das causas suspensivas, o
casamento de pessoas com mais de 70 anos !, ou, ainda, o casamento que depende da chancela
judicial, sdo casamentos cujo regime € obrigatoriamente o da separagdo de bens, como ocorria

em 1916.

! A partir de 2010 a data limite adotada pelo artigo 1.641 passou a ser 70 anos, por conta da promulgacédo da Lei
12.344 de 2010, anteriormente ao advento da Lei, a idade limite era 60 anos.
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Patrimdnio e poder era o que se pretendia entrelacar com o casamento. Matrimonios por
convencdo e com o objetivo de unido de familias poderosas fazem parte da histéria do Brasil,
o caso de Dom Pedro II e Teresa Cristina de Bourbon (CARVALHO, 2007) é exemplo tipico,
Dom Pedro II buscou unir a colonia portuguesa ao Reino das Duas Sicilias e a Casa de Bourbon,

da Europa.

Seu Pai, Dom Pedro I, se casou com Maria Leopoldina da Austria, princesa pertencente
a Casa dos Habsburgo — Lorena, também com o fito de unir a coldnia portuguesa a familias
europeias poderosas, fatos histéricos que demonstram o costume de aliar patrimdnio, poder e
matrimdnio, por isso, € natural que o regime da separacdo total de bens tenha sido pouco

abordado pelo Legislador de 1916.

A jungdo de patrimoOnios era uma tendéncia tdo forte, que o Legislador de dezesseis
entendeu por bem penalizar os casais formados por homens com mais de 60 anos e mulheres
com mais de 50 anos, com a separagdo total de bens, ja que entendia, talvez, imoral o casamento
nessa idade, ou talvez quisesse tutelar os interesses dos idosos, considerados incapazes de gerir

o préprio patrimonio nesta idade.

Infelizmente a tendéncia foi repetida pelo Codigo Civil de 2002, a matéria legal sobre o
assunto continua restrita a apenas dois artigos do cédigo vigente, o objetivo ultrapassado de

1916 foi mantido sem demais justificativas no atual Cédigo.

3.2 Conceito

Separacdo de bens nada mais € do que o regime que o casal escolhe para ndo trazer a sua

unido, seja ela matrimonial, seja de fato, efeitos patrimoniais.

E o regime de bens em que o patrimdnio dos conjuges € individualizado, cada um ¢é
responsdvel pela administracdo do seu préprio patriménio, de modo que ndo hd
comunicabilidade entre os acervos patrimoniais que cada cOnjuge trouxe no inicio do

matrimonio.
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Nao hd repercussdo patrimonial na unido estdvel ou no casamento sob a vigéncia da
separacdo de bens, todo o patrimdnio que os cOnjuges e companheiros trouxeram
individualmente da vida que levavam sozinhos, e tudo que comprarem casados ou na vigéncia
da unido estdvel continua sendo deles de maneira individual. E o famoso e temido: “ O que é

meu, é meu. O que é seu, € seu”.

A fim de ndo pairar divida, Maria Berenice Dias (2010) que fala sobre o assunto com

maestria, citando que na separagio total existem dois aglomerados de patrimdnio:

No regime da separac@o total, hd duas massas patrimoniais: (1) os bens do marido e
(2) os bens da mulher. Cada uma € titular de seu préprio patrimdnio, quer tenha sido
adquirido antes ou na constancia do casamento. Quando da separacdo, nada ha a
dividir, e cada um ficard com os bens que lhe sdo proprios.

N3ao hd necessidade da vénia conjugal na separacéo total de bens, por exemplo, podendo
cada um livremente alienar e gravar de Onus real o seu patrimdénio (DIAS, 2007), a
administrag@o pertence ao proprietario do bem, que a exerce individualmente, ndo hi meagao,
nado ha partilha, ndo ha comunicabilidade, apenas das dividas destinadas as expensas da casa se

comunicam.

Ha grande controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia a respeito dos bens adquiridos em
comum na constancia do casamento, a divida paira sobre a possibilidade de partilha desse
patrimdénio, porque de fato, muitas vezes, mesmo na separagdo total de bens, seja ela
obrigatoria, seja ela convencional, podem os conjuges e companheiros escolherem adquirir

patriménio em conjunto, € natural e préprio da situagao.

A controvérsia se dd por conta da edicao da Stimula 377 pelo Supremo Tribunal Federal,
em que a Corte declarou comunicdveis os bens adquiridos na constincia do casamento, a
sumula fala da separagdo obrigatdria de bens, todavia, trouxe divida quanto a sua aplicagcdo na

separacao de bens convencional.

Outro elemento que infelizmente trouxe inseguranga para a vigéncia do regime da
separacdo de bens, seja ela obrigatdria, seja convencional, foi o acérdao do Superior Tribunal

de Justi¢a, prolatado em 2012, pela Ministra Nancy Andrighi, que julgando questdes
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sucessorias, acabou, de forma equivocada, fixando bases para regime de bens, dentre ele o da

separacdo total.

Como se V&, o quase ditado popular “O que € meu, € meu. O que € seu, é seu.”, ndo € tdo

certo, o regime da separacgdo de bens ndo € tdo simples quanto parece.

3.3  Separacio Convencional de Bens

Por meio de pacto antenupcial podem os nubentes valer-se da separacdo de bens, em que
a incomunicabilidade é a marca registrada. Segundo Maria Berenice Dias (2010) a completa
individualizag@o dos bens configura verdadeira auséncia de um regime patrimonial, pois o que

existe sdo acervos separados.

O entendimento da Ilustrissima Doutrinadora nao merece ser levado tao ao pé da letra,
deveras, a incomunicabilidade de bens durante o casamento ndo deixa de ser um regime de bens
apenas porque sua marca nio € a administracao conjunta do acervo patrimonial, a administragéo

ndo é conjunta, mas ela continua existindo e foi a escolhida para a vigéncia da vida em comum.

O casamento e a unido estdvel, porém, ndo mudam a vida patrimonial desta familia que
decide pelo regime da separacdo de bens, cada um continua na posse e na propriedade exclusiva
de seu patrimdnio respectivo. N@o hd comunicabilidade, as dividas também ndo se comunicam

e, com a separagdo, ndo ha partilha.

No mesmo sentido, Carlos Roberto Gongalves (2015):

No regime da separagio absoluta os conjuges unem suas vidas e seu destino, mas
ajustam, por meio do pacto antenupcial, a separagdo no campo patrimonial. Embora
sejam marido e mulher, cada qual continua dono do que lhe pertencia e se tornara
proprietério e se tornard proprietario exclusivo dos bens que vier adquirir, recebendo
sozinho as rendas produzidas por uns e outros desses bens.

Ocorre, por 6bvio, que a separacdo de bens nao exclui a responsabilidade de cada um dos

conjuges sobre a mantenca da familia, o artigo 1.688 do Cdédigo Civil é expresso em determinar
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que cada um dos conjuges deve contribuir para o sustento da familia na medida de seu

patrimonio:

Art. 1.688. Ambos os conjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas do casal
na propor¢do dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulagdo em
contrdrio no pacto antenupcial.

Por certo que ainda sob o regime da separacdo de bens, a familia ndo deixa de ser uma
familia, o dever de mutua assisténcia, decorrente do vinculo matrimonial, ndo é alterado com a
escolha da separacdo de bens, a incomunicabilidade afeta apenas o acervo de bens que cada um

dos consortes possui.

Finalmente, ocorrendo a contribuicdo conjunta para obtenc¢do de patrimonio, considera-
se a propriedade da coisa adquirida em condominio, desta forma, se comprovado que o cdnjuge
casado sob a separacdo convencional, concorreu diretamente, com capital ou trabalho, para
aquisicdo de bens em nome de outro cdnjuge, é cabivel a atribuicdo de direitos aquele consorte

(GONCALVES, 2015).

3.4  Separacao Obrigatoria de Bens

A regra € que a escolha do regime de bens € livre e, na auséncia de escolha, o legislador
instituiu o regime da comunhdo parcial, tudo em cotejo a autonomia da vontade e a liberdade,

com as ressalvas a respeito da alteracio do regime e do direito do conjuge e de terceiros.

Ocorre, porém, que existem hipéteses em que a vontade dos nubentes nio € respeitada,
hipéteses essas que independentemente de pacto, o regime obrigatdrio € o da separacio total de

bens, conforme previsto no artigo 1.641 do Cédigo Civil:

“Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacio de bens no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracio do casamento;

II — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

III - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.”
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No primeiro inciso, o Legislador elenca as hipéteses daqueles que ndo devem casar,
descritos no artigo 1.523 do Cédigo Civil, sdo (i) os vitvos, enquanto ndo houver inventario e
partilha; (ii) a vidva ou mulher cujo casamento € nulo ou anuldvel até dez meses depois do
comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal; (iii) o divorciado, enquanto ndo
houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal; e o (iv) o tutor ou o curador
e os seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou
curatelada, enquanto nio cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas

contas.

Vé-se, em todos os casos, que o Legislador Civil pretendeu inequivocamente evitar
confusdo patrimonial. Na maioria das hip6teses, a excecdo do curador/tutor que ndo pode casar
com o curatelado/tutelado até cessar o dever de administragdo patrimonial, € visivel que houve
prote¢d@o dos herdeiros envolvidos no primeiro e também no segundo casamento, pretende-se

evitar confusdo patrimonial.

Pincando um exemplo, o do inciso I do artigo 1.523, o cOnjuge supérstite, se tiver filhos
do casamento extinto pela abertura da sucessdo, ndo pode casar até que o inventario dos bens
seja ajuizado e a partilha de bens feita entre os herdeiros, fica claro que a intenc¢do do legislador
¢é de evitar a confusdo de bens do primeiro e do eventual segundo casamento, o que poderia

lesar os herdeiros e até mesmo os conjuges.

Outra hipétese que visa evitar a confusdo patrimonial sdo os casos de casamento que
dependem da chancela judicial para acontecer, sdo os casos em que um dos nubentes ou os dois
possuem entre 16 e 18 anos, os casos dos menores de 16 anos que geram filhos e os incapazes

por forca de doenca mental.

Ha quem defenda que o casamento é um negdcio juridico e, para que seja realizado,
necessdria € a figura do agente capaz, todavia, sem prejuizo da enorme divergéncia doutrindria
e jurisprudencial sobre o casamento de pessoas portadoras da sindrome de down ou portadoras
outras deficiéncias, é de ponderar que tais pessoas, se verificada comunhdo de vida, merecem

ter seus direitos patrimoniais assegurados.
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Importante frisar que os deficientes mentais e intelectuais em idade nubil, por conta do
advento da Lei 13.146 de 2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, podem casar e contrair
unido estdvel por meio da “Tomada de Decisdo Apoiada”, instituto juridico trazido pela lei pelo
meio do qual a pessoa com deficiéncia elege duas pessoas para lhe auxiliar, essas pessoas sdo
responsdveis por munir o portador de deficiéncia de informagdes e lhe ajudar a exercer a

capacidade civil:

Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas iddneas, com as quais mantenha
vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdao
sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarios para
que possa exercer sua capacidade.

§ 1° Para formular pedido de tomada de decisdo apoiada, a pessoa com deficiéncia e
os apoiadores devem apresentar termo em que constem os limites do apoio a ser
oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do acordo
e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que devem apoiar.

§ 2° O pedido de tomada de decisdo apoiada serd requerido pela pessoa a ser apoiada,
com indicac@o expressa das pessoas aptas a prestarem o apoio previsto no caput deste
artigo.

§ 3° Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada, o juiz,
assistido por equipe multidisciplinar, apds oitiva do Ministério Publico, ouvird
pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestardo apoio.

§ 4° A decisdo tomada por pessoa apoiada terd validade e efeitos sobre terceiros, sem
restri¢des, desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado.

§ 5° Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relacdo negocial pode solicitar
que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por escrito, sua
fungdo em relag¢do ao apoiado.

§ 6° Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante,
havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera
0 juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a questao.

§ 7° Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressdo indevida ou ndo adimplir as
obrigagdes assumidas, poderd a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar
dentncia ao Ministério Publico ou ao juiz.

§ 8° Se procedente a dentincia, o juiz destituird o apoiador e nomeard, ouvida a pessoa
apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para prestacdo de apoio.

§ 9° A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo firmado
em processo de tomada de decisdo apoiada.

§ 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participa¢do do processo de
tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento condicionado a manifestacdo do
juiz sobre a matéria.

§ 11. Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as disposi¢cdes
referentes a prestacdo de contas na curatela.”

A curatela deixou de ser a primeira op¢ao para os casos de deficiéncia mental e intelectual
e so serd levada a cabo em casos extremos, dando-se primazia a autonomia da vontade do

portador de deficiéncia, também por meio da Tomada de Decisdo Apoiada, j4 mencionada.
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Enfim, para o caso de suprimento judicial e para as causas suspensivas, o legislador
recomenda que as pessoas nio casem e, se casarem, determina a elas que utilizem o regime da

separacdo obrigatdria de bens, até que o motivo da determinagdo, cesse.

No entanto, a pessoa maior de 70 anos que contrai matrimonio, a quem a Lei impde o
regime da separagdo de bens para reger a vida patrimonial comum, tolhendo a possibilidade de

escolha por outro regime, a justificativa para evitar a confusdo patrimonial nio se sustenta.

Os incisos I e III claramente demonstram a inten¢@o do legislador de evitar confusio
patrimonial, para o inciso I, todavia, ndo hd justificativa plausivel para obrigar o regime as
pessoas acima dos 70 anos. O Estado, em grave violacdo a autonomia da vontade e a dignidade
da pessoa humana, entende incapaz de se proteger a pessoa acima dos 70 anos, generalizando

e discriminando, lamentavelmente.

Modificada a idade limite em 2010, de 60 para 70 anos no caso do homem e de 50 para
70 no caso da mulher, parece que o Legislador presumiu que pessoas com idade acima de 70
anos estdo em situacdo vulnerdvel e, portanto, podem ser vitimas de nubentes que queiram se

casar apenas por conta do patrimonio, dai o regime de bens da separacgdo total absoluta.

O assunto ¢é delicado, hd quem defenda que a medida € discriminatdria e viola corolarios
basicos como a igualdade e a dignidade da pessoa humana, ja que ndo se pode presumir que
uma pessoa de 70 anos, nos dias atuais, ndo possui discernimento o suficiente para contrair

matrimdnio e gerir o patrimonio do casal da maneira como bem entender.

Maria Berenice Dias (2010), alta critica da imposicao legal do regime da separacdo de

bens, assevera:

“Para todas as outras previsdes legais que impdem a mesma san¢ao, a0 menos existem
justificativas de ordem patrimonial. Consegue-se identificar a tentativa de proteger o
interesse de alguém. Mas, com relacdo aos idosos, hd presung¢ao jure et de jure de total
incapacidade mental. De forma aleatéria e sem buscar sequer algum subsidio
probatdrio, o legislador limita a capacidade de alguém exclusivamente para um tinico
fim: subtrair a liberdade de escolher o regime de bens quando do casamento.”.

Caio Mario da Silva Pereira (2012), no mesmo sentido:



22

A limitagdo da vontade, em razdo da idade, impondo regime da separagdo obrigatdria
de bens, longe de se constituir uma precaucdo (norma protetiva), se constitui
verdadeira incoeréncia.

O fato € que o legislador presumiu sim que os idosos ndo possuem discernimento para
casamento, para constitui¢do de familia e para escolha do regime de bens e lhes determinou que

no casamento a separagdo de bens é medida obrigatdria.

Mais uma vez, Maria Berenice Dias (2010), considerando de forma importante a oposi¢ao

injustificada do Estado:

A tentativa do Estado em reger a vida e os afetos das pessoas € de tal ordem que, além
de impor um limite de idade minimo — o que até se entende -, também impde uma
idade maxima para o casamento. A quem desobedece as recomendagdes legais a lei
faz de conta que o casamento ndo existe, a0 menos quanto aos efeitos patrimoniais.

Face aos novos contornos que o instituto da capacidade civil ganhou na sociedade
brasileira atual, inclusive por conta do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a imposi¢do do

regime ndo se sustenta, estd ultrapassada.

Importante frisar que o Projeto de Lei 2.285 de 2007, denominado Estatuto das Familias,
visa retirar do ordenamento juridico a separacdo obrigatdria de bens e inutilizar a redacdo da
Stumula 377 do Supremo Tribunal Federal, como anunciam Caio Mario da Silva Pereira (2012)

e Carlos Roberto Gongalves (2015):

O projeto de lei 2.285 de 2007, conhecido como o “Estatuto das Familias”, de
iniciativa do IBDFAM, em tramitacdo no Congresso Nacional, suprimiu o regime de
separacgdo legal obrigatoria, justificando por seu “cardter atentatdrio a dignidade dos
conjuges”.

O Projeto do Estatuto das Familias (Projeto de Lei 2.285 de 2007), elaborado pelo
IBDFAM e ora em tramitacdo no Congresso Nacional, além de ndo mais dividir as
matérias concernentes ao casamento em “direitos pessoais” e “direitos patrimoniais”,
suprimiu, por seu cardter discriminatério e atentatério a dignidade dos coOnjuges,
conforme mencionado na justificativa que o acompanha, o regime de separacdo
obrigatdrio, que a Sumula 377 praticamente converteu em regime da comunhdo
parcial.

Sobre os regimes dos artigos 1.687 e 1.688 do Cédigo Civil, superadas algumas questdes

bésicas a respeito do assunto previsto em Lei, cabe ainda analisar a repercussdo dessas
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imposigoOes legais na jurisprudéncia, em especial nos Tribunais Superiores que definitivamente

marcaram o regime da separagdo total, obrigatdria ou convencional.
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4 DA LIVRE ESCOLHA E DA MUTABILIDADE MOTIVADA DO REGIME DE
BENS NO CASAMENTO

Nao ha como falar a respeito do regime da separacdo convencional de bens, sem falar da
livre escolha e da mutabilidade motivada do regime, j4 que no Brasil, para contrair matrimonio

pelo regime da separagdo de bens, € necessario pacto antenupcial.

Ha um regime legal para os nubentes quando eles ndo expressarem vontade diversa, este
regime € o da comunhdo parcial de bens, conforme determina o caput do artigo 1640 do Cédigo
Civil: “Nao havendo conveng¢ao, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorard, quanto aos bens entre

os cOnjuges, o regime da comunhdo parcial. ”.

Podem os nubentes, contudo, por meio do pacto antenupcial, escolher o regime que
melhor lhes atender, conforme determina o artigo 1.639, caput do Cédigo Civil, norma inicial
do Subtitulo que trata sobre o regime de bens e que exprime com clareza a respeito da liberdade
dos nubentes para escolher a disposi¢do patrimonial que melhor lhes aprouver: “Art. 1.639. E
licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes

aprouver.”.

A livre escolha pelo regime, antes do casamento, sempre foi permitida aos nubentes,
o Cddigo de 1916, por meio do artigo 258, jd trazia a possibilidade de escolha, a diferenga entre
os codigos, todavia, era apenas do regime legal, que no Cédigo de 1916 era o da comunhdo

universal.

A escolha do regime envolve os quatro regimes vigentes: a comunhdo universal, a
comunhdo parcial, participacdo final dos aquestos e o regime da separagdo de bens. Em que
pese o Legislador ter estipulado apenas estes quatro regimes, por conta do mesmo artigo 1.639,
podem os regimes e suas respectivas regras serem intercalados, da maneira que melhor aprouver

a escolha dos futuros conjuges e companheiros.

No mesmo sentido, Silvio de Salvo Venosa (2009):
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Nosso Cédigo Civil adota como regra geral, a liberdade de escolha pelos conjuges do
regime patrimonial no casamento: E licito aos nubentes, antes de celebrado o
casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver (art. 1.639).

Apesar da livre escolha, por 6bvio que a liberdade consagrada no artigo 1.639 do Cédigo
Civil ndo pode ser utilizada para abusos, os noivos ndo podem estipular cldusulas que atentem
contra os principios da ordem publica ou contrariem a natureza e os fins do casamento

(GONCALVES, 2014).

A autonomia da vontade ndo pode, certamente, contrariar disposi¢do absoluta de Lei,
conforme a redacdo do artigo 1.655 do Cddigo Civil. O casamento estabelece comunhao total
da vida, estabelece obrigagdes e deveres para os cOnjuges, por isso a liberdade fica mitigada

face o enriquecimento ilicito de um dos conjuges, por exemplo.

O casal que optar pelo matrimdnio sob a vigéncia do regime da separacdo de bens, deverd
expressar sua escolha por meio de pacto antenupcial, escritura publica lavrada no Cartdrio de
Notas, que deve ser registrado no Cartério de Registro de Iméveis do domicilio dos cdnjuges

para ter efeito perante terceiros.

A escolha do regime, portanto, € livre, depende apenas da lavratura do pacto, no entanto,
no caso de alteragdo do regime de bens, os requisitos sdo mais rigorosos, a escolha pela

mudanga de regime € livre, mas a vigéncia dela depende de chancela judicial.

Mudanga de regime de bens no casamento € inovagao trazida pelo Cédigo Civil de 2002,
0 codigo atual substituiu a imutabilidade absoluta pela mutabilidade motivada, onde os

conjuges, desde que motivem a alteracdo do regime de bens, podem pleited-la em juizo.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves (2015), a justificativa para a imutabilidade
consagrada no Cédigo Bevildqua era a possibilidade de um cdnjuge convencer o outro em seu
favor, por conta dos aspectos da situacdo matrimonial em si, o Ilustre Doutrinador também
elenca a protec@o a terceiros, ainda invocada nos dias de hoje e a indissolubilidade do que ele

chama “contrato de casamento”.
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A tendéncia da mutabilidade do regime de bens foi adotada pelas legislacdes mais
modernas como na Alemanha, Austria, Suica, Franca, Itilia, Suécia e Bélgica (GONCALVES,
2015), onde existe, para os conjuges, autonomia a respeito da vida patrimonial comum, desde
que ela ndo afete o seu proprio interesse ou o interesse de terceiros. A imutabilidade ainda € a

regra, a mutabilidade € excecao.

Nio hd cotejo a autonomia da vontade em situagdes engessadas, se a escolha € livre, nada
justifica que a modificag¢do do regime de bens ndo seja, desde que, € claro, seja feita de comum
acordo pelos cOnjuges, requisito indispensavel dentro do matrimonio, ji que possivel litigio ndo
condiz com a natureza de jurisdicdo voluntdria do processo de alteracdo de regime de bens e,

ademais, litigio dentro do contexto matrimonial significa divércio.

Para alteragdo do regime, quatro elementos sdo imprescindiveis (i) acordo entre os
conjuges; (ii) pedido judicial; (iii) motivo relevante; e (iv) ausé€ncia de prejuizo ao outro conjuge
ou a terceiros. Esta fiscalizacdo € justificada pelos autores por conta da protecdo destinada aos

conjuges e por conta da protecio do direito de terceiros.

Vale frisar que a regra de mutabilidade e liberdade ndo vigora no caso da separag@o total
de bens obrigatdria, a imposicdo do regime da separagdo de bens aos cdnjuges visando a
confusdo patrimonial € justificivel, no entanto, no caso dos idosos acima de 70 anos ndo se
sustenta e representa grave violagdo aos principios da livre escolha do regime e da mutabilidade

motivada.

O regime da separacdo total de bens apenas entra em vigor, no caso do matrimdnio,
havendo pacto ou havendo pedido judicial de alteragdo, dai a necessidade, portanto, de balizar

questdes a respeito da livre escolha e da mutabilidade.
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5 DA LIVRE ESCOLHA E DA MUTABILIDADE DO REGIME DE BENS NA
UNIAO ESTAVEL

Na unido estdvel, de antemao, a escolha pelo regime também € livre, mas nem sempre foi
assim, ja que pelo Codigo Civil de 1916, a escolha pelo regime na unido estdvel sequer existia,
nao havia regime de bens para pessoas que vivessem como marido e mulher sem a chancela do

matrimonio.

Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, muitas demandas forma ajuizadas por conta
da questdo patrimonial dos companheiros, a resposta do Poder Judicidrio, para os casais que
vivessem sob unido de fato e que contribuissem de forma mutua, seja com dinheiro, seja com a
manutencdo do lar comum, foi a “indenizacio por servigos domésticos”, sob a justificativa

precéria de se evitar enriquecimento ilicito.

Mesmo com o aumento das demandas judiciais sobre as unides de fato, mesmo
diante da existéncia de inimeros casais vivendo sem a chancela do casamento, com comunhio
de vidas e de patrimonio, a escolha pelo regime e a formalizagdo da unido estdvel nunca foram

uma opgdo até 2002.

Por se tratar de uma situacgio de fato, para escolha do regime de bens na unido estavel e
para oposicdo desta escolha ao companheiro adverso, é necessdria a lavratura de um
instrumento publico ou particular indicando a existéncia de uma unido estdvel e do regime

escolhido pelo casal de companheiros.

Os companheiros podem convencionar seu regime de bens antes ou depois de iniciarem
a sociedade de fato, sem maiores percalcos. Porque o legislador ndo tratou da unido estivel de
forma um pouco mais cuidadosa, aos coOnjuges existem muito mais requisitos a cumprir do que

aos companheiros.

Sobre a facilidade destinada aos companheiros para escolha ou mudanca do regime de

bens, citando Silvio Venosa, Maria Berenice Dias (2010)
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De qualquer sorte, ndo se pode olvidar que os companheiros sempre gozaram de maior
mobilidade no tocante aos bens. Sem maiores traumas, na unidio estdvel. E possivel
alteracdo, a qualquer tempo, das disposicdes de carater patrimonial, inclusive com
efeito retroativo, mediante singelo acordo despido de formalidades. N@o € necessdria
nem a chancela judicial, tampouco publica escritura ou qualquer outra modalidade de
publicizagdo. Dessa forma, como alerta Silvio Venosa, manter a imutabilidade do
regime de bens seria tratar o casamento de forma mais rigorosa do que a unifio sem
casamento.

Perdem os companheiros com a auséncia de regulamentagio sobre diversos assuntos
atinentes a formacao de sua entidade familiar, todavia, na falta de artigo de lei sobre o tema da
escolha ou mudanga do regime de bens, acaba o legislador propiciando liberdade plena aos

companheiros, em cotejo a autonomia da vontade.
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6 PROBLEMATICA DA VIGENCIA DA SUMULA 377 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Por sua natureza prépria, a separacdo obrigatéria de bens trouxe ao Poder Judicidrio
pessoas que apds a extingdo do vinculo matrimonial, mesmo tendo contribuido para a
consecucdo de patrimdnio junto ao consorte, ndo possuiam direito de meacdo desses bens

adquiridos na constancia do casamento.

Ao tempo do Cddigo Civil de 1916, ja existiam julgados que, considerando essa questao,
j& mitigavam a aplicagcdo do regime da separagdo obrigatdria de bens, questionando se com a
medida legal, de fato estava sendo destinada prote¢do as pessoas idosas que contraiam

matrimonio.

A resposta do Poder Judicidrio foi a edi¢gdo da Suimula 377 pelo Supremo Tribunal
Federal, que no regime da separagdo obrigatdria, faz com que os bens adquiridos na constancia
do casamento sejam comunicaveis, sem importar se foram adquiridos por fruto de esforco
comum, a saber: “No regime da separacdo legal de bens comunicam-se os adquiridos na

constancia do casamento”.

A respeito dos julgados que modificaram o cendrio da sepracdo obrigatdria de bens, Maria

Berenice Dias (2010):

A jurisprudéncia, considerando que a convivéncia leva a presungdo de

esforco comum na aquisicio de bens, precedeu a alteracdo do
dispositivo legal que impunha o regime da separagdo obrigatdria.
Determinou a ado¢@o do regime da comunhio parcial paqra impedir o
locupletamento ilicito de um dos consortes em detrimento do outro.

Os julgados anteriores a 2002 ja demonstravam preocupagdo para os casos de separacao
obrigatdria de bens e o préprio Supremo Tribunal Federal, do que consta dos precedentes
citados na prépria decisdo?, autorizava a comunicabilidade de bens adquiridos na constancia do

casamento.

2. RE 8984 EI publicado em 11/01/1951; RE 9128, publicado em 17/12/1948; RE 10951, publicado em
09/04/1948; e RE 7243 EI, publicado em 12/06/1945
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Referidos julgados foram citados como precedentes pelo Supremo Tribunal Federal, para
a edicdo da Stiimula 377, no entanto, eles falam de inventdrio cuja partilha ainda ndo havia sido
finalizada, os casos tratam de casamento contraido por vitivos cuja partilha de bens do conjuge
falecido ainda ndo havia ocorrido, conforme artigo 258 do Cdédigo Bevildqua e o 1641 do

Cédigo atual.

Ou seja, a Corte Suprema, para edi¢cdo da Simula 377, em verdade, ndo se baseia em
precedentes de homens que gostariam de se casar aos 60 e mulheres que gostariam de se casar

aos 50, no entanto, a simula repercutiu, principalmente na atualidade, nestes casos.

Segundo Maria Berenice Dias (2010), o entendimento impresso na Simula 377, para

essas pessoas, é acertado:

“Ao afastar a participa¢@o do vitvo, é eliminado o direito de quem desobedeceu a
recomendacdo legal de ndo casar. A punicdo estende-se para além da dissolu¢do do
casamento pela morte de um do par. Ainda bem que a Stimula do STF alterou este
perverso regime para o da comunhéo parcial”.

Ocorre que o Cédigo de 2002 seguiu na mesma toada do Cédigo de 1916 e, apesar da
Stimula, editada por meio de sessdo plendria ocorrida em 03 de abril de 1964, manteve a

obrigatoriedade do regime da separacdo legal de bens para as pessoas com idade mais avancada.

Esté af a grande controvérsia para a questdo da separacdo legal de bens, a Lei dispde de
uma forma sobre o assunto, a Corte Suprema, todavia, dispde de outra forma, o que gera
inseguranca juridica tremenda néo s6 para aqueles que foram penalizados com a separacdo total,

mas aqueles que escolheram por livre e espontinea vontade o regime

A falha do legislador de 2002, que ndo tratou expressamente da simula e repetiu a
disposi¢cdo do Cédigo de 1916, trouxe divida a respeito da vigéncia da Simula. Francisco José

Cabhali (2004), por exemplo, é no sentido de que a stimula estd superada:

Isto porque o novel legislador deixou de reproduzir a regra contida no malfadado
artigo 259 (CC/1916). Desta forma, superada estd a Stimula n° 377, desaparecendo a
incidéncia de seu comando no novo regramento.

Maria Helena Diniz (2015), de antemao, a respeito da vigéncia da Stimula:
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Questdo bastante controvertida, prenhe de miultiplos dissidios doutrindrios e
jurisprudenciais, € a de se saber se no regime de separacdo de bens, oriundo do
imperativo legal, pode haver comunicabilidade de bens havidos na constancia do
matrimdnio, por mituo esforco dos conjuges. A esse respeito alguns de nossos
civilistas tém sustentado que a separac@o € absoluta, dentre eles: Clévis Bevildqua,
Caio Mdrio da Silva Pereira, Pontes de Miranda, Carvalho Santos, ao passo que
outros, como Espinola, Washington de Barros Monteiro, Vicente Rdo, Orlando
Gomes, Philadelpho Azevedo, Candido de Oliveira etc., opinam pela separacdo
limitada. Por outro lado, hd inimeros julgados que preconizam a incomunicabilidade
dos aqiiestos no regime obrigatério, fundamentando-se no fato de que o art. 259 do
Cédigo Civil de 1916 referia-se tdo-somente aos casos de siléncio do contrato, tendo
em vista unica e exclusivamente a separacdo de bens convencional (RT, 237:596,
244:262, 295:702, 308:415, 316:276; RF, 128: 97, 199:124, 206:192; AL 112: 256),
e, além disso, proibida estava a doac¢do de um cdnjuge a outro, revelando o intuito de
querer uma separagdo pura de patrimdnio; deveras sobre o assunto o STF (RT,
470:267-8 ) decidiu que "os efeitos da obrigatéria separacido de bens ndo podem ser
contornados mediante doa¢do de um nubente ao outro em escritura especial que
corresponda, nesse particular, ao pacto antenupcial previsto no art. 312 do Cédigo
Civil" de 1916. Todavia, sem embargos dessas decisdes, a jurisprudéncia procurou
quebrar arigidez do principio da incomunicabilidade futura, admitindo a comunicagdo
de bens adquiridos na constancia do casamento, embora sob o regime da separacio,
mesmo na hipétese de ser obrigatdrio esse regime (Stimula 377 do STF; RT, 395:147,
542:184, 459:205 ). O Projeto do Cédigo Civil, no art. 1.641, caput, in fine, viria a
dissipar essa duvida por prescrever expressamente que no regime obrigatério de
separacdo de bens no casamento ndo haveria comunhdo de aqiiestos. Contudo, essa
parte final ndo foi mantida na redag@o final do referido artigo, que tdo-somente dispde:
"E obrigatério o regime de separacio de bens no casamento". Com isso, perdura o
problema de se saber se deve haver, ou ndo, a comunicabilidade dos aqiiestos. Parece-
nos que razdo estd com os que admitem a comunicabilidade dos bens futuros, no
regime de separacdo obrigatéria, para evitar enriquecimento indevido (CC, arts, 884
e 886) desde que sejam produto do esforco comum do trabalho e da economia de
ambos, ante o principio de que entre os consortes se constitui uma sociedade de fato
por haver comunhio de interesses. Todavia, ndo ha necessidade de se comprovar o
concurso de esforcos dos cdnjuges para aquisicdo daqueles bens (JTJ, 143:93 ).
Deveras, o STF, na Stimula 377, assim decidiu: "No regime de separacdo legal de
bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento", desde que tal
aquisicdo seja onerosa e resulte de esfor¢o comum, como reconhecimento de uma
verdadeira sociedade de fato (RSTJ, 39:413; RT, 691:194; JTJ, 238:525-8 ). Nao se
comunicam os adquiridos a titulo gratuito ou com o produto de alienag¢do de bens
existentes anteriormente ao casamento (RT, 542:184 ). [...] (DINIZ, Maria Helena.
Curso de direito civil brasileiro : Direito de familia. 23* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
pag. 188 a 190)

Apesar da divergéncia doutrindria, a simula é utilizada em julgamentos, inclusive
recentes. Em outubro de 2016 o Tribunal de Justica Paulista, por ocasido do julgamento de
recurso de apelagdo, prolatado pelo Conselho Superior de Magistratura, julgou imprestdvel a
venda e compra de imdvel feita em nome de apenas um dos conjuges casados sob o regime da

separacdo total de bens, com exato fundamento na Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal®.

3 Recurso de Apelagdo n® 1112372-41.2015.8.26.0100, sob relatoria do Desembargador Pereira Calgas
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No julgado, o Tribunal Bandeirante ratifica a conduta do 5° Oficial de Registro de Imdveis
da Capital Paulista, que se negou a registrar escritura ptiblica de venda e compra de imével, sob
o argumento de que a venda foi feita em nome de apenas um dos cdnjuges, quando na realidade,
por forca da Stimula 377, por serem casados sob o regime da separacdo obrigatdria, hd a

necessidade de inclusdao do conjuge adverso na escritura:

Poderiam os atuais proprietdrios, em tese, ter deixado consignado no titulo aquisitivo
que o bem foi adquirido com valores amealhados antes da constitui¢do do casamento,
afastando, assim, o estado de comunhao do imével. No entanto, ndo havendo qualquer
ressalva nesse sentido na escritura de compra e venda do imével lavrada em 2007 (fls.
47/49), aplica-se o disposto na Stimula n° 377 do Supremo, ou seja, opera-se a
comunicagdo, permanecendo o bem em estado de comunh@o entre os consortes.

Desse modo, como bem ressaltou o Oficial (fls. 46), para o ingresso do titulo,
necessdrio que ambos os conjuges figurem na escritura na qualidade de vendedores,
ndo bastando a simples outorga ou anuéncia concedida por um deles em favor do
outro. S6 assim os principios da continuidade e da disponibilidade restardo
preservados.

O Superior Tribunal de Justi¢a, em 2010, por ocasido do julgamento de recurso especial
prolatado pela Terceira Turma, também decidiu pela aplicagdo da Stimula 377 do Supremo
Tribunal Federal, mencionando que a outorga uxdria é necessdria mesmo no caso da separacdo
obrigatdria de bens, ji que por forca da Simula, os conjuges possuem interesse nos bens

onerosamente adquiridos ao longo do casamento:

RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
INEXISTENCIA.

DOACAO DE BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DO CASAMENTO EM
REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA. OUTORGA UXORIA.
NECESSIDADE. FINALIDADE.

RESGUARDO DO DIREITO A POSSIVEL MEACAO. FORMACAO DO
PATRIMONIO COMUM. CONTRIBUICAO INDIRETA. SUMULA N. 7 DO STJ.
RECURSO IMPROVIDO.

1. Negativa de prestacdo jurisdicional. Inexisténcia.

2. Controvérsia sobre a aplica¢do da Stimula n. 377 do STF.

3. Casamento regido pela separacdo obrigatéria. Aquisicdo de bens durante a
constancia do casamento. Esforco comum. Contribui¢do indireta. Simula n. 7 do STJ.
4. Necessidade do consentimento do conjuge. Finalidade. Resguardo da possivel
meacdo. Plausibilidade da tese juridica invocada pela Corte origindria.

5. Interpretagdo do art. 1.647 do Cédigo Civil.

6. Precedente da Terceira Turma deste Sodalicio: "A exigéncia de outorga uxdria ou
marital para os negdcios juridicos de (presumidamente) maior expressdo econdomica
previstos no artigo 1647 do Cédigo Civil (como a presta¢do de aval ou a alienacdo de
imoéveis) decorre da necessidade de garantir a ambos os conjuges meio de controle da
gestdo patrimonial, tendo em vista que, em eventual dissolugdo do vinculo
matrimonial, os consortes terdo interesse na partilha dos bens adquiridos
onerosamente na constancia do casamento. Nas hipdteses de casamento sob o regime
da separacéo legal, os consortes, por forca da Stimula n. 377/STF, possuem o
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interesse pelos bens adquiridos onerosamente ao longo do casamento, razio por
que € de rigor garantir-lhes o mecanismo de controle de outorga uxoria/marital
para os negécios juridicos previstos no artigo 1647 da lei civil." (REsp n.
1.163.074, Rel. Min. Massami Uyeda, DJe 4-2-2010).

6. Recurso especial improvido.

(REsp 1199790/MG, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado
em 14/12/2010, DJe 02/02/2011) (destacamos)

Sem prejuizo da divergéncia a respeito da vigéncia ou ndo da stimula, fato é que o
entendimento sumular € aplicado pelos Tribunais e defendido por doutrinadores de peso ainda

nos dias de hoje.

Importante considerar que a Stimula 377 ndo é aplicivel aos casos de separacdo
convencioonal de bens, em que pese o entendimento contrario de autores como Maria Berenice
Dias e Silvio Rodrigues, nao s6 pela redagdo clara da simula, mas por conta do contexto com

que foi criada.

Nesse sentido, o Superior Trinbunal de Justica, por meio de acérddo da lavra da Ministra

Nancy Andrighi:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CASAMENTO EM
REGIME DE SEPARACAO DE BENS. COMUNICABILIDADE DOS
AQUESTOS. POSSIBILIDADE. Diploma legal incidente: Cédigo Civil de 1916
Controvérsia: dizer se no regime de separacao convencional, regido pelo CC/16, ha
necessidade de expressa manifestacdo para que os aquestos ndo se comuniquem. A
adogdo do regime de separacio convencional de bens, a luz do Cédigo Civil de 1916,
tem como reflexo, a 6bvia separacido patrimonial tanto dos bens anteriores ao
casamento, como também daqueles adquiridos, singularmente, na vigéncia do
matrimdnio. A restri¢do contida no art. 259 do CC-16, assim bem como o teor da
Simula 377/STF, incidem sobre os casamentos regidos pelo regime de separacao
legal de bens, nos quais ndo ha atuagdo volitiva dos nubentes, quanto a fixagcdo do
regime de bens que regerd a futura

unido. Recurso conhecido e provido.

(REsp 1626494/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, Dje
14/11/2016)

Rosa Maria de Andrade Nery (2015):

Pelo sistema da separacdo legal de bens, a Simula 377 do STF prescreve que
“comunicam-se os bens adquiridos na constancia do casamento”, diferentemente do
que ocorre no regime do artigo CC 1687, em que os bens futuros permanecem na
esfera do patrimdnio proprio de cada conjuge
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De antemdo, porque a separagdo obrigatdria € destinada apenas ao casamento, descabido
falar da aplicacdo da Simula para a unido estdvel, inclusive, o Superior Tribunal de Justica

pacificou entendimento neste sentido:

CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
UNIAO ESTAVEL. PARTILHA. BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA
CONVIVENCIA.

NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DO ESFORCO COMUM.
PRECEDENTE. ALTERAR A CONCLUSAO DA INSTANCIA ORDINARIA DE
QUE NAO HOUVE A DEMOSTRACAO DO ESFORCO COMUM NA
AQUISICAO DO PATRIMONIO. REEXAME DE PROVAS.

NECESSIDADE. INCIDE A SUMULA N° 7 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL
NAO PROVIDO.

1. A Terceira Turma do STJ, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n°
1.403.419/MG, julgado aos 11/11/014, da relatoria do Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, firmou o entendimento de que a Stmula n° 377 do STF,
isoladamente, néo confere ao companheiro o direito de meagao aos frutos produzidos
durante o periodo de unido estdvel independentemente da demonstragdo do esforco
comum.

2. Alterar a conclusdo do Tribunal a quo de que n@o houve a comprovagao do esfor¢o
comum na aquisi¢do ou manuten¢do do patriménio do ex-companheiro falecido
demanda o reexame do conjunto fitico-probatdrio do autos, o que néo € possivel de
ser feito em recurso especial, a teor da Simula n° 7 do STJ.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no AREsp 675.912/SC, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 02/06/2015, DJe 11/06/2015)

N

A Sumula 377 do STF, portanto, abre exce¢do a incomunicabilidade do regime da
separacdo de bens, precisamente no caso da separagdo obrigatoria de bens. Ha divida
doutrindria e jurisprudencial sobre a sua vigéncia, no entanto, demonstrada sua utilizagdo ainda
nos dias de hoje pela doutrina e pela jurisprudéncia, indispensdvel abordar o entendimento

sumular, ao tratar do regime da separagdo de bens.
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7 O JULGADO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O julgado n°. 992.749-MS do Superior Tribunal de Justica aborda a sucessido do cdnjuge
casado sob o regime da separacdo convencional de bens e, por ter relacionado, de forma
equivocada, regime de bens com sucessdo, importa também para o estado do regime da

separacdo total.

Regime de bens € disposi¢do patrimonial de comum acordo entre o casal, no casamento
ou na unido estdvel, enquanto perdurar o casamento ou a unido estdvel. O regime de bens existe
porque hé casamento e porque hé unido estdvel, com o fim da unifo, seja ela matrimonial, seja

de fato, estd também extinto o regime de bens.

O casamento, conforme determina o artigo 1571 do Cédigo Civil, extingue-se pela morte
de um dos cdOnjuges, pela nulidade ou anulagdo do casamento, pela separacdo judicial e pelo

divércio, logo, extinto o casamento, estd extinto o regime de bens:

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

I - pela morte de um dos conjuges;

II - pela nulidade ou anulacdo do casamento;
III - pela separag@o judicial;

IV - pelo divorcio.

A extin¢do da unido estdvel, de antemdo, ndo veio elencada pelo legislador no Cédigo
Civil, sem prejuizo da critica a respeito da pouca regulamentacao do instituto, a unido estavel é
situacdo de fato, estd configurada a partir da existéncia de convivéncia duradoura, continua e
estabelecida com o objetivo de constituir familia e estd extinta quando o objetivo de constitui¢do

familiar deixar de ser atendido.

A grande polémica estd na extin¢cdo do casamento e da unido estdvel por meio da morte,
jé& que a partir deste evento, o regime de bens também esté extinto, a partilha de bens ndo ocorre
de acordo com a disposi¢@o patrimonial do casal de cdnjuges ou de companheiros, a partilha a

partir da morte € diferente da partilha por meio do divércio.
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E uma questdo hermenéutica, de interpretacio sistematica do Cédigo Civil, o casamento
e o regime de bens estdo inseridos dentro do Livro IV, que trata do Direito das Familias, no

entanto, a abertura da sucessao estd contida no Livro V, que trata sobre o Direito das Sucessdes.

As regras sucessorias sdo diferentes das regras de familia, préprio do direito de familia e
existente em razdo do casamento ou da unido estivel, uma vez extintos qualquer desses
institutos, o regime de bens da lugar as regras sucessorias, dai ndo importar a escolha do regime

para a infeliz hora da morte do cdnjuge ou do companheiro.

A questio, todavia, ndo é tdo delineada assim e, por envolver forte dissidéncia doutrinaria
e jurisprudencial, merece atencdo também para o estudo do regime da separacdo de bens,
principalmente porque em 2009, o STJ, por meio de decisdo da lavra da Ministra Andrighi,

mudou por completo o rumo da questdo, incluindo, na sucessdo, o regime de bens.

Em primeiro lugar, insta abordar como € a sucess@o no caso da separagéo legal e no caso
da separagdo convencional de bens e, ao tratar do tema € imprescindivel falar da diferenca entre

heranga e meacdo, institutos completamente diferentes.

Meacdo € o direito do conjuge ou do companheiro que possui patrimdnio comum com o
conjuge adverso, ocorre por meio da identificacdo do monte partilhdvel e, esta sim, a partir do

qual, metade serd destinada a cada conjuge, a depender do regime de bens.

A meagdo depende do regime de bens, pois € instituto atinente ao
Direito de Familia, consiste na partilha igualitdria, entre os conjuges e companheiros, do acervo
partilhdvel quando efetivamente houver acervo partilhdvel, ou seja, quando houver bens

comuns.

Heranca, de antemao, € instituto do Direito das Sucessdes, herdar é receber patrimdnio
por ocasido da abertura da sucessdo de outrem, heranca é nada mais nada menos que o acervo

de patrimodnio deixado pela pessoa que acaba de falecer, para seus sucessores legais.
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A meacdo, como se v&, depende do regime de bens no casamento ou na unifio estdvel, a
heranga, todavia, se d4 pelo parentesco, dai também a crucial diferenca entre os institutos. No

mesmo sentido

A meacdo do conjuge, como ja acenado, ndo € heranca. Quando da morte de um dos
consortes, desfaz-se a sociedade conjugal. Como em qualquer outra sociedade, os
bens comuns, isto €, pertencentes as duas pessoas que foram casadas, devem ser
divididos. A existéncia de meagdo, bem como de seu montante, dependerd do regime

de bens do casamento. (VENOSA, 2014)

Fato é que a meacdo ndo existe no regime da separacdo de bens, com excecdo da
separacdo obrigatoria, que por for¢a da Simula 377 do Superior Tribunal de Justica, faz com

que apds o casamento os conjuges vivam sob a comunhio parcial de bens.

A separacgdo convencional de bens ndo importa para efeitos sucessorios, havendo apenas
bens particulares do “de cujus”, o companheiro ou cOnjuge supérstite concorre com OS

descendentes ou ascendentes por cabega.

Num primeiro momento, a conclusdo irresistivel é de afirmar que na separacdo de bens o
conjuge sobrevivente ndo concorre na sucessio, ndo tem direito a partilha de bens por ocasido
da morte, j4 que ndo hd partilha, todavia, a redagio do artigo 1.829, inciso I do Cédigo Civil

demonstra o contrario:

“Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunh@o universal, ou no da separagio obrigatdria
de bens; ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranga néo houver deixado
bens particulares;”

No mesmo sentido, a respeito da sucessao do conjuge que opta pelo regime da separacao

convencional de bens, Zeno Veloso:

Tenho escrito muitas vezes sobre a matéria, mas, especialmente, no livro “Direito
Hereditdrio do Conjuge e do Companheiro”, editado pela Saraiva/SP, e que estd
esgotado. Desde sempre, defendi e garanti que o conjuge sobrevivente (vitva, vitivo),
que foi casado com o falecido sob o regime da separacdo convencional, aquele que
depende de ter sido feito e assinado um pacto antenupcial, concorre com 0s
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descendentes do falecido, isto &, divide a heranca com os filhos do autor da heranga,
observados os artigos 1.829 e 1.832 do Cdédigo Civil.

Ocorre que o Superior Tribunal de Justi¢a, em 2009, em julgamento de um caso prético
que envolvia a sucessdo do conjuge no regime da separacio convencional de bens*, da lavra da

Ministra Nanci Andrighi, mudou por completo o cendrio a respeito da matéria.

Em suma, a viliva casada com o de cujus pelo regime da separacio convencional de bens,
pleiteava seu reconhecimento como herdeira necessdria e, como tal, seu quinh@o na heranca. O
autor do inventdrio, todavia, possuia trés filhos que ofereceram resisténcia a habilitacdo da
vitva, sob o fundamento de que no regime da separacdo convencional o conjuge supérstite ndo

herda patrimonio algum.

Para por fim ao litigio, em primeiro lugar, a Ministra Nancy Andrighi cirou trés vertentes

sobre o artigo 1.829 na decisdo, a fim de melhor analisar e julgar o caso, pacificando a matéria:

1* Corrente, baseada no Enunciado 270 da III Jornada de Direito Civil: Na separacdo
legal de bens o conjuge supérstite ndo concorre com os descendentes, seja os bens particulares
ou ndo, esta corrente ndo deixa claro se hd meagdo. Na separagdo convencional de bens, o
conjuge supérstite ndo tem direito & meacdo, concorre com os descendentes quanto aos bens

particulares, ndo existem bens comuns.

2* Corrente, declarada majoritdria pela Ministra: na separacdo de bens convencional, o
conjuge supérstite, na separacio obrigatdria, ndo herda bens particulares e nem comuns, ndo
ficando definida a questdo a respeito da meag@o. Na separacdo convencional, todavia, ndo ha
meacio e o conjuge supérstite, em concorréncia com descendentes, herda bens particulares e

comuns.

3* Corrente, de Maria Berenice Dias: Na separagdo legal de bens ndo hd defini¢do sobre
meacdo € o cOnjuge supérstite, ndo herda bens particulares ou comuns. Na separacdo
convencional, o cOnjuge supérstite herda bens particulares e comuns em concurso com 0s

descendentes.

4 Recurso Especial n°. 992.749-MS
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No julgado, demonstradas as teses a respeito da sucessdo dentro da separagdo de bens, a
Ministra teceu comentdrios a respeito da autonomia da vontade, utilizada pelas partes para a
eleicio da separacdo de bens, por meio de pacto antenupcial devidamente registrado no

Tabelido competente:

Sob a dtica da for¢a normativa do pacto antenupcial, é fundamental o respeito a
vontade licita e livremente manifestada pelos nubentes. Dotado de publicidade e
eficdcia de oponibilidade perante terceiros, a expressdo de autonomia das partes por
meio do pacto antenupcial, ndo pode ser aviltada, sob pena de termos um direito muito
voldtil.

Citando o [lustre Jurista Miguel Reale, a Ministra sustenta que o que foi escolhido em
vida, ndo pode ser alterado por conta da morte, porque o fendmeno sucessério “traduz a
continuacdo da personalidade do morto pela proje¢do juridica dos arranjos patrimoniais feitos

em vida”.

Na decisdo defende-se que permitir a partilha de bens por conta da abertura da sucessao,
no regime da separagdo convencional, € alteracdo do regime de bens post mortem, o que em
hipétese alguma pode ocorrer, j4 que a mudanga possui requisitos especificos como a

concordancia dos conjuges:

Haveria, induvidosamente, em tais situa¢des, a alteracdo do regime matrimonial de
bens post mortem , ou seja, com o fim do casamento pela morte de um dos conjuges,
seria alterado o regime de separacdo convencional de bens pactuado em vida,
permitindo ao cdnjuge sobrevivente o recebimento de bens de exclusiva propriedade
do autor da heranca, patrimdénio ao qual recusou, quando do pacto antenupcial, por
vontade propria.

Segundo a decisdo, porque em vida os conjuges escolheram este regime para reger seus
patrimonios, na morte tais disposi¢cdes ndo poderiam ser diferentes. Permitir a concorréncia ou
a meacao do conjuge casado sob o regime da comunhdo convencional de bens ¢ alterar o regime

por conta de sua morte, é disposi¢ao que desrespeita a manifestacio de vontade feita em vida.

As regras impressas nos artigos 1.687 e 1.829, I do Cdédigo Civil, segundo a decisdo, se

contrapdem, jd que o primeiro estabelece liberdade para convencionar a separagdo de bens e, o
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segundo, apds a morte, contraria o objetivo do préprio regime, permitindo a concorréncia da

viuva na sucessdo, a saber:

Isto porque, se o casamento foi celebrado pelo regime da separa¢do convencional,
significa que o casal escolheu — conjuntamente — a separa¢@o do patrimonio. Nao ha
como violentar a vontade do conjuge — o mais grave — apds sua morte, concedendo a
heranca ao sobrevivente com quem ele nunca quis

Importante consideracgdo feita pela Ministra foi a respeito da elaboracdo de um testamento
ou de modificag¢des no pacto, caso os conjuges quisessem que o supérstite concorresse com 0s
demais herdeiros. A Ministra cita que eles ja eram um casal que utilizou pacto antenupcial (o
que é raro, segundo ela), portanto para eles ndo se aplica a ressalva de que parte da populacio

tem com testamentos e atos de administrag@o patrimonial no matrimonio:

Ressalte-se que o pacto antenupcial € contrato solene, devendo ser lavrado por
escritura publica, € dispendioso, poucas sdo as pessoas que tém informacao a respeito
e menor ainda € o nimero de casais que por ele opta, pois o pacto antenupcial pode
ser até uma quebra dos proprios sentimentos das pessoas envolvidas afetivamente.

Em se tratando de circunstancias extraordindrias, em que a situag@o particular dos
nubentes exige o pacto, ndo hesitardo estes em langar mao de testamento ou de doacdo
em vida ao cOnjuge, para protegé-lo financeiramente, se assim o quiserem. Isso
significa dizer que, para esses casais, ndo se aplica a afirmag@o de que a maioria das
pessoas € avessa a pactos e testamentos. Diversamente, ndo estdo inseridos na situacéo
fatica da maioria, ao celebrarem pacto antenupcial, com observancia de todas suas
solenidades, para regulamentar sua vida civil.

O recurso especial dos descendentes do de cujus foi provido, tirando da vitva recorrida o
direito a concorréncia com os demais herdeiros na qualidade de herdeira necesséria, pois o

contrdrio violaria o que o casal escolheu em vida e o principio da boa fé objetiva.

Mas o ponto crucial que o julgado afeta, ao tratar do regime da separacdo de bens, é a

mistura entre regras sucessorias e regras matrimoniais.

Niao ¢ demais repetir que as regras sucessOrias € as regras matrimoniais sdo distintas,
compostas de principios distintos, tanto que estdo localizadas em livros diferentes do Cédigo
Civil, a mistura feita pelo julgado do Superior Tribunal de Justica acaba generalizando e
misturando o regramento de dois eventos completamente distintos na vida do ser humano:

constituicdo de familia e morte.



41

A morte pde fim ao casamento e, neste caso, ao regime de bens, ndo hd o que dizer a
respeito da vigéncia do regime apds a abertura da sucessdo de um dos cOnjuges, o contrdrio
seria afirmar que hd eficicia pdstuma para o regime de bens, disposi¢do desprovida de previsdo

legal.

José Fernando Simao (2009), em critica veemente ao acérddo do STJ que atribuiu efeito

post mortem ao regime de bens, leciona:

Haveria algo como uma eficicia péstuma do regime de bens que um dia existiu.
Curiosa a interpretagdo, porque, novamente, ndo encontra guarida na doutrina e
jurisprudéncia pétrias. Se mantida for a interpretacdo segundo a qual o regime extinto
(ou a propria sociedade conjugal) produz efeitos mortis causa, € de se perguntar qual
outra surpresa o sistema teria em seu bojo. Eventualmente poder-se-ia falar de meacdo
poéstuma? De deveres postumos?

Ainda que se tenha escolhido em vida o regime de bens da separagdo convencional para
o casamento, tal escolha ndo se torna regra para efeitos sucessorios, a tinica importancia que o
regime de bens tem para o momento da abertura da sucessdo diz respeito a meag¢do, instituto

que sequer faz parte do Direito das Sucessoes, € instituto do Direito de Familia.

A escolha do regime da separagdo convencional de bens importa para o cOnjuge
supérstite, pois, pela natureza do regime, ndo ha meacdo, todavia, a regra para a hora da morte
é diferente, o artigo 1829, inciso I do Cédigo Civil ndo exclui os conjuges casados sob o regime

da separagdo convencional de bens, embora o conjuge ndo seja meeiro, é, sem duvida, herdeiro.

Finalmente, o julgado acabou abordando a sucessdo em cada um dos regimes, fugindo do
escopo do recurso, também ignorou por completo a Simula 377 do Supremo Tribunal Federal,
deixando de falar que hd sim meacgdo entre os cOnjuges casados pelo regime da separacio

obrigatéria de bens.

Alids, o acérddo, apesar de ter almejado pacificar a questdo do regime de bens na abertura
da sucessdo, mesmo que apenas o regime da separagdo convencional de bens tenha sido objeto

de recurso especial, deixou de citar as disposi¢des a respeito da unido estavel.
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Sobre o julgado e sobre e sua inaplicabilidade aos casos andlogos, Carlos Roberto
Gongalves (2015), fundamenta que as razdes do acérdao serviram para fazer justica no caso
concreto, no entanto, nao serve para alterar a sucessdo do conjuge casado sobre o regime da

separacdo convencional de bens:

Observa-se que se procurou, na hipétese, fazer justi¢a no caso concreto, mencionando
0 acdrddo de ndo ter havido longa convivéncia do casal (cerca de dez meses), bem
como a circunstincia de que, quando desse segundo casamento, o autor da heranga,
pessoa idosa, ja havia formado todo o seu patrimdnio e padecia de doenca
incapacitante. Por essa razao, acredita-se que tal orientacdo nao servird de diretriz para
a generalidade dos casos.

A verdade € que o julgado, por ter misturado regras sucessdrias e regras matrimoniais,
promovendo, ainda, interpretacdo equivocada do artigo 1829, inciso I do Cddigo Civil, acabou

trazendo mais inseguranga juridica para o assunto da separacdo de bens, ji tdo conturbado.
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8 CONCLUSAO

Nem mesmo o Cédigo Civil cuidou de ser exato com relagdo ao conceito de separagdo de
bens, ao passo que dd liberdade aos nubentes para escolha e administracdo autdbnoma de seu
patriménio, usa o regime como “penalidade” aos idosos que contraem matrimonio, em grande

e injustificada contradigao.

A inseguranga juridica a respeito do assunto é enorme, casar-se pelo regime da separacio
de bens € uma aventura, de antemao, fazer uso do regime porque a lei determina também nao

parece trazer aos cidaddos uma situacdo isenta de litigios.

Entendemos que o problema é acima de tudo cultural, a origem histérica do casamento,
ligada intimamente ao dogma religioso da indissolubilidade, imprimiu conceito social de que
casamento e, por conseguinte, a unido estavel, significam unido plena de vidas, nessa unido a
separacdo de bens é muito mal vista, porque significa tirar a plenitude de uma dos segmentos

da vida humana: do patrimdnio.

Na Biblia, em Mateus, capitulo 19, versiculo 6, hd a mencdo de que no casamento “eles
j& ndo sdo dois, mas sim uma sé carne. Portanto, o que Deus uniu, ninguém separe”, a passagem
biblica bem demonstra que sendo os conjuges um so, seria impossivel que cada um tivesse
patriménio individual, o que explica um pouco a pouca aceitagdo do regime da separacdo de

bens e como ele reflete nos julgados, na legislacdo e na doutrina de forma polémica.

A noticia a respeito do casamento traz para a pessoa que a recebe uma ideia de
entrelacamento de vidas, de “felizes para sempre”, algo que durard para sempre. A ideia de
separacdo de bens quebra essa regra, pois mostra que a comunhdo de vida nao atingird tudo o

que envolve os nubentes, o patrimonio ficard de fora.

Este conceito social sdo elementos que fez com que o préprio Legislador divergisse de
ideias no regime da separacdo de bens: o Cdédigo assume que no regime convencional de
separacdo de bens o patrimdnio dos conjuges € incomunicdvel, mas a0 mesmo tempo inclui a

vitdva na partilha de bens do conjuge falecido.



44

A incongruéncia do préprio Cédigo Civil demonstra o conflito de ideias, nem mesmo o
Legislador aceita tanto a liberdade para a escolha do regime de bens e a separagao total de bens,
pois ela soa como algo negativo. A utilizagdo do regime da separacdo como pena aos idosos
que contraem matrimdnio claramente mostra a forma como a sociedade e, por conseguinte, o

Legislador de 2002, concebe o regime da separagdo de bens.

A incongruéncia, conforme exposto, estd também nos julgados e nos entendimentos
doutrindrios a respeito, ndo hd consenso sobre a simplicidade da escolha: o que é meu é meu, o
que ¢ seu, € seu, alguns julgadores e doutrinadores parecem, por conta mesmo desse conceito

social, ndo aceitar a livre escolha daqueles que optam pelo regime da separacgdo de bens.

Para os que escolhem o regime da separagdo total ou aos que devem obrigatoriamente
utiliza-la, os desafios sdo imensos, a lavratura do pacto antenupcial ou a imposicao legal, face
a divergéncia de entendimentos a respeito da separacdo de bens, ndo trazem seguranca alguma

aos nubentes e, o que € pior, acaba, de modo equivocado, influenciando o tratamento sucessorio.
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