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1. A GUISA DE INTRODUGCAO

E sabido que uma das virtudes dos brasileiros é a criatividade, aspecto sempre ressaltado
pelos estrangeiros que passaram pelo Brasil como, igualmente, pelos que aqui se instalaram
em carater definitivo. Quer em situa¢gdes normais, quer nas anormais que demandam
solu¢Bes imediatas e factiveis de modo a contornar os problemas, a gente brasileira sempre
consegue enfrentar as dificuldades com razoavel dose de otimismo e objetividade
materializados em respostas condizentes com o desafio existencial.

Esta criatividade, como toda manifestacdo espontanea de um agrupamento humano, pode se
manifestar de forma positiva ou negativa, dependendo das circunstancias, da Otica
examinada e do grau de dificuldade suscitados pela existéncia humana. A virtude é positiva
quando encontra como limite o bom senso e a razoabilidade ditados pelo que é justo. Mas
esta mesma virtude pode sinalizar aspectos negativos quando adentra no terreno das
invencionices capazes de comprometer os principios e as premissas da boa ciéncia juridica.

Em se tratando do mundo juridico este defeito, ou desvio de conduta, pode gerar graves
consequéncias, de efeitos devastadores quando, em vez, de solucionar cria ddvidas, confusdo
e distor¢do da realidade promovendo injusticas e propostas contrarias as expectativas
humanas o que, lamentavelmente vem ocorrendo na atualidade com uma frequéncia
preocupante que nao so6 fragiliza a ordem juridica, mas, o que é mais grave, leva a comunidade
a duvidar do Poder Judiciario.



LEITE, Eduardo de Oliveira. Casamento, Unido estavel e regime de separagdo de bens.
Revista Direito UTP, v.4, n.7, jul./dez. 2023, p. 3-17.

Assim, a titulo de exemplo, a “perda dos fundamentos metajuridicos ligados a tradicdo
judaico-cristd tem conduzido ao abandono de alguns ‘consensos’! como a monogamia e a
natureza institucional das relacdes conjugais”?, provocando distor¢des absurdas que
legitimam o adultério e a poligamia (chamado de forma edulcorada, de poliamor, quando, na
realidade nada mais é do que polipromiscuidade?), asseverando a eficacia juridica de arranjos
qgue envolvem duas ou mais pessoas; a alegacdo - totalmente equivocada - de que tais
relacbes podem ser objeto de registro; a duplicidade de pais e mdes, em manifesta
contradicdo ao ditado pela natureza, tudo em nome de um pseudo “afeto” que defende o
hedonismo preconizando a satisfacdo dos desejos como finalidade da vida.

Ora, nao é preciso muito esforco para se concluir que tal proposta ndo encontra legitimidade
no ambiente juridico organizado na diade, direitos e obrigacdes. Ou melhor dizendo, a cada
direito sempre corresponde uma obrigacdo, ou dever, de modo que os desejos ndo podem
ser guindados como finalidade da vida na medida em que estar-se-ia priorizando os interesses
individuais (satisfacdo dos desejos) em detrimento dos interesses coletivos, da comunidade a
que todos seres humanos se encontram irremediavelmente submetidos. Pensar de modo
diverso corresponde a fomentar o egoismo que conduz ao caos. E o Direito ndo pode (nem
deve) fomentar o caos o que redundaria, em exiguo lapso temporal, a desordem e a anarquia.

O que se tem constatado na atualidade é uma busca obsessiva pelos estimulos que
satisfacam, a qualquer preco, o prazer. Esta postura perigosa (na medida em que negligencia
0 “outro”) faz com que as pessoas se sintam vivas, mas ndo necessariamente, “com vida”. Esta
obsessao pelo prazer, sé encontra “justificativa” na estimulacdo e sensac¢do para superar a
auséncia de sentimentos.

Como afirmou Alexander Lowen, ai reside a natureza do narcisismo que é contrario a
dignidade humana, porque sendo egoista, prepotente e manipulador o narcisista usa o
semelhante conforme seus interesses, sem qualquer consideracdo pelo sofrimento que
poderad causar ao seu parceiro. “Essa a a natureza do novo hedonismo (...) o individuo
narcisista necessita de excitacdo em sua vida; mas tendo negado seus sentimentos, nao
consegue experenciar a excita¢gdo do anseio e da paixao.”4 O narcisismo conduz a um
investimento exagerado na imagem da propria pessoa a custa do self.

Em matéria de familia, onde a regra é a comunhado de interesses e jamais a prevaléncia de um
interesse sobre os demais, a aceitacao do hedonismo s6 pode gerar desastre e sofrimento
porque estruturado na primazia do “eu” sobre o “n6s”, acaba nulificando a no¢do de coesdo

' Qu, principios inegociaveis, como “a protecdo da vida em todas suas fases; o reconhecimento e a promogdo da
estrutura natural da familia e a sua defesa de todas as tentativas de a tornar juridicamente equivalente a formas
radicalmente distintas de unido que, na realidade, a prejudicariam, contribuindo para sua desestabilizacdo; a
prote¢do do direito que os pais tém de educar os préprios filhos.” (Roberto de Mattei. A ditadura do relativismo, p. 21).

2 RODRIGUES JUNIOR, Luiz Otavio. Limites da intervencdo judicial na separagéo de bens, p. 1/6.

3 Sinto-me amparado pelas belas e certeiras palavras de Albert Camus quando adverte que “nomear mal as coisas é
aumentar a miséria do mundo”. Poliamor é uma invencionice que além de aumentar a miséria do mundo
compromete seriamente as ja fragilizadas rela¢des maritais da atualidade.

4 LOWEN, Alexander. Narcisismo. A negacao do verdadeiro self, p. 196.
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propria do grupo familiar. E quando isto acontece o Direito de Familia deixa de existir. Ele se
aniquila diante do poder de um em detrimento dos demais. Ele pode até ganhar em liberdade
mas perde em responsabilidade.

Nas Varas de Familia, tal inversdo de valores é cotidianamente vivenciada nas questdes de
divorcio, na banalizacao das rupturas conjugais, no abandono material e moral dos filhos, na
usurpagao de poderes gerador das aliena¢des parentais, no uso indevido do poder parental
em relagdo aos filhos, no abandono dos idosos a prépria sorte, enfim, toda uma gama de
distorc¢des alicercadas em um Direito de Familia dos “afetos” - leia-se, dos interesses privados
- e ndo em um Direito de Familia dos vinculos legais.

Nesta escala ascendente de laxismo juridico, de relaxamento moral, tudo é possivel, tudo
ganha uma fina pelicula de validade que se rompe ao minimo invocar de deveres e
responsabilidades. Tudo se torna “liquido”, para invocar uma expressao cara a Zygmunt
Bauman. “A vida consumista favorece a leveza e a velocidade. E também a novidade e a
variedade que elas promovem e facilitam. E a rotatividade, ndo o volume de compras que
mede o sucesso na vida do homo consumens.”> Mas a familia ndo é liquida, ela é constituida
de elementos sélidos e somente dentro da solidez é que se criam sujeitos positivos para a
sociedade.

Onde e quando a familia enfraqueceu, ja afirmara Socrates, o Estado socobrou. Eis ai uma
realidade incontestavel. E quando se pretende desconsiderar esta simples realidade, o caos
se implanta, a moralidade - que é a dimensdo de toda acdao humana - desaparece e a
infelicidade se instala minando coragdao e mentes.

Por isso, somente por isso, os juristas e os operadores do direito devem unir esfor¢os e serrar
fileiras para ndo permitir o avanco irresponsavel da supremacia do prazer sobre os valores
eternos da dignidade humana. Ou, como pretende o escritor e filésofo italiano Roberto de
Mattei®, para ndo fomentar a ditadura do relativismo, que ndo reconhece coisa alguma como
definitiva e que propde como medida Ultima o préprio eu e os seus caprichos.

2. 0 PACTO ANTENUPCIAL E O REGIME DE SEPARAGAO DE BENS

Um dos aspectos que tem gerado grande polémica em matéria familiar diz respeito ao regime
de bens adotado pelo casal, quer no casamento (arts. 1.639/1.640) quer na uniao estavel (art.
1.725) porque insistem em considerar esta Ultima realidade juridica igual ao casamento,

> BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Sobre a fragilidade dos lagos humanos, p.69.

6“E minha convicgdo que o grande debate do nosso tempo ndo é de natureza politica nem econdmica, mas de carater
cultural, moral e, em ultima andlise, religioso. Trata-se de um conflito entre duas visdes do mundo: a visdo daqueles
que acreditam que ha principios e valores imutaveis (...) na natureza do homem; e a visdo daqueles que sustentam
que ndo existe coisa alguma que seja estdvel e permanente, mas que todas as coisas sdo relativas ao tempo, aos
lugares, as circunstancias. Nao existindo valores absolutos nem direitos objetivos, a vida humana reduz-se a uma
espasmodica procura do prazer e a satisfacdo egoista de instintos e ‘necessidades’ subjetivas, contrabandeadas sob
a forma de novos ‘direitos’. A vontade de poder dos individuos e dos grupos torna-se entdo a Unica lei da sociedade,
constituindo-se (...) uma ditadura do relativismo, que ndo reconhece coisa alguma como definitiva e que propde como
medida Ultima o préprio eu e os seus caprichos” Introdu¢do a obra A ditadura do relativismo, de Roberto de Mattei.
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qguando ndo é. O casamento é uma unido formal, enquanto a unido estavel é informal;
portanto, sdo realidades dicotdmicas que se submetem a regimes juridicos diferentes, como
afirma a boa doutrina. Se ndo existe hierarquia entre as categorias familiares, afirma Tartuce,
“ndo ha razao para a sua aplicacdo a unido estavel, pois sdo institutos diferentes tratados de
maneiras distintas quanto aos direitos e deveres.”’ (Grifamos)

No casamento, o legislador nacional sempre admitiu a mais ampla liberdade de op¢do de
regime de bens (art. 1.639), permitindo aos cbnjuges determinar o que |Ihes aprouver. Esta
liberalidade admite mesmo que os cdnjuges optem por regime misto, desde que ndo
contravenha dispositivo legal. Tal hipdtese resgata no ambiente patrimonial do casamento a
autonomia da vontade, na sua mais ampla expressao.

Caso ndo haja convencao expressa dos conjuges o legislador optou, em carater subsidiario,
ressalte-se, pelo regime da comunhao parcial, como regime legal de bens no Brasil.

Na unido estavel, os companheiros podem definir o regime de bens a ser aplicado durante a
unido, por meio de contrato escrito e, no caso, de auséncia de contrato, aplica-se o regime da
comunhdo parcial de bens, “no que couber”. Se para o casamento formal, portanto organizado
a partir de direitos e deveres, a regra € a comunhao parcial de bens, na unido estavel, onde a
regra é o informalismo, os companheiros nem sempre dispdem de prova pré-constituida de
sua unido de modo que, para se beneficiar das vantagens da lei civil, os mesmos deverao
provar que sua unido corresponde as condi¢des estabelecidas por esta mesma lei.

Este o principio geral que informa a matéria patrimonial tanto no casamento quanto na uniao
estavel. O legislador, porém, estabeleceu um limite a liberdade de op¢do impondo o regime
obrigatoério de separacdo de bens, nas hipéteses arroladas no art. 1.641 do Cédigo Civil.

Assim sendo, na sistematica patrimonial adotada pelo Cédigo Civil atual, quatro sdo os
regimes de bens ofertados pelo legislador, a saber: comunhao universal, comunhdo parcial,
participacdo final nos aquestos e separacdo de bens.

Este Ultimo regime, que nos interessa mais de perto, é género que admite duas espécies: a
separacdo obrigatéria de bens (ou regime da separacdo legal de bens) previsto no artigo
acima citado e o regime de separac¢do convencional de bens, previsto no art. 1.687 do Cédigo
Civil.

A dicotomia criada pelo legislador é suficiente a informar que em uma separagdo obrigatéria
de bens, a vontade é nula, submetendo-se os interessados, aos ditamos legais (art. 1.641) e
na outra, separacao convencional de bens, a vontade humana é soberana, confirmando a
premissa de que a comunhdo de destinos pode ser diferente da comunhdo de patriménios.

Nesta modalidade - separacdo convencional de bens - as partes de comum acordo, de modo
livre e desimpedido, convencionam, por meio de pacto antenupcial, a inten¢do inequivoca de
gue ndo pretendem misturar seus patriménios. Logo, durante o casamento e findo o

7TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Direito de Familia, p. 381. Ressalte-se que o autor, na passagem citada, esta analisando
a incidéncia do art. 1.641 do CC entendendo que ndo ha imposicdo da separacdo obrigatéria a unido estavel em
nenhum dos casos previstos no art. 1.641 do Cédigo Civil.
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casamento, quer por divércio, quer por morte, os patrimbénios permanecem higidos,
pertencendo exclusivamente a cada conjuge, ou companheiro.

Isto quer dizer, vale destacar, que eventuais tentativas de obter vantagem financeira no
término da relacdo amorosa no regime de separagao convencional de bens (estamos sempre
nos referindo quer ao casamento, quer a unido estavel) esta fora de cogitacdo vez que as
partes, de comum acordo (pacto antenupcial) assim convencionaram. Pensar de modo
diferente seria anular o dispositivo legal, em manifesto desconhecimento da matéria. Ou,
como ja tivemos oportunidade de afirmar em obra sobre o Direito de Familia®, o regime de
separacao de bens nao admite comunhdo do que nunca foi comum.

Em outras palavras, as partes tém absoluta liberdade de gerir o seu patrimdnio, durante o
casamento/unido ou ap6s a ruptura. E este o sentido do art. 1.687 ndo admitindo exegeses
restritivas ou extensivas contrarias a ratio legis.

Tanto isso é verdade que o novo CPC, em seu art. 73, dispbs que: “O cdnjuge necessitara do
consentimento do outro para propor a¢ao que verse sobre direito imobiliario, salvo quando
casados sob o regime de separacdo absoluta de bens.” (Grifamos). Ou seja, na separagao
convencional de bens, os cénjuges tém livre disposi¢cdo de seus bens, inclusive imdveis, sem
necessidade do consentimento do outro. Com o advento do novo CPC o debate a respeito da
outorga convivencial tendera a se aprofundar, vez que o dispositivo citado dispde em sentido
totalmente diverso da antiga disposicdo do art. 10 do CPC de 1994. De qualquer maneira (ja
haviamos afirmado isso) andou acertado o legislador do novo CPC que respeitou a natureza
autdbnoma do regime de separacdo convencional de bens.

A novel legislador gizou a importancia da autonomia privada como o poder de
autorregulamentagdo dos interesses privados. Embora no Direito de Familia o principio da
autonomia privada incida de forma bastante mitigada, “no ambito dos efeitos patrimoniais do
matrimdnio, a autonomia privada se manifesta de forma fundamental, pois o conceito base é
o da liberdade, de acordo com a dic¢ao do art. 1.639, consagrada na formula ‘o que lhe
aprouver’; assim também na unido estavel, de acordo com o art. 1.725, ambos do CC/2002."°

O pacto antenupcial (arts. 1.653-1.657) é o recurso disponivel as partes (quer se trate de
cdnjuges, quer de companheiros) para formalizar sua opcao pela separacdo de bens e, como
documento formal (art. 1.657) produz efeitos quer em relacdo as partes, quer em relagdo a
terceiros. Desnecessario frisar que, em se tratando de unido estavel, os companheiros podem
optar pela separacdo convencional no contrato escrito (art. 1.725), produzindo os mesmos
efeitos do pacto antenupcial.

Sempre sob esta 6tica e respeitando a l6gica que domina a matéria, decisdo judicial que impde
a comunicabilidade de bens as partes que optaram pela separa¢do convencional de bens é,
no minimo, contra legem, e deve ser afastada sob risco de se comprometer a seguranca
juridica desejada pelo legislador e, por certo, pelas partes.

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado. Direito de Familia, p. 334.

9 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. O regime da comunhdo parcial de bens no casamento e na unido estdvel, p. 128,129.



LEITE, Eduardo de Oliveira. Casamento, Unido estavel e regime de separagdo de bens.
Revista Direito UTP, v.4, n.7, jul./dez. 2023, p. 3-17.

Esta possibilidade - que deve ser rechacada por contraria a lei e ao desejo das partes -
contrariaria, ou melhor, comprometeria a intencao das partes (autonomia privada) que, além
de gerar inseguranca juridica e caos, atentaria a validade do dispositivo legal, nulificando-o. O
fato dos companheiros gozarem de maior liberdade de ingresso na unido estavel, ou pelo
término (saida) da unido, ndo lhes legitima mais liberdade do que aquela reconhecida aos
conjuges. 1

Como ja tivemos oportunidade de afirmar, se as partes optaram pelo regime da absoluta
separacdo de bens (art. 1.687), é porque quiseram deixar transparecer, com toda a veeméncia
do pacto antenupcial, que ndo foram conduzidos ao casamento (ou a unido estavel) pela
atracdo que a fortuna do de cujus poderia ter exercido. Quando o legislador previu a
possibilidade da separagao convencional (art. 1.687) assim disp6s para impedir que o
interesse material viesse a constituir o elemento principal a mover a vontade do outro
consorte (ou companheiro). Por meio desse regime elimina-se esta espécie de incentivo.'!

“Nesse tipo de regime de bens"”, adverte Alexandre Assuncdo, “cada cOnjuge pode dispor de
seu patrimdénio como melhor Ihe aprouver. Os bens imoveis adquiridos na constancia do
casamento serdo exclusivos de quem os comprou e registrou. Nao existirda bem comum em
virtude da disposicdo desse regime, podendo, entretanto, existir bens comuns, adquiridos
mediante condominio, de natureza estritamente contratual.”!'?

Em dissertacdo de mestrado sobre a tematica, assim doutrinou Fabiana Domingues Cardozo,
“Neste regramento patrimonial (...) cada conjuge é responsavel e administra o seu patrimonio
da forma que melhor lhe convier (...) O regramento do patrimdnio nesse caso permite controle
e responsabilidade individualizada sobre o acervo constituido”.!*> Ou seja, a autonomia
patrimonial é a regra que domina a matéria.

No mesmo sentido, a torrencial doutrina brasileira - desde a classica até a atual - sempre
afirmando que, em matéria de regime convencional de separa¢do de bens, “... os bens sdo
adquiridos pelos cOnjuges (e companheiros) separadamente e ha dois patrimdnios sem
ligacdo”'*: “... observe-se que na separacio de bens prevalece a vontade dos contraentes, que
podem no pacto antenupcial, livremente, restringir ou graduar o alcance da separag¢ao, bem
como a comunicag¢ao, ou ndo, do patrimc“)nio"ls; “Na separacao de natureza convencional (...)
os nubentes dispordo na escritura antenupcial acerca dos aquestos como bem |hes aprouver,

0 Ver, neste sentido, nosso estudo A (des)unido estdvel. In: Eduardo de Oliveira Leite. Estudos de Direito de Familia e
Pareceres de Direito Civil, p. 275-295.

" LEITE, Eduardo de Oliveira. O art. 1.829 do Cédigo Civil e o regime de separagdo convencional de bens. In: RT, 863, p.
99-111.

12 ASSUNCAO, Alexandre Guedes Alcoforado (Comentario ao art. 1.687). In: Ricardo Fiuza. Novo Cédigo Civil Comentado,
p. 1543,

13 CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial, p. 85,86.
* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, vol. 8, p. 346.

s MONTEIRO, Washington de Barros e SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de Direito Civil - Direito de Familia. 43.
ed., p. 316.
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impondo-lhes a comunicabilidade ou a incomunicabilidade”!%; “Quando se convenciona o

aludido regime, o casamento ndo repercute na esfera patrimonial dos conjuges, pois a
incomunicabilidade envolve todos os bens presentes e futuros, frutos e rendimentos,
conferindo autonomia a cada um na gestdo do préprio patriménio.”!’, entre outros civilistas
brasileiros. Sempre a formalizacdo da vontade por meio de pacto antenupcial é elementos
fundamental a validade do regime no ambiente juridico.

A auséncia de formalismo da unido estavel implica em maior controle estatal de uma
realidade fatica que, sem limites, pode gerar situacdes de irresponsabilidade de caos ja
constatavel em uma jurisprudéncia vacilante, altamente favoravel ao abuso. A lei existe para
ser cumprida e ndo para ser relativizada ao sabor dos interesses individuais.

3. ASUMULA 377 DO STF

O enunciado da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal determina que “No regime de
separacdo legal de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”. A Siumula
revelava a irresistivel preferéncia do legislador nacional pela comunicacdo dos aquestos no
casamento, o que correspondia a tradi¢do do direito brasileiro em matéria de regime de bens
(comunhdo universal), posteriormente alterado pelo regime da comunhdo parcial, como
regime legal no Brasil.

Atendéncia encontrava eco no dispositivo legal do artigo 259 do CC/1916 que assim dispunha:
“Embora o regime ndo seja o da comunhdo prevalecerdo, no siléncio do contrato, os principios
dela, quanto a comunicagdo dos adquiridos na constancia do casamento.” A dic¢do legal era
clarissima e ndo abria margem a qualquer tipo de exegese: o legislador optava pela comunhdo
dos aquestos em relacdo a todos os demais regimes de bens que a eles nao se referisse.

Aquela proposta legislativa (do CC/1916) gerava uma situacao muito especial no Direito de
Familia brasileiro, vez que, os que casavam sob o regime de separa¢do legal de bens
(obrigatéria de bens, conforme dic¢do do art. 1.641 do CC) estavam casando com separagao
de bens, até a data do casamento, porém, ap6s o casamento, os bens adquiridos se
comunicavam entre os cOnjuges. A SUmula, como bem apontado por Madaleno, “tornava na
pratica, letra morta o regime obrigatério da separacdo de bens, porque sempre haveria
divisdo conjugal dos aqiiestos adquiridos onerosamente na constancia do casamento.” '8

O objetivo do legislador, repetido pela doutrina e pela jurisprudéncia, era impedir o
enriquecimento ilicito de um dos cdnjuges, ja que a época - em que as mulheres ndo estavam
inseridas no mercado de trabalho - era comum a aquisicdo de bens em nome de um dos
conjuges (quase sempre o marido) em detrimento do outro (a mulher, alheia ao mercado de
trabalho).

s DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 5. Direito de Familia, p. 194.
7 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Vol. 6 Direito de Familia, p. 448.

'8 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia, p. 91.
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Sob esta 6tica, o dispositivo legal sob comento encontrava justificativa na ordem civil
brasileira. Com o advento, entretanto, do Cédigo Civil de 2002 - promulgado sob a égide de
uma realidade social-econémica completamente diversa - o art. 259 foi revogado, por ndo
mais encontrar legitimidade em uma sociedade estruturada sobre valores diversos daqueles
existentes em 1916. O marido deixou de ser o provedor da familia, obrigacdo que passou a
ser exercida por ambos os cénjuges.

Revogado o art. 259 a doutrina e a jurisprudéncia passaram a questionar a vigéncia da Simula
377 do STF vez que, nem a nova ordem juridica reinante, nem a realidade social-econémica
legitimavam a incidéncia daquele postulado.

Como soi acontecer no Brasil, no qual as posi¢des claras, precisas e objetivas costumam ser
postergadas para o futuro, gerando duvida e confusdo, quando nao, caos, a doutrina nacional
divergiu sobre a vigéncia da referida Simula, uns entendendo pela vigéncia da Sumula e
outros arguindo sua inaplicabilidade na atualidade.

Favoraveis a vigéncia da Sumula sdo as vozes de Rolf Madaleno, “Inclino-me pela resposta
afirmativa (vigéncia da Sumula) (...) porque sempre foi escopo do enunciado evitar o
enriqguecimento sem causa ao reconhecer o direito a divisdo dos bens hauridos pela
conjugacdo de esforcos na affectio societatis"!®; de José Manfré, “A maior parte dos
matrimonios sob o regime de separacgdo legal ou imperativa é constituida de jovens casais, os
quais granjeiam patrimdnio no curso da sociedade conjugal. Assim, injusto seria, em principio,
ndo se comunicarem os bens adquiridos mediante esforco comum”?° e, igualmente de Silvio
Venosa “Note que o texto promulgado do presente Codigo suprimiu essa expressao (‘'sem a
comunhdo de aqliestos’) no atual art. 1.641, o que pode, novamente, dar margem a dudvidas
guanto a comunicagdo de aquestos no regime obrigatério, que alias, traria a solu¢do mais
justa na maioria dos casos.”?!

O préprio Venosa, apontando a indefini¢do de tratamento doutrinario e jurisprudencial acaba
reconhecendo que ndo “... se encontra isenta de discussdes (...) Essa matéria é daquelas nas
quais ha um descompasso entre a doutrina e a jurisprudéncia.”??

Neste diapasao ha sdélida posicao doutrinaria em sentido contrario a vigéncia da citada
Sumula, como se depreende da critica manifestada por Francisco José Cahali, ao afirmar “...
facil é concluir que este enunciado ndo foi recebido pelo novo Cédigo Civil. Isto porque o novel
legislador deixou de reproduzir a regra contida no malfadado art. 259 (CC/1916). Dessa forma,
superada esta a Sumula n. 377, desaparecendo a incidéncia de seu comando no novo

regramento”?; no mesmo sentido a posicio de Fabiana Domingos Cardoso, “Conclui-se que

' MADALENO, Rolf. Idem, ibidem.

20 MANFRE, José Antonio Encinas. Regime matrimonial de bens no novo Cédigo Civil, p. 19.
21 VENOSA, Silvio. Idem, p. 328.

22 VENOSA, Silvio. Idem, ibidem.

2 CAHALI, Francisco José. A Simula 377 e o novo Codigo Civil e a mutabilidade do regime de bens. In: Revista do
Advogado, n° 76, p. 28-29.
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(...) ndo vigorando mais o artigo do Cédigo Civil que motivou o enunciado, este é inaplicavel,
ndo sendo suficiente o fato da tradicao da regra no ordenamento patrio, ou da repercussao e
importancia de seu contetido, a sustentar sua mantenca e aplicacio atualmente”?% ou, ainda,
de Mairan Maia Junior “Respeitando-se, por sua autoridade, as posi¢des de juristas de escol,
que defendem a aplicagao da Sumula 377, sua incidéncia nao se mostra consentanea com o0s

principios que disciplinam o regime de bens no matriménio.”?

A diversidade de opini6es confirma a afirmativa de Venosa, no sentido de que a questdo ainda
esta longe da pacificacdo desejada.

De qualquer maneira, a pretendida vigéncia fica negada pela ocorréncia de circunstancias
contrarias de dificil contestagdo.

Assim, a revogacdo do art. 259 (CC/1916) que fornecia substrato juridico para a aplicagdo do
regime de separacao legal de bens ndo mais pode ser invocado inexistindo no atual sistema
codificado disposicado similar.

De igual modo, a ocorréncia de assimetria entre marido e mulher, que justificava o suporte
fatico da aplicagcdo da Sumula 377, ndo mais existe, face a efetiva existéncia (agora com
previsdo constitucional) de direitos e obrigac8es iguais exercidos pelo homem e a mulher (CF
art. 226, 8 5°).

Cabe também ressaltar que a incidéncia da SUmula 377 no regime de separagao legal de bens
contrariava a natureza mesma do regime, vez que 0s nubentes casavam no regime da
separa¢do, mas apds o casamento ingressavam (por forca da lei) em regime de comunhado
parcial de bens, caracterizando o que Silvio Rodrigues chamou de “armadilha da lei".

Por derradeiro, é sempre valido resgatar a confusdo inevitavelmente gerada pela falta de
posicionamento objetivo e preciso da jurisprudéncia nacional que ora opta pela vigéncia da
Sumula, ora - em posicdo contraria - entende ndo ser aplicavel aquela Sumula.

No regime de separacdo convencional de bens (art. 1.687) ndo ha que se cogitar da vigéncia
da Sumula 377 face ao principio da autonomia privada que rechaca tal possibilidade. Ou,
como doutrinaram com total razdo, Farias e Rosenvald: “Obviamente, a Siumula ndo tem
aplicagdo nos casamentos celebrados sob o regime da separacdo convencional (absoluta) de
bens, pois implicaria frontal violacdo da autonomia da vontade das partes que, livremente,
elegeram o regime separatorio. Seu ambito de cabimento, assim, fica limitado ao regime de
separacdo legal.”?®

E que no regime de separacdo legal (art. 1.641) ha imposicdo da lei, frustrando eventual
manifestacdo da autonomia da vontade das partes, enquanto no regime da separagdo
convencional de bens (art. 1.687) a vontade das partes é soberana, afastando eventual

24 CARDOSO, Fabiana Domingues. Idem, p. 81.
2 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. Idem, p. 190.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias, p. 250.
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incidéncia da Sumula 377 do STF. Sdo realidades distintas que comportam solucdes
dicotdmicas.

Claro esta que se o regime da separa¢do convencional de bens se aperfeicoa no pacto
antenupcial, e se no referido documento houve expressa manifestacdo de ambos os nubentes
no sentido de afastar qualquer comunicacdo patrimonial (inclusive os aquestos), aquela
manifestacdo tem forca de lei e ndo pode se submeter a qualquer tipo de exegese que
contrarie a materializagdo da autonomia privada.

Assim, exemplificativamente, se no pacto ficou estabelecido que as partes casam “..sob o
regime da completa e permanente separacdo de bens, na forma prevista no art. 1.687 do Cédigo
Civil, ficando definitivamente excluida qualquer comunhéo de aqliestos” e, ainda, “Que os bens,
seja qual for sua origem e natureza, serdo, portanto incomunicaveis ... sob o regime da
completa e permanente separacdo de bens”, as partes afastaram qualquer eventual hipotese
de incidéncia da comunicabilidade dos aquestos, ou qualquer outra eventual comunicacdo
patrimonial.

Se assim agiram é porque, de comum acordo, entenderam que a sua unido, fisica e espiritual,
ndo deveria, sob qualquer hipétese, adentrar no terreno econémico, financeiro, atingindo e
concretizando dessa forma, a mens legis prevista no art. 1.687, que quer e persegue a
separacao total de patrimonio dos nubentes.

Como se Vé, se o regime é da absoluta separag¢do de bens, ndo ha que se falar em eventual
comunicacdo de bens, nem os anteriormente nem os posteriormente adquiridos ao
casamento. Ou como precisou Alexandre Assuncao, “Nesse tipo de regime de bens cada
cdnjuge pode dispor de seu patrimbénio como melhor |he aprouver. Os bens imbveis
adquiridos na constancia do casamento serdo exclusivos de quem os comprou e registrou.
Nao existira bem comum em virtude da disposicdo desse regime, podendo, entretanto, existir
bens comuns, adquiridos mediante condominio, de natureza estritamente contratual.”?’

Pensar de modo diferente corresponderia a alterar a vontade inequivoca dos nubentes
materializada no pacto antenupcial. Na hipdtese de regime da separacao legal de bens, a
restricdo de comunicabilidade encontra termo na proépria constituicdo do casamento,
imperando, portanto, o principio da comunicabilidade a partir do casamento, assim como
ocorre no regime da comunhdo parcial de bens, comunicando-se os bens adquiridos na
constancia do casamento por titulo oneroso.

Na hipdtese de regime de separacdo convencional de bens (art. 1.687), a restricdo de
comunicabilidade também encontra termo na constituicdo do casamento, imperando a partir
dai, a incomunicabilidade de todos os bens pretéritos, presentes e futuros.

27 ASSUNCAO, Alexandre Guedes Alcoforado. Idem, p. 1543. Nesse sentido, jurisprudéncia do STJ: “O regime juridico
da separacdo de bens voluntariamente estabelecido é imutavel e deve ser observado, admitindo-se, todavia,
excepcionalmente, a participagdo patrimonial de um cdnjuge sobre bem do outro, se efetivamente demonstrada, de
moco concreto, a aquisicdo patrimonial pelo esfor¢co comum, caso dos autos, em que uma das fazendas foi comprada
mediante permuta com cabecas de gado que pertenciam ao casal.” (ST), REsp 286.514/SP, 4® Turma, Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, j. 02.08.2007, D) 22.10.2007, p, 276).
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4. REGIME DE SEPARACAO DE BENS NAS UNIOES ESTAVEIS

Quanto aos direitos patrimoniais decorrentes da unido estavel dispde o art. 1.725 do Codigo
Civil*® que, se ndo houver contrato escrito entre os companheiros, aplica-se & unido estavel, o
regime da comunhdo parcial de bens. Ou seja, aos companheiros o legislador abre duas vias,
ou casam sem contrato, aderindo ao regime legal de bens, que € a comunhdo parcial, ou
optam por regime diverso por meio de contrato de convivéncia.?’

O legislador apresenta a comunhdo parcial, como padrao, que pode ser afastado pelo
contrato de convivéncia, optando por outro regime de bens. Logo, as partes podem optar pela
comunhdo universal de bens, como também pelo regime da separag¢do de bens.

A primeira questdo que se impde é a de saber se ha presunc¢do de comunhdo de aquestos na
constancia da unido mantida entre os companheiros, sendo desnecessaria a prova do esforco
comum para se comunicarem os bens adquiridos a titulo oneroso durante a convivéncia. Apos
as vacilagdes doutrinarias e jurisprudenciais proprias do reconhecimento de uma nova figura
juridica (a unido estavel adentrou no sistema codificado brasileiro, apds a promulgacdo do
CC/2002) a tendéncia se direcionou em considerar desnecessaria a prova do esforco comum,
proposta que ja constava do Enunciado n. 115 aprovado na | Jornada de Direito Civil.

Em assim sendo, esta superada a ideia de prova de esfor¢o comum para a comunicagdo de
bens na unido estavel.

A segunda questdo, que ainda gera polémica no ambiente juridico nacional, é a de saber se
as hipoteses previstas no art. 1.641 do CC*° se aplicariam aos companheiros nas unides
estaveis. Em outras palavras, esta norma restritiva de autonomia privada se aplica igualmente
as unides estaveis?

Sem vacilar, entendemos que sim. Se respondermos negativamente estamos favorecendo o
companheirismo (unido estavel) em detrimento do casamento, o que nunca foi cogitado pelo
constituinte de 1988, tanto é que se referiu a possibilidade de conversdo da unido estavel em
casamento (art. 226, § 3° da CF) estabelecendo uma hierarquia nas entidades familiares.
Ademais, ndo é possivel impor restricdes no regime de bens no casamento sem estendé-las,
por analogia, as unifes estaveis. Tal postura redundaria em flagrante tratamento
discriminatério entre as duas entidades familiares, o que também, ndo foi proposto pela
CF/1988.

2 UArt. 1.725. Na unio estdvel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se ds relagées patrimoniais, no que
couber, o regime da comunhéo parcial de bens.”

2 Ver, neste sentido, a monografia de Francisco José Cahali, Contrato de convivéncia.

30 “Art.1.641. F obrigatério o regime da separacéo de bens no casamento:
I - das pessoas que o contrairem com inobservéncia das causas suspensivas da celebra¢do do casamento;
Il - da pessoa maior de setenta anos;

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.”
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Como bem pontuado por Regina Beatriz Tavares da Silva®!, “esta diferenca de tratamento ndo

faz qualquer sentido. Por meio de interpreta¢do sistematica, conclui-se que o art. 1.641, l e ll,
segundo o qual é obrigatério o regime de separacdo de bens das pessoas que se casam com
inobservancia das causas suspensivas e da pessoa maior de (setenta) anos alcan¢a ndo sé o
casamento, mas também a unido estavel, porque consta das disposi¢des gerais do regime de
bens, que se aplicam ao regime da comunhao parcial, regime este que, consoante disp&e o
art. 1.725, regula as relacdes patrimoniais na unido estavel.”*

lgual realce deve-se dar a doutrina de Erica Vericia de Oliveira Canuto ao afirmar com absoluta
conviccdo: “E de todo inaceitdvel que exista sancdo de obrigatoriedade do regime de
separacao de bens em certas situagdes para 0 casamento e ndo tenha a mesma
correspondéncia a unido estavel. As duas situa¢des (casamento e unido estavel) devem ser
interpretadas de maneira igualitaria. OU se imp&e também o regime da separacdo obrigatéria
de bens para a unido estavel nas mesmas situac8es previstas para o casamento (art. 1.641,
CC/2002), ou ndo se aplica para o casamento a restricdo ao direito de livre estipula¢cao do
regime patrimonial de bens, como se da na unido estavel.”

Apesar de posicdes contrarias®*, é esta tendéncia, favoravel & aplicacio do art. 1.641 do

CC/2002 as unibes estaveis, que tem seguido o Superior Tribunal de Justica. Em recente
julgado desta Corte Superior®, de Relatoria do Min. Luis Felipe Salomao, o relator do recurso
afirmou quanto ao regime legal relacionado a idade (inciso Il do art. 1.641) que o STJ ja
reconheceu que a norma se estende a unido estavel (REsp 646.259) pondo fim a celeuma que
dividia as opinides doutrinarias e jurisprudenciais.

Com esse entendimento, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica deu provimento ao
recurso de uma herdeira para remover a vilva de seu pai da inventarianca, reconhecendo
como valido o pacto antenupcial de separagdo total dos bens celebrado pelo casal.

O recurso teve origem em pedido de inventario ajuizado pela vidva. O juiz de primeiro grau
acolheu a impugnacdo dos herdeiros para exclui-la da meacdo ou partilha de bens deixados

3! Merece transcri¢do o exemplo trazido por Regina Beatriz Tavares da Silva, na argumentacao de sua defensavel tese.
“Na unido estavel, segundo o § 2° do dispositivo em andlise, ‘As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirédo a
caracterizagdio de uniéo estdvel. Se a interpretacdo deste dispositivo ndo levar em consideracdo o sistema deste
Codigo, a conclusdo serd a seguinte: se a pessoa se casa, COM causa suspensiva ou com mais de setenta anos,
submeter-se-a obrigatoriamente ao regime da separa¢do de bens (art. 1.641, | e ll) e, se passa a viver em unido estavel,
nas mesmas circunstancias, ndo sofrera qualquer restricdo no regime de bens, que, pela lei, serd o da comunhdo
parcial” (Codigo Civil Comentado, p. 1881-1882.

32 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. (Coordenadora da 62 edigdo). Cédigo Civil Comentado, p. 1882.

33 CANUTO, Erica Vericia de Oliveira. A mutabilidade do regime patrimonial de bens no casamento e na unido estdvel. In:
Mario Luiz Delgado e Jones Figueiredo Alves. Questdes controvertidas no Novo Cédigo Civil, vol. 3, p. 175.

34 )urisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “Como a lei estabelece regra especifica para as relagdes
econdmicas entre os conviventes na unido estavel, e ndo contemplou a previsdo do regime de separacdo obrigatéria,
ndo se pode interpretar ampliativamente a exce¢do prevista para a relagdo patrimonial prépria do casamento” (TJRS,
Apelacdo Civel 70027870567, Porto Alegre, 72 Camara Civel, Rel. Des. Sérgio Fernando da Silva Vasconcellos Chaves,
j. 08.07.2009, DOERS 16.07.2009, p. 35).

35 https://www.stj.nr/sites/portalp/Paginas/Comunicacdo/Noticias/15122021. (Acesso em 27/09/2023).
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pelo falecido e removeu-a da inventarianga. O Tribunal de Justica do Paranda, apesar de
reconhecer o carater restritivo do pacto antenupcial, manteve a vidva na fun¢do de
inventariante.

Na escritura publica celebrada em 2014 o casal declarou que mantinha unido estavel desde
2007, quando ele contava com 77 anos e ela, 37. O relator do recurso no STJ. Ministro Luis
Felipe Salomdo, explicou que o Codigo Civil, em exce¢do a autonomia privada, restringiu a
liberdade de escolha do regime patrimonial dos noivos em certas circunstancias - como no
caso de pessoa maior de 70 anos - reputadas pelo legislador como essenciais a prote¢do de
determinadas pessoas ou situacdes, aa quais foram dispostas no artigo 1.641.

A Segunda Secao, ressaltou, em releitura da Sumula 377 do STF, que, no regime de separagao
legal, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento (ou unido estavel) desde que
comprovado o esfor¢o comum para sua aquisi¢ao.

Segundo o magistrado, em 2016, o ST] também “afastou a obrigatoriedade do regime de
separacdao de bens quando o matrimdnio é precedido de longo relacionamento em unido
estavel, iniciado quando os conjuges ndo tinham restricdo legal a escolha do regime de bens”
(REsp 1.318.281) - entendimento consagrado no Enunciado 261 da lll Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Conselho de Justica Federal.

Na avaliacdo do relator, se o objetivo da lei é justamente conferir prote¢do ao patrimdnio do
idoso que esta se casando e aos interesses de sua prole, “é possivel que o pacto antenupcial
venha a estabelecer clausula ainda mais protetiva aos bens do nubente septuagenario -
afastando a incidéncia da Sumula 377 do STF do regime da separagdo obrigatoria -
preservando o espirito do Cédigo Civil de impedir a comunhdo dos bens do ancido.

O recurso sob comento ressaltou dois pontos fundamentais a matéria ora examinada: 1°)
guanto ao regime legal relacionado a idade - inciso Il do art. 1.641 - o0 ministro lembrou que
0 STJ ja reconhecera que a norma se estende a unido estavel (REsp 646.259) e, de igual modo,
2°) o ministro concluiu ser possivel que 0s noivos ou companheiros, em exercicio da
autonomia privada, firme m escritura publica para afastar a incidéncia da Sumula 377 do STF,
perfazendo um casamento ou unido estavel em regime de separagdo obrigatéria compacto
antenupcial de separac¢ao de bens (ou de impedimento da comunhao do patriménio).

O aporte dos operadores do Direito e a contribuicdo segura da jurisprudéncia nacional
tendem a ndo so6 resolver duvidas e questionamentos, mas, o que é mais importante,
apresentar solu¢fes colocando pa de cal, em matérias que precisam ingressar no terreno da
unanimidade para garantir a seguranca juridica das partes resgatando as fun¢des primordiais
do Poder Judiciario, com justica, bom senso e razoabilidade.
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