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RESUMO

A presente monografia tem como objeto de estudo “O regime da separacdo obrigatoria de
bens e a Simula 377 do STF”. No nosso ordenamento juridico existem varios regimes de
bens, tais quais: o regime da comunhéo parcial de bens; o regime da separacdo de bens; entre
outros, que podem ser escolhidos pelos nubentes por meio do pacto antenupcial, entretanto
existe um regime que imposto por lei aos futuros nubentes que se enquadram nas hipdteses
do artigo 1.614 do Cdodigo Civil, o qual é o regime da separacdo obrigatéria de bens. De
acordo com tal regime ndo ha comunicacdo de bens entre os conjuges, mesmo na constancia
do casamento. Entretanto muito se discute se de alguma forma esse artigo ndo afete 0s
direitos constitucionais de liberdade, de igualdade, de direito a propriedade dos conjuges
garantidos pela Constituicdo Federal. Em meio a tudo isso, temos a Simula 377 do STF que
diz: “No regime da separagdo legal de bens, comunicam-se 0s adquiridos na constancia do
casamento”. O uso de tal simula tem se mostrado a melhor solugdo, e a mais justa, para a
resolucdo de diversas situacdes conflitantes as quais sao resultado da imposicao legal sem a
devida analise ao caso concreto.

Palavras-chave: Casamento. Regime de bens. Simula 377.
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ABSTRACT

This present thesis has as object of study “The mandatory separation property system and the
Stare Decisis 377 of the Supreme Court of Brazil”. In our Legal system there are several
property systems, such as the partial community property system; the separation property
system; among others which can be chosen by the betrotheds through an antenuptial
agreement. However there is a system that is imposed by the law on the future betrotheds,
who fit the hypothesis of Article 1.614 of Civil Code, which is the mandatory separation
system. According to this system, there isn’t any property community between the spouses,
even in the marriage duration. Nevertheless a lot has been discussed if anyway this Article
doesn’t affect the constitutional rights of liberty, equality and spouses’ property guaranteed
by the Constitution. Amidst all this, there is the Stare Decisis 377 of the Supreme Court of
Brazil, which asserts: “In the legal separation property system, the properties acquired during
the marriage are communicated”. The usage of such a Stare Decisis has proved the best
solution, and the fairest, for the resolution of various conflicting situations which are results
of legal imposition without the proper analysis to a particular case.

Key-words: Marriage; Property systems; Stare Decisis 377 of the Supreme Court of Brazil.
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INTRODUCAO

O casamento é uma instituicdo tradicional e secular. Existem varias defini¢bes para
casamento, entretanto podemos citar a de Silvio Rodrigues (2008, p. 19):

“Casamento € um contrato de direito de familia que tem por fim promover a unido do
homem e da mulher, de conformidade com a lei a fim de regularem suas relacbes sexuais,
cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia.”

Hoje no nosso ordenamento juridico o casamento é regido por normas cogentes e
especiais contidas no Livro 1V, Titulo I, Subtitulo | do Cadigo Civil.

S&o requisitos para o casamento: a diversidade de sexos, a celebracdo na forma
prevista em lei, nos termos do artigo 1.533 e seguintes do Codigo Civil, e o consentimento de
ambos os nubentes.

O casamento que se tem identidade de sexos ,falta de celebracdo e de
consentimento ndo é matriménio; trata-se de um nada, como o ato nupcial
realizado na ribalta entre atores, desempenhando um papel, sendo licito a
qualquer pessoa desconhecer de direito e de fato tal vinculo, que inexistente
nenhum efeito produz, mesmo provisorio. (DINIZ, 2002, p. 57).

Vé-se que o destino do patriménio dos conjuges rege-se pelo regime de bens
escolhido entre ambos, este compreende uma das conseqiiéncias juridicas do casamento, cada
um com uma finalidade. Eles sdo: comunh@o parcial, comunh&o universal, participagédo final
nos aquestos, e a separacao de bens. O regime de bens optado deve ser realizado por meio de
um pacto antenupcial, no entanto os regimes da comunhao parcial e da separacdo obrigatoria
de bens n&o necessitam de tal formalidade.

“Tal ¢ a importancia do pacto antenupcial, tanta ressonancia tem na vida familiar,
interessando ndo s6 aos conjuges como aos filhos e também a terceiros, que a lei exige
escritura pablica, a fim de cercé-lo de toda a solenidade.”(MONTEIRO, 2004, p.190).

H& um tipo de regime que é imposto a algumas pessoas por apresentarem condigdes
especiais, € o regime da separacdo obrigatoria de bens:

Art. 1641. E obrigatério o regime da separacéo de bens no casamento:

| — das pessoas que contrairem com inobservancia das normas suspensivas
da celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de setenta anos;

111 — de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

Entretanto, muito se discute se de alguma forma esse artigo nao contraria principios
constitucionais, tais como o direito constitucional de liberdade dos conjuges, o direito de

propriedade, da isonomia, e da vedacdo do enriquecimento ilicito. Com isso varios
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questionamentos foram surgindo e gerando duavidas sobre a questdo, se de fato é
inconstitucional ou n&o.
Como observa Rodrigues:

O principio da incomunicabilidade dos aquestos teve sua rigidez entibiada
pela ideia de que, entre 0s cOnjuges, embora casados pelo regime da
separacdo absoluta de bens, se estabelecia uma sociedade de fato, e os bens
havidos em comum pertenciam a comunidade. (...) A questdo foi ventilada
no Supremo Tribunal Federal, embora a sua jurisprudéncia ndo fosse firme,
nem constante, gerou ela a Sumula 377 daquela Egrégia Corte, nos seguintes
termos:

No regime de separacdo legal de bens comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento. (RODRIGUES, 2002, p. 187 e 189).

A idéia, todavia é de que, mesmo estando casado sob o regime da separacao
obrigatdria, durante o casamento estabelece-se, uma sociedade de fato entre os esposos, e 0s
bens sdo adquiridos pelo esforgo comum. A discussdo dessa matéria nos tribunais, redundou
na formulacdo pelo Supremo Tribunal Federal na Stimula 377: ‘no regime da separagéo legal
de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento’. (VENOSA, 2006, p.345).

Entdo, como podemos conciliar o regime da separacdo obrigatoria de bens com o
entendimento contido simula 377 do STF?

Essa pesquisa objetiva entende como se solucionaria situagcdes onde houve aquisi¢ao
de bens na constancia do casamento em que vigia o regime da separacdo obrigatoria de bens
através do uso da Sumula 377, possibilitando que os esfor¢cos de ambos os cdnjuges na
construcdo do patriménio do casal sejam reconhecidos. Para isso sera feita uma anélise da
pacificacdo do uso da Simula 377 nos casos concretos do regime da separagdo obrigatdria de
bens.

O método proposto para este trabalho é o hipotético-dedutivo, que consiste em
apresentar um problema, formular uma hipdtese, e testar esta hipotese. O problema sera
abordado de forma qualitativa. Quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa € bibliogréfica
e documental. Os dados foram coletados por meio da pesquisa bibliografica e documental
supracitada e a analise desses dados foi feita em forma de avaliacdo de resultados.

Os capitulos fazem uma evolucdo desde o casamento, estudando suas origens,
principios, regras e caracteristicas, logo apos é feito um estudo a respeito dos regimes de bens
entre os cOnjuges e em seguida o assunto é aprofundado no regime da separacdo total de bens
e 0 uso da simula 377 do STF.
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CAPITULO 1 - DO CASAMENTO

1.1 Conceito

O casamento é a base familiar, consequentemente do direito de familia, é
regulamentado pelo Codigo Civil a partir do artigo 1.511 ao 1.590, assim conceituado:

“Art. 1511. O casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade
de direitos e deveres dos conjuges.”

No casamento o0s contraentes se comprometem a cumprir com 0s seus deveres e
responsabilidades a fim de constituir uma familia legitima.

Ha vérios conceitos de casamento, neste trabalho serdo citados conceitos de autores
conhecidos entre a doutrina juridica brasileira que nos fardo compreender melhor este
instituto.

Casamento tanto significa o ato de celebracdo do matrimdnio como a relacéo
juridica que dele se origina: a relagdo matrimonial. O sentido da relagéo
matrimonial melhor se expressa pela no¢do de comunhdo de vidas, ou
comunh&o de afetos. O ato do casamento cria um vinculo entre 0s noivos,
que a passam a desfrutar do estado de casados. A plena comunhdo vida é
efeito por exceléncia do casamento. Sdo de tal ordem as sequelas de natureza
patrimonial que ndo corre prescrigdo entre os conjuges (CC 1.971). A
imprescritibilidade cessa somente quando do divorcio. Além de estabelecer a
sociedade conjugal e proceder a alteracdo do estado civil dos conjuges, gera
dois vinculos: (a) vinculos conjugal entre os conjuges; (b) vinculo de
parentesco por afinidade, ligando um dos c6njuges aos parentes do outro. Os
pais de cada um dos noivos viram sogro e sogra do outro. Os parentes
colaterais ate 0 segundo grau (0os irmdos) tornam-se cunhados. Cessado o
casamento, o parentesco em linha reta (sogro, sogra, genro e nora) ndo se
dissolve, vindo a gerar, inclusive, impedimento para o casamento (CC 1.521
). Com o casamento os solteiros, vilvos ou divorciados adquirem a
condicdo de casados. Dependendo do regime de bens, os conjuges perdem a
titularidade exclusiva do seu patriménio, tornando-se co-proprietarios dos
préprios bens. Cabe um exemplo: ocorrendo o casamento pelo regime da
comunhdo universal de bens, perde o conjuge a propriedade de seus bens
particulares. Passa a haver um co-proprietario: o conjuge. Em todos os
demais regimes — com excec¢do do regime da separacao voluntéria de bens -,
0 que for adquirido a partir do casamento ndo pertence com exclusividade
aos cOnjuges, ainda que a aquisicdo tenha sido em nome préprio. (DIAS,
2011, p. 148 e 149).

Para Gongalves (2009, p. 24 apud OLIVEIRA; MUNIZ, 1990, p. 121) um conceito a
ser levado em conta sobre o casamento ¢: “o negocio juridico de Direito de Familia por meio
do qual um homem e uma mulher se vinculam através de uma relacdo juridica tipica, que é a
relacdo matrimonial. Esta € uma relacdo personalissima e permanente, que traduz ampla e
duradoura comunhao de vida.” E ressalta que o saudoso mestre paranaense esclareceu que o

casamento é o negocio juridico bilateral e que ele ndo utilizou a expressdo “contrato” pois, N0
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Brasil tal palavra normalmente tem aplicacdo restrita aos negocios patrimoniais, onde se
incluem os negdcios de direito das obrigagdes.

O casamento é o vinculo juridico entre 0 homem e a mulher que visa 0
auxilio matuo material e espiritual, de modo que haja uma integragdo fisio -
psiquica e a constituicdo de uma familia.

Desse conceito depreende-se que o matrimonio ndo é apenas a formalizacéo
ou a legalizacdo da unido sexual, como pretendem Jemoto e Kant, mas a
conjuncdo de matéria e espirito de dois seres de sexos diferentes para
atingirem a plenitude do desenvolvimento de sua personalidade, através do
companheirismo e do amor. Afigura-se como uma relacdo dindmica e
progressiva entre o marido e a mulher, onde cada cbnjuge reconhece a
pratica necessidade da vida em comum, para, como diz Portalis, ajudar-se,
socorrer-se mutuamente, suportar o peso da vida, compartilhar 0 mesmo
destino e perpetuar sua espécie. (DINIZ, 2002, p. 40).

Venosa conceitua o casamento como sendo:

(...) centro do direito de familia. Dele irradiam suas normas fundamentais.
Sua importancia como negdcio juridico formal, vai desde as formalidades
que antecedem sua celebracdo, passando pelo ato material de conclusdo até
os efeitos do negdcio que desaguam nas relacdes entre os cOnjuges, 0s
deveres reciprocos, a criacdo e assisténcia material e espiritual reciproca e da
prole etc. (VENOSA, 2006, p. 25).

Rodrigues acredita ser o casamento um “contrato de direito de familia que tem por
fim promover a unido do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de
regulamentarem suas relacGes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem multua
assisténcia.” (RODRIGUES, 2002, p. 19).

O casamento, portanto, pode ser considerado um contrato bilateral, onde se precisa
da anuéncia de ambas as partes para concretiza-lo, entretanto, um contrato, o qual ndo é
comum, onde regem normas especiais e cogentes que legalizam ndo s6 as relacfes sexuais
entre o casal, bem como a comunhéo de vida e espirito do casal, sendo o modo de formalizar

a constituicdo da familia legitima.

1.2 Lineamentos Histoéricos

Para que possamos entender melhor esse instituto precisamos nos voltar a suas
origens e delineamentos historicos, pois como vamos ver o casamento nem sempre foi como
nos dias atuais, passou por varias transformacdes e teve influéncias de culturas e crencas
diferentes.

Embora seja importante a estrutura historica da familia nas civilizages mais
antigas, como a egipcia, a assiria e a hebraica, nosso estudo juridico deve
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partir necessariamente do casamento romano, tendo em vista a origem do
nosso Direito Civil. (...), a familia romana ndo era necessariamente unida
pelo vinculo de sangue, mas pela identidade de culto. Era um grupo
numeroso formado por um ramo principal e ramo secundario, este formado
por servicais e clientes que conservavam sua unidade baseada na religido
comum. Essa unido religiosa se mantinha ao largo de muitas geracdes. Nem
a morte separava parte integrante deles. O pater exercia a chefia como
orientador maior do culto dos deuses Lares, acumulando as funcfes de
sacerdote, legislador, juiz e proprietario. Dele era o jus puniendi com relagéo
aos integrantes da familia.

A mulher romana apenas participava do culto do pai ou do marido, porque a
descendéncia era fixada pela linha masculina. Durante a infancia e a
puberdade, era subordinada ao pai; ap6s o casamento, ao marido. O pai tinha
o direito de lhe designar um tutor ou marido para ap6s sua morte. A vilva
subordinava-se aos filhos e, na auséncia destes, aos parentes proximos do
marido falecido.

Nesse cenario, 0 matrimonio solene era o lago sagrado por exceléncia. Nessa
modalidade de casamento, a confarreatio era uma cerimdnia religiosa e
levava essa denominacgdo porque uma torta de cevada era dividida entre os
esposos como simbolo da vida comum que se iniciava. Dai a origem do bolo
de noiva. (VENOSA, 2006, p. 23 e 24).

Depreende-se que o casamento quando surgiu no direito romano, as familias eram

ligadas pela semelhanca de culto, mantinha-se unida por muitas geracfes. O pater era quem

realizava as cerimdnias e servia como julgador dos atos praticados pelos integrantes da

familia.

Além do casamento religioso, também era conhecida a coemptio. Essa forma
de unido do casal era uma modalidade da mancipatio, neg6cio juridico
formal utilizado para vasto nimero de negdcios, a comecar pela compra e
venda (...). Consistia em uma venda da mulher por quem exercia o patrio
poder. Essa alienacdo era real a principio, passando a ser ficta
posteriormente. Por fim, outra possibilidade de uni&o era o usus, pelo qual a
mulher se submetia ao poder do marido decorrido um ano de convivéncia.
Como 0s eventuais vicios de uma mancipatio em uma compra e venda
podiam ser supridos pelo usucapido, 0s eventuais vicios da coemptio e até
mesmo a falta dela podiam ser supridos pelo usus, ou seja, a vida comum
ininterrupta por um ano (Arangio-Ruiz, 1973:488). Esses matrimonios
denominados cum manum faziam com que a mulher perdesse toda relacéo e
parentesco da familia do pai, submetendo-se & familia do marido, inclusive
seu culto. (VENOSA, 2006, p. 23 e 24).

A partir desse momento na historia, percebe-se que o casamento ganha cunho

contratual, um contrato realizado entre familias, em que a mulher era o objeto e se submetia a

vontade do marido que exercia o patrio poder.

Posteriormente, para assegurar heranga que proviesse da familia originaria a
mulher, buscou-se uma modalidade de convivéncia que ndo produzisse o
efeito cum manum. Para isso, evitava-se a coemptio e impedia-se que 0 usus
se completasse. A lei da XII T&buas dispunha que para isso a mulher poderia
ausentar-se do lar conjugal por trés noites consecutivas em cada ano
(usurpatio trinoccii). Em seguida, a lei reconhece o casamento sine manu,
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sem qualquer outra exigéncia, nem mesmo de convivéncia. Essa modalidade
de casamento, que desonera a mulher dos vinculos estreitos com a familia do
marido, passa a ocupar lugar predominante nos matrimonios a partir do
periodo da Republica. Na época classica, 0s casamentos cum manum passam
a ser excepcionais, abolindo-se definitivamente o usus. A confarreatio ficou
limitada a um reduzido nimero de pessoas, pois 0s aspirantes a altos cargos
sacerdotais deveriam provir por nascimento dessa modalidade de casamento.
(...) A natureza do vinculo do casamento romano desgarrado do sentido
religioso original o aproxima do concubinato. Somente o Cristianismo
transforma essa nogdo, ao considerar 0 matrimdnio um sacramento.
(VENOSA, 2006, p. 23 e 24).

Como se observa, a origem do casamento era para regulamentar as necessidades
sexuais entre homem e mulher como meio de procriacdo, possuindo um carater contratual
entre as familias, onde a mulher era totalmente subordinada ao homem, e com o tempo ela
passou a adquirir direitos principalmente depois da concep¢do de casamento trazida pelo
Cristianismo, onde os fins religiosos também se tornaram mais nitidos.

Por isso o Codigo Civil, ar. 1.567, ao conferir o exercicio da diregdo da
sociedade conjugal a ambos, ndo colocando qualquer dos conjuges em
posicao inferior, teve tdo somente a preocupagdo de harmonizar o interesse
comum da familia. Pois acrescenta que a funcdo de dirigir a sociedade
conjugal deve ser exercida em colaboragdo pelo marido e pela mulher, no
interesse comum do casal e dos filhos. Desaparece, assim, a idéia de chefe
de familia, preconizada pelo art. 233 do Cdédigo Civil de 1916, que colocava
a mulher em posicdo subalterna, que so foi atenuada pelo art. 240 do mesmo
Cadigo Civil, com redacéo da Lei n. 6.515/77, pelo qual a mulher passava a
ser com o casamento, companheira, consorte e colaboradora do marido, nos
encargos de familia, cumprindo velar pela direcdo material e moral desta.
(DINIZ, 2002, p. 130).

Antes da Constituicdo Federal de 1988, a chefia da sociedade conjugal era exercida
pelo homem, sendo a mulher sujeita as suas decisdes, entretanto com seu advento foi
garantida a igualdade de direitos e obrigacdes entre os conjuges, em seu artigo 226, § 5°: “Os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e

pela mulher.”

1.3 Natureza Juridica do Casamento

Os muitos estudiosos do Direito ndo conseguem chegar num consenso quando se
trata de definir a natureza juridica do casamento.
Alguns acreditam ser o casamento um simples contrato, com fins patrimoniais, tal

como os contratos de direito privado.
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A concepgdo cléssica, também chamada individualista ou contratualista,
acolhida pelo Codigo Napoledo e que floresceu no século XIX, considerava
0 casamento civil, indiscutivelmente um contrato, cuja validade e eficacia
decorreriam exclusivamente da vontade das partes. (GONCALVES, 2009, p.
24).

E ainda h& os que dizem que o casamento é uma instituicdo de Direito de Familia

onde prevalece a vontade dos contraentes em aderi-la. “Para os adeptos desta teoria, quando

as partes manifestam a vontade de contrair casamento e o celebram, assim o fazem por meio

de um contrato, contudo, quando o Estado outorga o status de casados as partes, surge entdo a
institui¢do.” (URBANEJO, 2010).

Portanto, trata-se de instituicdo em que o0s cOnjuges ingressam pela
manifestacdo de sua vontade, feita de acordo com a lei. Da a razdo pela qual,
usando de uma expressdo ja difundida, chamei ao casamento contrato de
direito de familia, almejando, com essa expressao, diferenciar o contrato de
casamento dos outros contratos de direito privado.

Como tal instituicdo interessa estreitamente ao Estado, é ela regida por
normas cogentes; com efeito, o casamento € disciplinado por regras estritas,
iniludiveis por acordo reciproco. Realmente, uma vez efetuado o casamento,
dele decorrem direitos necessarios, que a vontade das partes ndo podem
afastar. Assim, por exemplo, realizado o enlace, as partes ndo podem afastar
a vinculagdo ao dever de fidelidade ou & obrigacdo de mutua assisténcia,
nem tampouco lhes permite a dissolucéo extrajudicial do vinculo. Todos 0s
efeitos do casamento se manifestam automaticamente, impostos pela lei, que
visa preservar sua estrutura a instituicdo do casamento. (RODRIGUES,
2008, p. 21).

Outros afirmam que o casamento € um contrato, mas um contrato de Direito de

Familia, com normas especiais e cogentes.

Nessa polémica surgiu uma terceira concepcdo, de natureza eclética ou
mista, que considera 0 casamento ato complexo, a0 mesmo tempo contrato e
instituicdo. Trata-se de um contrato especial, um contrato de direito de
familia. Nessa linha, afirma Carvalho Santos: “E um contrato todo especial,
gue muito de distingue dos demais contratos meramente patrimoniais.
Porque, enquanto estes s6 giram em torno do interesse econdmico, 0
casamento se prende a elevados interesses morais e pessoais e de tal forma
gue, uma vez ultimado o contrato, produz ele efeitos desde logo, que nédo
mais podem desaparecer, substituindo sempre e sempre como que para mais
lhe realgar o valor”. (GONCALVES, 2009, p. 25 e 26).

Tal posicionamento parece ser 0 mais correto, na medida em que o casamento tem

sim natureza contratual, entretanto rege-se pelas normas de direito de familia, as quais sdo

especiais e distinguem-se das normas meramente contratuais.
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1.4 Principios do Direito Matrimonial

O Direito é regido por inimeros principios que norteiam o legislador, embasam
decisOes e regem as relacdes entre as pessoas.

A palavra principio é equivoca. Aparece com sentidos diversos. Apresenta a
acepcdo de comeco, de inicio. Norma de principio (ou disposicdo de
principio), 1 p. ex., significa norma que contém o inicio ou esquema de um
6rgdo, entidade ou de programa, como sao as normas de principio institutivo

e as de principio programético.2 Né&o é nesse sentido que se acha a palavra
principios da expressdo principios fundamentais do Titulo I da Constituig&o.
ai exprime a nogdo de «mandamento nuclear de um sistema»

As normas sdo preceitos que tutelam situacdes subjetivas de vantagens ou de
vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo agdo ou
abstencdo de outrem, e, por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a
obrigacdo de submeterem-se as exigéncias de realizar uma prestagdo, acdo
ou abstencdo em favor de outrem. Os principios sdo ordenacBes que se
irradiam e imantam os sistemas de normas, «s&o -como observam Gomes
Canotilho e Vital Moreira -nlcleos de condensacdes nos quais confluem
valores e bens constitucionais». Mas, como disseram 0S mesmos autores, «0S
principios, que comegam por ser a base de normas juridicas, podem estar
positivamente incorporados, transformando-se em normas-principio e
constituindo preceitos basicos da organizacdo constitucional». (SILVA,
1994, p. 02).

Os principios sdo as bases do Direito, sdo premissas €eticas que conduzem a aplicacéo
e elaboragdo das leis, representam um entendimento pacificado do pensamento juridico sobre
todos os assuntos, € onde comeca e termina o direito de alguem, sdo usados para preencher
lacunas nas leis. E como todo determinado tema em direito é regido por um principio, ndo
seria diferente com o direito matrimonial que também possui principios.

S&o trés os principios que norteiam o casamento:

a) A livre unido dos futuros codnjuges, pois 0 casamento advém do
consentimento dos proprios nubentes, que devem ser capazes para
manifesta-lo. Impossivel € a substituicdo do consentimento dos contraentes,
bem como a autolimitacdo de suas vontades pela condigdo ou por termo.

b) A monogamia, pois, embora alguns povos admitam a poiliandria e
poligamia, a grande maioria dos paises adota o regime da singularidade, por
entender que a entrega mutua, s6 € possivel no matriménio monogamico,
que ndo permite a existéncia simultdnea de dois ou mais vinculos
matrimoniais contraidos pela mesma pessoa, punindo severamente a
bigamia. P, ex., o nosso Codigo Civil, art. 1.521, VI, estatui: “Nao podem
casar as pessoas casadas”, com a violacdo dessa disposi¢do legal, autoriza a
norma que decrete a nulidade do casamento. Realmente, estabelece o Cddigo
Civil no art. 1.548, 11, que “¢ nulo o casamento contraido por infringéncia de
impedimento”, e que se aplique uma pena ao transgressor, como dispde 0
Coédigo Penal no seu art. 235: “Contrair alguém, sendo casado, novo
casamento. Pena: reclusdo de 2 a 6 anos”. Com isso, nossa ordem juridica
consagra a monogamia, cuja violagdo autoriza a aplicacéo de duas san¢es: a
nulidade do ato praticado e a pena ao violador.
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c) A comunhdo indivisa, que valoriza o aspecto moral da unido sexual de
dois seres, visto ter o matrimdnio por objetivo criar uma plena comunhéo de
vida entre os cOnjuges, que pretendem passar juntos as alegrias e o0s
dissabores da existéncia (CC, art. 1.511). (DINIZ, 2002, p. 47).

VEé-se que se a instituicdo denominada casamento ndo seguir os principios da livre

unido dos conjuges, da monogamia e da comunhdo indivisa, ndo podemos chama-lo de

casamento, pois 0 mesmo ndo o serd, sera ato nao previsto em lei, ndo permitido em nosso

ordenamento juridico como referida instituicéo.

1.5 Caracteres do Casamento

O casamento por ser um instituto solene possui algumas caracteristicas necessarias

de constituicédo, entre elas se destacam:

a) A solenidade do ato nupcial: é para dar mais seguranca a este ato que é tao

importante que o casamento é cheio de regras e formalidades, garantem que o casamento ndo

seja nulo ou invalido.

O casamento e 0 testamento constituem os dois atos mais repletos de
formalidades do direito civil, devido a sua reconhecida importancia.
Destinam-se elas a dar maior seguranga aos referidos atos, para garantir sua
validade e enfatizar sua seriedade. O ato matrimonial é desse modo,
envolvido numa aura de solenidade, que principia com o processo de
habilitacdo e publicacdo dos editais, desenvolve-se na ceriménia em que é
celebrado e prossegue no registro no livro proprio. Destaca-se a formalidade
da celebracéo, presidida pelo representante do Estado que, depois de ouvida
aos nubentes a afirmacdo de que pretendem casar por livre e espontanea
vontade, declara efetuado o casamento mediante palavras sacramentais (CC,
art.535). As formalidades exigidas constituem elementos essenciais e
estruturais do casamento, cuja inobservancia tornam o ato inexistente.
(GONCALVES, 2009, p. 27).

Como diz Venosa: “A lei o reveste de uma série de formalidades perante a

autoridade do Estado que sdo de sua propria esséncia para garantir a publicidade. Outorgando

com isso, a garantia de validade do ato.” (2006, p. 27).

b) As normas que o regulamentam sdo de ordem publica:

Com o efeito, o casamento é constituido de um conjunto de normas
imperativas, cujo objetivo consiste em dar a familia uma organizagéo social
moral compativel com as aspiracdes do Estado e a natureza permanente do
homem, definidas em principios insculpidos na Constituicdo Federal e nas
leis civis. Por essa razdo, malgrado a liberdade concedida a pessoa de
escolher seu cénjuge, ndo € dado aos nubentes em discutir com o celebrante
0 conteudo e a extensdo dos seus direitos e deveres, nem impor regras sobre
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a dissolucdo do vinculo ou reconhecimento de filho. (GONCALVES, 2009,
p. 26 e 27).

c) Exige diversidade de sexos: a nossa Carta Magna ainda ndo permite o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, apesar de ser algo muito discutido no mundo juridico, o
entendimento pacifico é de que ndo se devem casar pessoas do mesmo Sexo.

O casamento tem como pilar o pressuposto fatico de diversidade de sexo
entre os nubentes (CC, art. 1.514). Se duas pessoas do mesmo Sexo, como
aconteceu com Nero e Sporus, convolarem nulpcias, ter-se-a4 casamento
inexistente, uma farsa. Absurdo seria admitir que o matriménio de duas
mulheres ou de dois homens tivesse qualquer efeito juridico, devendo ser
invalidado por sentenca judicial. Se, porventura, 0 magistrado deparar com
caso dessa espécie, devera tdo somente pronunciar sua inexisténcia, negando
a tal unido o carater matrimonial. (DINIZ, 2002, p. 56).

d) Estabelece comunhéo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
entre 0s cbnjuges: tanto o homem quanto a mulher ao se casarem assumem deveres e
obrigacBes reciprocas que devem ser cumpridas, para que haja um casamento saudavel

conforme os ditames legais. Como explica Gongalves:

Implica necessariamente unido exclusiva, uma vez que o primeiro dever
imposto a ambos os cdnjuges no art. 1.566 do mencionado diploma é o de
fidelidade reciproca. A aludida comunhdo esta ligada ao principio da
igualdade substancial, que pressupde o respeito a diferenca entre os conjuges
e a conseqiente preservacdo da dignidade das pessoas casadas. Em
complemento dispbe o art. 1.565 do novo Codigo que, por meio do
casamento, “homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do de
consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.” (2009, p.
28)

e) Dissolubilidade: a nossa atual Constituicdo permite o divdrcio, hoje por meio da
Emenda Constitucional 66/2010 que modificou o pardgrafo sexto do art. 226 da Constitui¢ao
Federal foi facilitado o divdrcio, ndo precisando mais dos prazos de separacéo judicial, ou de
fato, para obté-lo.

Art. 226: “§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio."

f) Liberdade de escolha do nubente: é permitido o direito de escolha do nubente, caso
gueira convalidar nupcias ou ndo, permite-se também escolher com quem ir4 casar-se 0
nubente, para isso ha a necessidade do consentimento de vontade de ambos os cénjuges na
hora da cerim6nia, como diz o art. 1.535 do Codigo Civil:

Art. 1.535. Presentes 0s contraentes, em pessoa ou pelo procurador oficial,
juntamente com as testemunhas e o oficial do registro, o presidente do ato,
ouvida aos nubentes a afirmacdo de que pretendem se casar por livre e
espontanea vontade, declarara efetuado o casamento, nestes termos:

“De acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar perante mim, devo
receberdes como marido e mulher, eu, em nome da lei, vos declaro casados.”
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No entendimento de Diniz:

Como o matrimdnio repousa no mutuo consenso dos interessados, se houver
auséncia  total de  consentimento  ter-se-4& ato  inexistente.
Exemplificativamente: se um dos nubentes conservar-se indiferente a
indagacgéo do juiz, se um procurador investido de poderes gerais ad judicia
ou ad negotia, mas sem 0s especiais para receber, em nome do outorgante, o
outro cbnjuge em matrimdnio, comparece a ceriménia (em sentido contrario:
RT, 420/167, que proclama nulidade do casamento realizado em tais
condicdes); se a celebracdo se efetiva apesar de ter havido declaragédo
negativa de um dos noivos; se um dos noivos se encontra em estado de
deméncia que o priva de toda razdo, desde que ndo esteja interditado, caso
em que se tem casamento nulo, por incapacidade absoluta; se a embriaguez
de um dos consortes lhe tira totalmente a consciéncia, ndo mais sabendo o
que diz; se um dos noivos estiver sob hipnose, dado que néo é consciente a
resposta afirmativa ao juiz, pois diz 0 que o hipnotizador manda dizer.
(DINIZ, 2002, p. 56 e 57).

Caso alguns desses caracteres ndo se efetive, o casamento pode ser declarado nulo,

anulavel ou inexistente dependendo do caso, tais como diversidade de sexos e liberdade de

escolha dos nubentes.

Para que exista casamento valido e eficaz é necessario que se relinam
pressupostos de fundo e de forma. A diversidade de sexos é fundamental
para sua existéncia, bem como o consentimento, ou seja, a manifestacdo de
vontade. A auséncia de um desses pressupostos induz a inexisténcia do ato,
cujas consequéncias sdo as de nulidade em nosso sistema. Os vicios de
consentimento, por aplicagdo da regra geral, tornam o negdcio anulavel. Ha
outros requisitos impostos pela lei cuja desobediéncia ocasionam sanc¢des
menos graves sem anular o ato, (...). (VENOSA, 2006, p. 28).

Como ja dito é extremamente necessario que haja a presenca de todos 0s requisitos

supracitados para consolidacdo de um casamento sob pena de 0 mesmo obter um vicio que

possa ocasionar sua anulabilidade.

1.6 Fins do Casamento

A palavra fim advém da palavra finalidade que significa propdsito, objetivo,

destinacdo, sera estudado qual ¢é a finalidade do casamento, e quais s@o 0s objetivos que se

pretende alcancar com este instituto tdo importante e complexo.

Sdo muitos os fins do casamento, cada doutrinador acredita ser um fim mais

importante que o outro dependendo da corrente que segue.
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Para Diniz (2002, p. 41) séo sete os fins do casamento: a instituicdo da familia
matrimonial; a procriacdo dos filhos; a legalizagdo das relagBes sexuais; a prestacao do auxilio
mutuo; o estabelecimento de deveres; a educacédo da prole; a atribuicdo do nome ao conjuge.

Ela acredita ndo ser somente a procriacdo a Unica finalidade do casamento, nem a
legalizagdo das relacbGes sexuais, mas um conjunto de todas as finalidades que torna o
casamento o que realmente é.

Rodrigues ja considera que sdo apenas trés os fins do casamento: a disciplinacdo das
relacBes sexuais; protecdo da prole; e mutua assisténcia.

Por meio do matrimdnio e estabelecendo a sociedade conjugal, propdem-se
0s cOnjuges a se unirem para enfrentar o provir. Dentro dessa unido
satisfazem ao desejo sexual que é normal e inerente a sua natureza; a
aproximacdo dos sexos e o natural convivio entre o marido e mulher,
ordinariamente, suscitam o desenvolvimento de sentimentos afetivos
reciprocos, dos quais 0 dever de se prestarem mdtua assisténcia é mero
corolario; da unido sexual resulta a prole, cuja sobrevivéncia e a educacao
reclamam & atencdo dos pais. Assim, aqueles fins do casamento estdo
intimamente ligados a natureza humana. (RODRIGUES, 2002, p. 23).

Compartilha dessa ideia também Venosa ao dizer que: “Conforme estabelecido
tradicionalmente pelo Direito Candnico, o casamento tem por finalidade a procriacdo e
educacdo da prole, bem como a mutua assisténcia e satisfacdo sexual, tudo se resumindo na
comunhao de vida e de interesses.” (2006, p. 28).

Para Gongalves, a principal finalidade do casamento é o estabelecimento da
comunhéo plena de vida:

Sem davida, a principal finalidade do casamento é estabelecer uma
comunhdo plena de vida, como prevé o art. 1.511 do Cddigo Civil de 2002,
impulsionada pelo amor e afeicdo existente entre o casal e baseada na
igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges e na mutua assisténcia.
(GONCALVES, 2009, p. 30)

Como pode-se ver a principal finalidade do casamento é a constituicdo da familia, a
criacdo dos filhos, a assisténcia reciproca de ambos os conjuges, a comunh&o de interesses e

sentimentos, os quais formam o alicerce da sociedade.
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CAPITULO 2- DOS REGIMES DE BENS

2.1 Conceito

Com o casamento valido comeca a vigorar o regime de bens entre os cénjuges, tal
regime disciplinara as relagdes patrimoniais e econdmicas de ambos os conjuges, permitindo
ou ndo a comunhdo dos aquestos. Podendo o regime de bens ser optado pelos nubentes
através de um pacto antenupcial, ou caso ndo optem por nenhum, vigorara o regime legal da
comunhdo parcial de bens, também pode ser imposto por lei como é o caso das pessoas que se
encontram elencadas nos incisos do artigo 1.641 do Cddigo Civil que diz:

Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separacio de bens no casamento:
| — das pessoas que o contrairem com a inobservancia das causas suspensivas
da celebragdo do casamento;
Il — da pessoa maior de setenta anos;
111 — de todos os que dependerem, para se casar, de suprimento judicial.
O pacto antenupcial é condicional ao casamento, pois passa a vigorar com a sua
efetivacdo e deve seguir os termos do paragrafo Unico do artigo 1.640 do Cdodigo Civil para
ter provimento:

Art. 1640: Paragrafo Unico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitacao,
optar por qualquer dos regimes que este Cédigo regula. Quanto a forma,
reduzir-se-a a termo a opgao pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto
antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.

Como entende Diniz:

De forma que o regime matrimonial de bens é o conjunto de normas
aplicaveis as relacdes e interesses econdmicos resultantes do casamento. E
constituido, portanto, por normas que regem as relagdes patrimoniais entre
marido e mulher, durante 0 matriménio. Consiste nas disposi¢des normativas
aplicaveis a sociedade conjugal no que concerne aos Sseus interesses
pecunidrios. Logo, trata-se do estatuto patrimonial dos consortes. (P. 145).

Segundo Gongalves (2009, p. 396), o regime de bens pode ser definido como um
conjunto de regras que disciplinam as relagdes econémicas entre 0s conjuges para eles e com
relacdo a terceiros, no transcorrer do casamento. Regulando em especial a administracéo e o
dominio dos conjuges sobre os bens adquiridos na constancia do casamento e dos anteriores a
ela.

Para Venosa, o regime de bens entre os conjuges € compreendido como uma das
consequéncias juridicas do casamento:

Desse modo, o regime de bens entre os cOnjuges compreende uma das
consequéncias juridicas do casamento. Nessas relagbes, devem ser
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estabelecidas as formas de contribuigdo do marido e da mulher para o lar, a
titularidade e administracdo dos bens comuns e particulares e em que medida
esses bens respondem por obrigacdes perante terceiros. (VENOSA, 2011, p.
323).

No ordenamento juridico brasileiro existem quatro regimes de bens, eles sdo: regime
da comunhéo parcial de bens; regime da comunhdo universal de bens; regime da separacédo
final dos aquestos; regime da separacdo total de bens (este pode ser convencional ou
obrigatorio).

Podem ser escolhidos por meio de pacto antenupcial os regimes da comunhé&o
universal de bens, da separacéo final dos aquestos e da separacéo total de bens convencional.
O regime da comunhdo parcial é o chamado regime legal ndo precisa de pacto antenupcial
para ser escolhido, caso ndo haja opgdo por outro regime 0 que vigorara sera este.

Ainda ha o regime da separacdo total de bens obrigatério, como dito anteriormente
este regime se aplicara para as pessoas que se encontram elencadas nos incisos do art. 1.641
do Cddigo Civil, ndo é opcional, como o préprio nome diz, ele é imposto por lei e
dificilmente poderé ser alterado.

2.2 Do Pacto Antenupcial

E por meio do pacto antenupcial que os nubentes escolhnem seu regime de bens, ele
deve seguir a forma do paragrafo Gnico do artigo 1640 do Cadigo Civil, deve ser feito por
meio de escritura publica e levado a registro pelo oficial do registro de imoveis do domicilio
dos conjuges para ter validade entre os nubentes e para terceiros, de acordo com o art. 1.657
do Cddigo Civil. Por isso ele € solene.

Ele é condicional como ja dito, pois, depende do casamento valido para gerar seus
efeitos. Para ser feito é necessaria a mesma capacidade exigida para as pessoas que vao se
casar, ou seja, dezesseis anos no minimo e com o consentimento e a assisténcia dos pais.

O pacto antenupcial como diz Gongalves, vai caducar no momento em que um dos
conjuges falecer ou se casar com outra pessoa, sem necessidade de intervencdo judicial.
(20009, p. 420).

Proclama, efetivamente, o art, 1.653 do Codigo Civil: “é nulo o pacto
antenupcial se nao for feito por escritura publica, e ineficaz se ndo feito por
escritura pUblica, e ineficaz se ndo lhe seguir o casamento”. Afora, portanto,
a hipétese da adogdo do regime da comunhdo parcial, que a lei presume,
como foi dito, ter sido escolhido pelas partes quando estas nada
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convencionarem, a escolha de qualquer outro regime de bens depende de
ajuste entre 0s nubentes no pacto antenupcial.

A capacidade para a celebracdo da aludida convencdo é a mesma exigida
para 0 casamento. Os menores necessitam do consentimento dos pais para
casar e da assisténcia deles para celebracdo da convencdo antenupcial. O
consentimento para o casamento ndo dispensa a intervencdo do representante
legal para a celebragdo do aludido pacto. A sua eficdcia, quando “realizado
por menor, fica condicionada a aprovacdo de seu representante legal, salvo
as hipoteses de regime obrigatorio de separacdo de bens” (CC, art. 1.654).
Dispoe o art. 1.537 do Codigo Civil que “o instrumento da autorizacao para
casar transcrever-se-a  integralmente na  escritura  antenupcial.”.
(GONCALVES, 2009, p. 420).

O pacto antenupcial possui natureza contratual, podendo as partes estipularem
livremente suas clausulas contanto que estejam de acordo com as leis e com o0s bons
costumes. N&do podem as partes estipular algo como renincia de direitos conjugais e do poder
familiar. Nesse sentido as normas que regem o Direito de Familia sdo normas cogentes, de
ordem publica:

“Assim, exemplificativamente, nenhum valor terdo as clausulas que dispensem 0s
conjuges do dever de fidelidade, coabitacdo, mutua assisténcia, sustento e educacdo dos filhos
e exercicio do poder familiar.” (GONCALVES, 2009, p. 421).

Tal pacto possui natureza acessoria em relagdo ao casamento como diz Gongalves,
portanto se este for dissolvido, invalida-se aquele, entretanto o contrario ndao acontece, a
nulidade do pacto ndo invalida o matriménio. O vicio de uma clausula também néo invalidade
0 pacto por inteiro, mantendo-se as clausulas que ndo contrariam a ordem publica. (2009, p.
421 e 422).

2.3 Principios Gerais

Sdo quatro os principios que regem o regime de bens entre os cbnjuges: o da
variedade de regime de bens; da liberdade dos pactos antenupciais; da mutabilidade
justificada; e da imediata vigéncia do regime de bens.

1) Da variedade de regime de bens: é devido aos varios regimes de bens que a lei
oferece para a livre escolha dos nubentes, “ visto que a norma ndo impde um s6 regime
matrimonial aos nubentes, pois oferece-lhes quatro tipos diferentes: o da comunhé&o universal;
0 da comunhdo parcial; o da separacéo; e o da participacéo final dos aquestos.” (DINIZ, 2002,
p. 145).
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2) Da liberdade dos pactos antenupciais: o proprio Codigo Civil diz em seu art. 1.639
que “E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o
que lhes aprouver”. Nao esquecemo-nos também do paragrafo unico do art. 1.640 que estatui
“poderao os nubentes no processo de habilitagdo, optar por qualquer dos regimes que este
Codigo regula”.

“Podem os nubentes, assim, como ja referido, adotar um dos regimes modelo
mencionados, como combina-los entre si, criando um regime misto, bem como eleger um
novo distinto.” (GONCALVES, 2009, p. 405).

3) Da mutabilidade justificada: esse principio substitui o antigo principio da
imutabilidade do regime de bens do Codigo Civil de 1916. Hoje, para se modificar o regime
de bens vigente é necessario seguir os pressupostos do paragrafo segundo do art. 1.639 do
Cédigo Civil que diz: “§ 2.° E admissivel a alteragdo do regime de bens, mediante autorizagio
judicial em pedido motivado de ambos os coOnjuges, apurada a procedéncia das razdes
invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.”

“O regime de bens que antes era inalteravel, afora pequenas excec¢des introduzidas
jurisprudencialmente, pode hoje ser modificado mediante decisdo judicial, a requerimento de
ambos os consortes.” (DINIZ, 2002, p. 152).

4) Da imediata vigéncia do regime de bens: “Nenhum regime matrimonial podera
iniciar-se em data anterior ou posterior a do ato nupcial, pois, por imposicdo legal, comeca a
vigorar a partir do dia das nupcias.” (DINIZ, 2002, p. 152).

Sendo tais principios de suma importancia para entender como escolher o regime de
bens vai reger o patrimonio do casal, como podemos modifica-lo e quando passar a ter

vigéncia.

2.4 Tipos de Regimes de Bens

Como ja dito, existem vigorando no Brasil quatro tipos de regimes de bens
diferentes: 0 da comunhdo parcial de bens; da separacdo total de bens (convencional e

obrigatoria); da comunhdo universal de bens; e da participacao final dos aquestos.
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2.5 Regime da Comunhéo Parcial

E também chamado de regime legal, é usado quando os nubentes se omitem na
escolha do regime de bens, ndo fazem pacto antenupcial.

“O regime legal da comunhdo de aquestos ¢, como vimos, o que advém da falta,
ineficAcia ou nulidade do pacto antenupcial, que determina o regime preferencial dos
nubentes, caso em que a lei intervém, fazendo prevalecer sua vontade (CC, art. 1640).”
(DINIZ, 2002, p. 152).

Esse regime consiste na comunh&o dos bens adquiridos na constancia do casamento,
excluindo-se dessa comunhdo os bens que os cbnjuges ja possuiam ao se casar, 0S sub-
rogados destes, e 0s que venham a adquirir por causas anteriores e que nada tem a ver com
matrimonio.

Assim sdo incomunicéveis os bens cuja aquisicao tiver por titulo uma causa
anterior ao casamento (art. 1.661). Desse modo, se o consorte firmara
compromisso de compra e venda de imével antes do casamento, esse bem
ndo se comunica, ainda que a escritura definitiva seja firmada apds, salvo se
houver prova de que houve contribuicdo financeira do outro cénjuge apés o
casamento. (VENOSA, 2011, p. 335).

O art. 1.661 do Codigo Civil diz: “Sao incomunicaveis os bens cuja aquisi¢ao tiver
por titulo uma causa anterior ao casamento”.

Para Rodrigues o conceito do regime de comunhdo parcial de bens é:

Regime de comunhéo parcial é aquele em que basicamente se excluem da
comunhdo os bens que os cOnjuges possuem ao casar ou que venham a
adquirir por causa anterior e alheia ao casamento, como as doacgdes e
sucessdes; e em gue entram na comunh&o os bens adquiridos posteriormente,
em regra, a titulo oneroso. Trata-se de um regime de separagdo quanto ao
passado e de comunhdo quanto ao futuro. (2008, p. 178).

Venosa acredita que no regime da comunhdo parcial formam-se trés massas
patrimoniais: 0os da mulher e os do marido trazidos antes do casamento e 0s bens comuns,
adquiridos ap6s o matrimonio. (2011, p. 335).

Assim dispde o artigo 1.658 do Cdédigo Civil:

“Art. 1.658. No regime de comunhdo parcial, comunicam-se 0s bens que
sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com as excegdes dos artigos seguintes.”

Esse regime, ao prescrever a comunhdo dos aquestos, estabelece uma
solidariedade entre os cénjuges, unindo-os materialmente, pois ao menos
parcialmente seus interesses sdo comuns, permitindo, por outro lado, que
cada um conserve como seu aquilo que j& lhe pertencia no momento da
realizacdo do ato nupcial. Assim, esse regime, além de frear a dissolucdo da
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sociedade conjugal, torna-a mais justa a divisdo dos bens por ocasido da
separacao judicial. (DINIZ, 2002, p. 152).
O referido regime de bens € o mais comum entre os brasileiros, isso devido sua facil

escolha, e por ser, para muitos, o mais justo, somente comunicando os bens adquiridos na
consténcia do casamento, os que realmente tiveram esforgos conjuntos do casal para serem

adquiridos.

2.6 Dos Bens que se Excluem da Comunhéo Parcial

O artigo 1.659 do Codigo Civil proclama quais sdo 0s bens que se excluem da

comunh&o parcial:

Art. 1.659. Excluem-se da comunhao:

I - os bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e 0s que Ihe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doa¢do ou sucessdo, e 0s sub-rogados em seu
lugar;

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

111 - as obrigacdes anteriores ao casamento;

IV - as obrigagdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito
do casal;

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

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII - as pens@es, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

| - os bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doagdo ou sucessao, e 0s sub-rogados em seu lugar. Essa é a
hipotese em que se caracteriza a herancga e a doagdo como exemplifica Rodrigues:

Figure-se o exemplo do nubente, herdeiro necessario, cujo ascendente é vivo
por ocasido do casamento. Embora a legitima a que tera direito por morte de
ascendente ndo passe de um expectativa de direito, a causa de sua aquisicéo,
pela subseqiente morte daquele, constitui uma perspectiva cuja
probabilidade de ocorrer ¢ imensa. Ademais, trata-se de causa de ganho
anterior ao casamento.

O mesmo se podera dizer da doacdo, embora no caso 0s argumentos se
apresentem menos nitidos. Verdade, entretanto, é que se o doador ou
testador quiser que a liberalidade beneficie o casal, e ndo apenas um dos
cbnjuges, fara a doacdo ou o legado em favor do casal (CC, art. 1.660, II).
Sob outro angulo, veja-se a incomunicabilidade, por essa regra, dos bens
adquiridos pelo cénjuge a titulo gratuito de terceiros (falecido ou doador).
(2008, p. 179 e 180).

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos cénjuges
em sub-rogacdo dos bens particulares. Se os bens adquiridos antes do casamento nédo se

comunicam, os comprados com o dinheiro da venda daqueles também ndo, a ndo ser que o
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outro cbnjuge tenha contribuido para compra deste novo bem, neste caso SO serd
incomunicavel a parte que corresponde ao dinheiro adquirido com a venda do antigo bem, o
restante sera objeto da comunhao.

Os bens que substituem os bens particulares, os que a lei se refere como sub-
rogados, também se excluem da comunhdo. Para que se aplique o
dispositivo, é necessario que o conjuge ressalve essa sub-rogacdo no titulo
aquisitivo e prove que de fato um bem substituiu o outro. A matéria tem
pertinéncia no tocante aos imoveis, pois quanto aos mdveis vigora a
presuncédo do art. 1.662, no sentido de que foram adquiridos na constancia do
casamento. Nao se exclui, em principio, a sub-rogacdo dos bens moveis na
espécie, mas sua prova é mais dificil. (VENOSA, 2011, p. 336).

[11 - as obrigagOes anteriores ao casamento. “As obrigacdes” nesse caso referem-se
as dividas também, contraidas antes do casamento, estas ndo se comunicam, contanto que nao
sejam provenientes dos aprestos com o casamento, ou que se reverteram em proveito do casal.

Como observa Diniz: “(...), hipotese em que a responsabilidade serd pessoal daquele
que as contraiu, que responderd, exclusivamente, com seus bens particulares ou com o0s que
trouxeram para a sociedade conjugal.” (2002, p. 153).

IV - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal.

O legislador procura aplicar, no campo civil, o salutar principio de direito
criminal de que a pena sé pode castigar o criminoso. Se um dos cdnjuges
praticou ato ilicito, ele, e s6 ele, é quem deve responder. Assim, ndo se
devem comunicar as obrigagdes provenientes de ato ilicito. (RODRIGUES,
2008, p.181).

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo. De acordo com
Rodrigues tais bens ndo se comunicam apenas pelo seu carater pessoal.

Nesta abrangéncia, integram as joias presenteadas por um cdnjuge ao outro.
Embora se possa pretender a exclusdo também por serem doadas, se afastada
essa caracteristica, por exemplo, adquiridas em conjunto e sem um pretexto
especial, também se constituird liberalidade, derivada da afeicdo que
ordinariamente ligava o casal. Porem, se as joias representarem
investimentos do casal, passam a se comunicar, pertencendo a metade a cada
um no momento da dissolu¢do do casamento. (2008, p. 182)

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge.

O produto do trabalho dos consortes e 0s bens com ele adquiridos néo se
comunicam. Sobre eles tém os cOnjuges todos os poderes de gozo,
disposicdo e administracdo, exceto no que concerne aos imoveis, cuja
alienacgdo requer outorga marital ou uxdria. (DINIZ, 2002, p. 154).

VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.
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2.7 Dos Bens que sdo Incluidos na Comunhao:

Seguindo essa linha de raciocinio se incluem na comunhédo parcial e integram o

patriménio do casal os bens relacionados no art. 1.660 do Cédigo Civil:

Art. 1.660. Entram na comunhao:

| — os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
gue sé em nome de um dos cdnjuges;

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

111 — os bens adquiridos em doagdo, heranca ou legado em favor de ambos 0s
cdnjuges;

IV — as benfeitorias de bens particulares de cada conjuge;

V — os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada c6njuge
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a
comunh@o.

Como assevera Venosa:

Esses dispositivos ndo apresentam maior dificuldade de entendimento. Sera
fato eventual, por exemplo, o prémio de loteria. Por outro lado, os bens
moveis presumem-se adquiridos na constancia do casamento, salvo prova
em contrario que o foram em data anterior (art. 1.662). A disposicdo fora
introduzida no Cddigo de 1916 pela Lei n°4.121/62, buscando dirimir
polémica a respeito. Portanto, hd necessidade de descricdo minuciosa dos
bens mdveis no pacto antenupcial, sob pena de serem reputados comuns.
(VENOSA, 2011, p. 338).

Tal regime abrange bem mais do que somente os bens adquiridos durante a relagéo

marital, como também um eventual prémio de loteria; herancas e benfeitorias a favor de

ambos os cbnjuges; e os frutos dos bens particulares de cada cbnjuge, adquiridos na

constancia do casamento.

2.8 Do Regime da Comunhéo Universal

Esse é o regime em que se comunicam todos o0s bens presentes e futuros incluindo as

dividas dos conjuges.

No aludido regime predominam os bens comuns, de propriedade e posse de
ambos os conjuges, ndo importando a natureza, se méveis e imoveis, direitos
e acBes. O acervo comum permanece indivisivel até a dissolucdo da
sociedade conjugal. Embora tudo quanto um deles adquirirem se transmita
imediatamente, por metade, ao outro cOnjuge, podem resistir, no entanto,
bens proprios do marido e bens proprios da mulher. Exclui-se da comunhao
0 que a lei ou a convencdo antenupcial especialmente mencionam.
Inexistindo tal exclusdo, ndo é permitido a um ou outro cdnjuge apossar-se
de qualquer dos bens comuns, privando o consorte de igual uso. Ambos,
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todavia, compete defender a coisa possuida contra as vias de fato ou
pretensdes de terceiros. (GONCALVES, 2009, p. 437).

Assim diz o artigo 1.667 do Codigo Civil: “o regime da comunhao universal importa
a comunicacao de todos 0s bens presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com
as excecoes do artigo seguinte”.

Tal regime de bens, ndo é somente um b6nus (onde se comunicam todos os bens ja
adquiridos, tanto antes do casamento como depois), como ha um 6énus na medida em que
também se comunicam as dividas de cada conjuge, excluindo-se da comunhdo apenas 0 que a

lei ou o pacto antenupcial mencionar.

2.9 Bens Excluidos da Comunhao Universal

Nos termos do artigo 1.668 do Cédigo Civil sdo excluidos da comunhdo universal:

Art. 1.668. Sdo excluidos da comunh3o:

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

Il — os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,
antes de realizada a condicao suspensiva;

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

IV — as doagdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com
clausula de incomunicabilidade;

V — os bens referidos nos incisos de | a VIl do art. 1.659.

Ao esclarecermos 0s incisos que possam causar confuséo, veremos que 0 primeiro a
ser estudado com mais profundidade é o segundo inciso.

Il — os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes
de realizada a condigéo suspensiva.

Na substituicdo fideicomissaria existem dois beneficiarios sucessivos. O
primeiro fiduciario recebe a propriedade de bens que deve, por sua morte, ou
a certo tempo, ou sob certa condicdo, transmitir ao fideicomissério.

O fiduciario é titular do dominio, mas seu dominio é resollvel, enquanto o
fideicomissario é apenas titular de um direito eventual, pois s6 adquirira o
dominio se advier condicdo suspensiva.

O direito do fiduciario por isso que é resollvel, ndo se comunica; o direito
do fideicomissario, por isso que é eventual, também ndo se comunica,
porque ao ordenamento juridico é de alta conveniéncia estabelecer seguranca
nas relagBes sociais.

Contudo, se a propriedade se consolida nas maos do fiduciario, em virtude
da pré-morte do fideicomissario, ou se, com o advento da condigdo, os bens
passarem para o patriménio do fideicomissario, em ambas as hipéteses da-se
a comunica¢do. (RODRIGUES, 2008, p. 188).
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Il — as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos,
ou reverterem em proveito comum;

Pelos débitos anteriores ao matrimdnio, que ndo se comunicam, responde,
exclusivamente, o devedor com 0s seus bens particulares ou com os bens que
ele trouxe para a comunhdo conjugal. S6é com a dissolu¢do do casamento, a
meacdo do devedor responde pelos débitos contraidos antes das nupcias. Se
o credor provar que as dividas sdo oriundas de despesas com 0s aprestos do
casamento, como aquisicdo de maveis, enxoval ou festa, ou que reverteram
em proveito de ambos os consortes, com o dinheiro emprestado para
comprar imével destinado a residéncia do futuro casal ou para a viagem de
napcias, ter-se-a a comunicabilidade. (DINIZ, 2002, p. 158 e 159).

Entende-se que as dividas que cada consorte contraiu antes do casamento nao deverdo se
comunicar, a ndo ser que estejam relacionadas aos prestos do casamento, e como aprestos se entende
que sdo 0s preparativos para 0 matrimonio (gastos com a festa, compra de moveis para casa, entre
outros). Entretanto, se as dividas decorrerem de proveito comum, ou seja, a ambos favorecer, elas
também se comunicardo.

IV — as doagbes antenupciais feitas por um dos cénjuges ao outro com clausula de
incomunicabilidade.

Na constancia do casamento ndo cabem doacGes de um cOnjuge ao outro,
uma vez que o acervo patrimonial é comum a ambos. S6 podem ser feitas
quando envolverem os bens excluidos da comunhdo (CC, arts. 544 e 1.668).
e sdo vedadas também as doacBes que envolvam fraude ao regime da
separagdo obrigatdria. (GONCALVES, 2008, p. 440).

Até mesmo as doacdes feitas antes do casamento se ndo possuirem essa clausula
acabam que o0s bens envolvidos se transmitam também ao outro cdnjuge, por isso a

necessidade da clausula.

2.10 Do Regime da Participacdo Final dos Aquestos

No regime da participacdo final dos aquestos, os bens dos cOnjuges ndo se
transmitem um ao outro, mesmo os adquiridos na constancia do casamento, somente se
transmitem com o fim do casamento os bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do
casamento.

Neste novo regime de bens ha formagdo de massas de bens particulares
incomunicdveis durante o casamento, mas que Se tornam comuns no
momento da dissolugdo do matrimonio. Na constancia do casamento 0s
cbnjuges tém a expectativa de direito a meagdo, pois, cada um sO sera
credor da metade do que o outro adquiriu, a titulo oneroso durante o
matriménio (CC, art. 1.672), se houver dissolucao da sociedade conjugal. Ha
portanto dois patriménios, o inicial que é o conjunto dos bens que possuia
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cada cbnjuge a data das nupcias e os que foram por ele adquiridos, a
qualquer titulo, durante a vigéncia matrimonial (CC, art. 1.673), e ao final,
verificavel no momento da dissolu¢cdo do casamento (CC, art. 1.674).
(DINIZ, 2002, p. 162).

Art. 1.672 do CC: “No regime da participacao final dos aquestos, cada conjuge
possui patrimoénio préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e Ihe cabe, a época da
dissolugdo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo
oneroso, na constancia do casamento.”

A administracdo dos bens particulares cabe a cada conjuge, podendo aliena-los se
forem maveis (art. 1.673 do CC).

No pacto antenupcial que adotar esse regime poder-se-a convencionar a livre
disposicdo dos bens imoveis, desde que particulares do alienante (CC, art.
1.656). Se ndo houver convengdo antenupcial nesse sentido, nenhum dos
cbnjuges poderéa alienar ou gravar de 6nus os bens imoveis (CC, art. 1.647, 1)
sem autorizacdo do outro. (DINIZ, 2002, p. 163).

Bem lembra Monteiro que:

A administracdo exclusiva e a alienabilidade de bens ndo inclui a doacéo,
gue necessita de outorga conjugal, podendo o codnjuge lesado, ou mesmo
seus herdeiros, reivindicar o bem doado sem a devida autorizag&o, ou, entéo,
requerer seu computo no monte partilhdvel, em valor da época da dissolucao
(art. 1.675). (2002, p. 231).

Assim diz o artigo 1.674 do Cdédigo Civil:

Art. 1.674. Sobrevindo a dissolucdo da sociedade conjugal, apurar-se-a o
montante dos aquestos, excluindo-se da soma dos patriménios préprios:

I — 0s bens anteriores ao casamento e 0s que em seu lugar se sub-rogaram;

Il — os que sobrevieram a cada cénjuge por sucessdo ou liberalidade;

Il —as dividas relativas a esses bens.

Portanto, com o fim do casamento os bens tidos como proprios, inclusive as dividas
relativas a esses bens, ndo fardo parte do montante total de bens que sera repartido entre o0s
conjuges. Nesse sentido, o artigo 1.677 CC., também diz que as dividas contraidas por um
conjuge apds o matrimonio, terdo como responsavel somente este cénjuge, a ndo ser que

comprove que a divida se reverteu em beneficio do outro conjuge.
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2.11 Do Regime da Separacao Total de Bens

O regime da Separacdo Total de Bens se subdivide em Regime da Separacdo Total
de Bens Convencional, que dispdem os artigos 1.687 e 1.688 do Cadigo Civil, e Regime da

Separacao Total de Bens Obrigatorio previsto no artigo 1.641 do Cédigo Civil.

2.11.1 Convencional

O regime da separacdo de bens para Rodrigues é aquele em que os cénjuges tém e
preservam para si ndo s6 a propriedade de seus bens como a administracdo destes, podendo
aliena-los a qualquer tempo, e possui responsabilidade pelas dividas anteriores e posteriores
ao casamento, ndo atingindo o casamento a esfera patrimonial dos conjuges. (2008, p. 190 e
191).

Tal regime da separacdo de bens convencional é o que decorre de pacto antenupcial,
provém de uma convencao entre as partes, ndo é imposto por lei.

Diz o Cadigo Civil em seu artigo 1.687: “Estipulada a separacdo de bens, estes
permaneceram sob a administracdo exclusiva de cada um dos cbnjuges, que os podera
livremente alienar ou gravar de 6nus real.”

Portanto, existem dois patriménios perfeitamente separados e distintos: o do
marido e o da mulher. H4 incomunicabilidade n&o s6 dos bens que cada qual
possuia ao se casar, mas também dos que veio a adquirir na constancia do
casamento, havendo uma completa separagdo de patriménio dos dois
cbnjuges. (DINIZ, 2002, p. 166).

Apesar de ndo se comunicarem 0s bens, ambos 0s cOnjuges sdo obrigados a
contribuir com as despesas do casal, na propor¢do de seus rendimentos, salvo estipulacdo em
contrario no pacto antenupcial (CC, art. 1.688).

Muito se discute sobre a comunh&o dos aquestos no regime da separagdo de bens
convencional, o entendimento pacifico € de que se comprovado o esforco comum para
aquisicao dos bens, cada um responde na medida de sua contribui¢do e ndo de acordo com sua

meacdo, tal entendimento é para se evitar o enriquecimento sem causa.
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“Podem os nubentes convencionar a separagdo limitada, envolvendo somente os bens
presentes e comunicando os futuros, os frutos e os rendimentos. N&do havera nesse caso
diferenca entre o regime da comunhao parcial.” (GONCALVES, 2009, p. 448).

Esse regime de bens é escolhido por casais que ndo querem confundir seus
patrimonios, evitando futuros desentendimentos para alienagéo ou aquisicdo de bens, uma vez

que tais bens sdo administrados somente pelo conjuge proprietario dos mesmos.

2.11.2 Regime da Separacdo Obrigatoria de Bens

O regime da separacdo obrigatoria de bens é uma modalidade do regime da

Separacao Total de Bens e sera abordado no capitulo seguinte.
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CAPITULO 3- REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS

O regime da separacdo obrigatéria de bens decorre da lei, por isso € também
chamado de regime legal. Ele ser4 imposto a todos aqueles que estiverem nas situacGes
elencadas do artigo 1.614 do Cdédigo Civil.

(...) o regime da separacdo obrigatdria de bens é imposto por lei com finalidades
diversas, a depender da hipdtese retratada, tendo a finalidade protetiva a terceiros, em certos
casos, como do vilvo que, sem fazer a partilha de bens do casamento anterior, tendo filhos,
casa-se novamente, e, em outros, ao conjuge que esta presente no casamento celebrado com
suprimento judicial, bem como naquele realizado além do limite legal de idade.
(MONTEIRO, 2004, p. 219).

Como se V&, o regime da separacdo obrigatoria de bens visa em sua esséncia a
protecdo dos nubentes em fins patrimoniais, entretanto, como sera amplamente comentado, tal

regime acaba por prejudicar os conjuges.

3.1 Conceito

E aquele imposto a todos aqueles que estiverem nas situacdes elencadas do artigo
1.614 do Cddigo Civil.

Esse regime é obrigatério em decorréncia de lei, por razdes de ordem publica (uma
forma de proteger os conjuges) ou sang¢éo (pelo fato de os conjuges ndo terem cumprido o que
dispde o artigo 1.523 do Codigo Civil), “(...) com o escopo de proteger os bens de cada
conjuge em certas situagdes, ou por motivos de ordem publica, ou como forma de punicdo por
infringéncia a certos impedimentos de menor relevancia.” (RIZZARDO, 2006, p.54).

Para Maria Berenice Dias, 0 regime da separacdo obrigatéria de bens é considerada
uma sanc¢do aqueles que descumprirem o ordenamento juridico:

Trata-se de mera tentativa de limitar o desejo dos nubentes mediante
verdadeira ameaga. A forma encontrada pelo legislador para evidenciar sua
insatisfacdo frente a teimosia de quem desobedeca conselho legal e insiste
em realizar o sonho de casar € impor sanc¢Bes patrimoniais. Os cdnjuges
casados sob o regime da separagdo obrigatoria de bens ndo podem contratar
sociedade entre si ou com terceiros (CC 977). Nem mesmo para a venda de
bens de ascendentes e descendentes (CC 496 paragrafo Unico) se faz
necessario o consentimento do cénjuge. Pelo jeito, os conjuges podem
sozinhos alienar e gravar de 6nus real seus bens, agir em juizo com
referéncia a eles sem a vénia conjugal, assim como podem prestar fianga e
aval. A lei fala em regime de separacdo “absoluta”, querendo dizer
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“obrigatoria” (CC 1.647). Parece que a intengdo do legislador ¢ evitar
qualquer possibilidade de entrelacamento de patriménios. (DIAS, 2011, p.
248).
Percebe-se que por melhores que sejam as inten¢bes do legislador, o regime da
separagdo obrigatoria de bens, torna-se uma sanc¢ao aos cénjuges, que ao menos podem, como

ja dito, contratar sociedade entre si ou com terceiros.

3.2 Aplicagéo

Encontra-se no artigo 1.641 do Cddigo Civil as pessoas as quais esse regime devera

ser imposto.

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

| - das pessoas que 0 contrairem com inobservancia das causas suspensivas
da celebracdo do casamento;

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

111 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

| — das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracdo do casamento. Esse inciso diz respeito as pessoas que descumpriram algum dos
incisos do art. 1.523 do Cadigo Civil que diz:

Art. 1.523. Nao devem casar:

I - 0 vilivo ou a vilva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto ndo fizer
inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il - a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses depois do comego da viuvez, ou da dissolucdo da
sociedade conjugal;

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

IV - o tutor ou o curador e 0s seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo
cessar a tutela ou curatela, e néo estiverem saldadas as respectivas contas.

Nesse caso, para 0s que infringirem esses dispositivos, o supracitado regime de bens
vem como uma sancdo, e que protegera os conjuges de possiveis confusfes patrimoniais.

No caso da viuva ou viuvo que tiver filho do conjuge falecido enquanto néo fizer o
inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros, sendo houver bens a inventariar,
“ndo ha que se falar em separacao e bens (RJTISP, 39:27); o mesmo se diga se demonstrar
que ndo havera prejuizo para o herdeiro”. (DINIZ, 2002, p. 167).

No inciso segundo, se a vilva antes do fim do prazo de dez meses der a luz a um
filho ou provar a inexisténcia de gravidez, o regime da separacdo total de bens ndo sera

imposto a0 novo casamento.
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O divorciado do inciso terceiro “se provar a inexisténcia de dano patrimonial para o
ex-conjuge” também ndo sofrera a incidéncia do regime da separacdo total de bens. (DINIZ,
2002, p. 162).

Com a comprovacdo de que ndo havera prejuizo para a pessoa tutela ou curatelada no
caso do inciso quarto, ndo vai haver a necessidade da imposic¢éo do regime.

Descabido, outrossim, impor o regime legal da separacdo de bens ao vilvo
que tiver filho do conjuge falecido, enquanto ndo tiver feito inventério e
procedido a partilha (CC 1.523 1). Prevé a lei exclusivamente filhos comuns,
sendo omissa com relagdo a existéncia de filhos somente do falecido. Porém,
ainda nesta hipdtese é necessario primeiro a liquidacdo do regime de bens,
para que se delimite a meacdo do de cujus e sobre esse montante se dé a
sucessao hereditaria. De qualquer forma, a lei preserva o interesse dos filhos
ao instituir hipoteca legal sobre os imdveis de seu genitor (CC 1.489 II).
Presente essa cautela, excessiva mais uma apenacao.

A auséncia da partilha dos bens de matrimonio anterior (CC 1.523 IlI)
também ndo justifica a imposicdo do regime da separagdo total no novo
casamento, até porque dispensavel € a previa partilha para a decretacdo do
divorcio (CC 1.581). Nem mesmo a conversdo da separacdo em divorcio
estava condicionada a partilha. Como as questfes patrimoniais ndo geram
impedimento para o divorcio, ndo cabe obstaculizar novo matrimonio
invocando exatamente a mesma motivacao, ou seja, auséncia de participacéo
de bens. Ao depois, a hipoteca legal assegurada aos filhos sobre os imdveis
dos pais, enquanto nao feita a partilha, é instituida também no divorcio e ndo
s6 quando o casamento de dissolve pela morte (CC 1.489 II).

Por construcdo jurisprudencial, a interrup¢do da vida em comum implica na
cessacdo do estado de cotularidade do patriménio constituido durante o
periodo de convivio. Os bens adquiridos depois da separacdo passam a ser de
propriedade exclusiva de quem os adquiri, ndo se comunicando com o
cbnjuge, independentemente do regime de bens ou da falta de dissolucéo do
casamento. O acervo amealhado depois de separado o casal é de propriedade
exclusiva de quem o adquiri, e é de todo irrelevante a ultimacéo da partilha
para extremar com precisao a titularidade dos bens. Com a separacdo de fato
passou a ter efeitos juridicos, pondo fim a comunhdo patrimonial, excessiva
a cautela da lei. A separacdo de fato pbe termo ao regime de bens e aos
deveres do casamento, dentre eles o dever de coabitacdo e de fidelidade.
Portanto, é possivel a constituicdo de unido estavel mesmo que inexista
partilha de bens. Os cOnjuges separados de fato estdo desimpedidos para
constituirem nova familia. Ora, se quem esti separado e ndo procedeu a
partilha pode viver em unido estavel, cujo regime de bens é o da comunhéo
parcial, nenhuma justificativa ha para impor limitages mais severas ao novo
casamento. (DIAS, 2011, p. 249 e 250).

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos. Impde-se o regime da separacgéo total para
evitar que haja casamento por interesse patrimonial, devido a idade avancada do conjuge,
entretanto, “nessa hipotese, suceder unido estdvel de mais de dez anos consecutivos ou da
qual tenham nascido filhos, ndo se aplica a regra, podendo os nubentes, de acordo com o art.
45 da Lei n. 6.515, escolher livremente o regime matrimonial de bens.” (DINIZ, 2002, p.
168).
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Maria Berenice Dias entende que a imposi¢do do regime da separacdo obrigatoria de

bens no caso dos idosos € mais uma sanc¢do do que protecdo, ndo dando a oportunidade do

maior de 70 anos comprovar sua total capacidade mental e conhecimento da situacéo,

mostrando que ndo estava enganado, para poder optar pelo regime de bens:

Das vaérias previsdes que visdo suspender a realizacdo do casamento,
nenhuma delas justifica o risco de gerar enriquecimento sem causa. Porém,
das hipoteses em que a lei determina o regime da separacdo obrigatéria de
bens, a mais desarrazoada é a que impdes tal san¢do aos maiores de 70 anos
(CC 1.641, 11), em flagrante afronta ao Estatuto de ldoso. A limitacdo de
vontade, em razdo da idade, longe de se constituir uma precaucdo (norma
protetiva), se constitui em verdadeira sancgéo. (...)

Para todas as outras previsdes legais que impde a mesma sangdo, a0 menos
existem justificativas de ordem patrimonial. Consegue-se identificar a
tentativa de proteger o interesse de alguém. Mas, com relacéo aos idosos, ha
presuncao juris et de jure de total incapacidade mental. De forma aleaté6ria e
sem buscar sequer algum subsidio probatério, o legislador limita a
capacidade de alguém exclusivamente para um Unico fim: subtrair a
liberdade de escolher o regime de bens quando do casamento. A imposicao
da incomunicabilidade ¢é absoluta, ndo estando prevista nenhuma
possibilidade de ser afastada a condenacdo legal. (DIAS, 2011, p. 248).

Maria Helena Diniz compartilha 0 mesmo entendimento, de que ndo tem sentido tal

imposicéo legal, tendo em vista que 0 maior de setenta anos tem maturidade para tomar suas

decisoes:

Neste caso, imp8em-se o0 regime da separacdo para evitar que 0 casamento se
dé por interesse econdmico. Mas ndo se pode olvidar que o nubente, que
sofre tal capitis diminutio imposta pelo Estado, tem maturidade suficiente
para tomar uma decisdo relativamente aos seus bens e é plenamente capaz de
exercer atos da vida civil, logo, parece-nos que, juridicamente, ndo teria
sentido essa restricdo legal em fungdo de idade avancada do nubente.
(DINIZ, 2002, p. 168).

I11 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial. Nessa situacdo

0 regime da separacdo total de bens é imposto como uma forma de proteger o nubente que

precisa de autorizagdo para casar por ndo ter o discernimento suficiente para perceber o abuso

alheio.

O suprimento judicial neste caso pode ser de idade e de consentimento. O primeiro €

concedido pelo juiz aos nubentes menores de 16 (dezesseis) anos que queiram se casar, pois a

idade minima para se casar é de dezesseis anos; o segundo é concedido aos nubentes entre

dezesseis e dezoito anos que ndao conseguiram autorizacao dos pais para realizar o casamento,

que é necessaria para realizacdo do casamento entre nubentes dessa idade, nos termos dos
artigos 1.517 a 1.520 do Cddigo Civil.

No caso de o noivo ter idade inferior a 18 anos, precisa da autorizacdo de
ambos os pais (CC 1.517). Negando qualquer dos genitores o consentimento,
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pode 0 juiz suprir a auséncia de autorizacdo (CC 1.519). Essa é uma das
hipbteses em que o casamento é celebrado mediante autorizacao judicial. No
entanto, como 0 juiz supre o consentimento quando injustificavel foi a
negativa dos pais, acabam sendo punidos 0s noivos por uma resisténcia
descabida dos genitores em concordar com suas nupcias. Assim, injusto o
regime da incomunicabilidade dos bens, ndo havendo porque o Estado impor
qualquer tipo de punicdo quando a prépria justica chancelou a realiza¢do do
matrimoénio. (DIAS, 2011, p. 249).

As pessoas as quais se enquadram nesses incisos do artigo 1.641, sdo pessoas cujo
legislador buscou proteger seus patriménios, ou porque presume-se nao terem total
discernimento para saber se 0 cOnjuge estd casando-se com ela para ter um beneficio
patrimonial, ou para ndo gerar confusdo patrimonial, ou para evitar casamentos fundados

exclusivamente no interesse econémico.

3.3 Da Violagao dos Preceitos Constitucionais

Os principios constitucionais norteiam nosso direito, sdo as bases para a formacao e
conviccdo dos pensamentos e das leis, pois todo modo de ver o direito emerge da nossa Carta
Magna. Os principios sdo imprescindiveis para chegarmos perto de um ideal de justica.

O ordenamento juridico positivo compde-se de principios e regras cuja
diferenca ndo é apenas de grau de importancia. Acima das regras legais,
existem principios que incorporam as exigéncias de justica e de valores
éticos que constituem o suporte axioldgico, conferindo coeréncia interna e
estrutura harmdnica a todo sistema juridico.

(...) Os principios sdo normas juridicas que se distinguem das regras nao s6
porque tém alto grau de generalidade, mas também por serem mandatos de
otimizacdo. Possuem um colorido axioldgico mais acentuado que as regras,
desvelando mais nitidamente os valores juridicos e politicos que condensam.
Devem ter conteddo de validade universal. Consagram valores
generelizantes e servem para balizar todas as regras, as quais ndo podem
afrontar as diretrizes contidas nos principios. Principio €, por definig&o,
mandamento nuclear de um sistema e, como diz Celso Antonio Bandeira de
Mello, violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um principio
mandamental obrigatdrio, mas a todo sistema de comandos. (DIAS, 2011, p.
58).

Como se pode ver as regras sao submissas aos principios constitucionais, nédo
podendo aquelas ser contrérias a estes, porque iriam contrariar a propria constituicao.

Nessa senda, existem os principios constitucionais de direito de familia, os quais ndo
podem se distanciar da concepcéao de familia atual. Para Dias apud Amaral, ha onze principios
fundamentais que dizem respeito & organizacdo e a protecdo da familia, da crianca, do

adolescente e do idoso:
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(@) do reconhecimento da familia como institui¢cdo bésica da sociedade e
como objeto especial da protecdo do Estado (CF 226); (b) existéncia e
permanéncia do casamento, civil ou religioso, como base, embora sem
exclusividade, da familia; (c) competéncia da lei civil para regular os
requisitos, celebracdo e eficdcia do casamento e sua dissolucdo; (d)
igualdade juridica entre os conjuges (CF 226 § 5.°); (e) reconhecimento, para
fins de protecdo do Estado, da entidade familiar formada pela unido estavel
de homem e mulher, assim como da comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes (CF 226 88 3.° e 4.9; (f) possibilidade de
dissolugdo do vinculo matrimonial pelo divércio (CF 226 § 6.9); (g) direito
de constituicdo e planejamento familiar, fundado no principio da paternidade
responsavel, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o seu exercicio (CF 226 § 7.9); (h) igualdade dos filhos,
proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias (CF 227 86.°); (i) protecao
da inféncia, com o reconhecimento de direitos fundamentais a crianca, ao
adolescente e ao jovem, e responsabilidade da familia, da sociedade e do
Estado por sua observancia (CF 227); (j) atribuicdo aos pais do dever de
assisténcia, criacdo e educacdo dos filhos (CF 229); e (l) protecdo do idoso
(CF 230). (DIAS, 2011, p. 61 e 62).

O regime da separacdo obrigatoria de bens vai de encontro a muitos desses
principios supracitados e a outros principios constitucionais que também séo afrontados por
tal dispositivo, tais como o principio da igualdade, da dignidade humana (DIAS, 2011, p.
250) e o direito de propriedade, maxime insculpidos, respectivamente, no caput e no inciso
XXI1 do artigo 5° da Constituicdo Federal, e 0 que veda o enriquecimento ilicito.

Sendo, vejamos, o principio da igualdade norteia que:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

O legislador no momento de elaboracdo deste principio previa o tratamento
igualitario entre as pessoas em consonancia com o ordenamento juridico, vedando
discriminagdes e diferenciacOes arbitrarias, portanto ndo se deve aceitar a diferenciagdo que o
regime da separacdo obrigatoria de bens faz no tratamento dos nubentes ao proibi-los de
comunicar seus bens e tornar pleno seu casamento e suas vontades em todos 0s sentidos.

Podemos vislumbrar essa situacdo por meio de exemplo: Maria tem 16 anos e se casa
por meio de suprimento judicial da autorizagdo de seus pais, com Jodo de 18 anos, ambos
trabalham e ajudam no sustento da casa, entretanto ndo podem comunicar seus bens por meio
de regime de bens, ndo podem sequer escolher o regime, sendo-lhes negado o principio da
liberdade dos pactos antenupciais. Neste caso, vé-se que a imposicao legal ndo os beneficia,

pelo contrério, somente os prejudica, tendo em vista que um casal jovem como este ainda vai
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construir seu patriménio, um com ajuda do outro. Deve 0s nubentes servirem-se das vias
judiciais para tentar solucionar tal problema.

Fica ai evidenciado o tratamento distinto desnecessario e o enriquecimento ilicito de
um dos nubentes, tendo em vista que seus bens adquiridos na constancia do casamento nédo se
comunicardo com o outro nubente, pertencendo no “papel” a apenas um deles, ambos vedados
pela nossa constituig&o.

A aplicacdo da norma juridica ao caso concreto é o principal papel do Poder
Judiciario em sua atuacédo Jurisdicional; mas cabe também a todos os agentes
publicos. E certo de que todos devero dar as Leis uma interpretacio que néo
permita o tratamento desigual entre pessoas, ou que a0 menos, hdo permita o
tratamento desigual ndo justificado entre pessoas. O interprete ndo podera
aplicar as leis e atos normativos aos casos concretos de forma a criar
desigualdades arbitrarias. De qualquer modo, o que se veda pelo
mandamento  constitucional sdo as diferencia¢cbes arbitrarias, as
discriminacOes absurdas, pois sempre havera ocasifes em que o tratamento
desigual seréa necessario. (KNAOCK, 2011).

Esse regime de bens além de ferir os principios constitucionais elencados acima, no
caso em que se aplica ao casamento de pessoa maior de setenta anos de idade, acaba por
contrariar também o Estatuto do Idoso, na medida em que o Estatuto assegura protecdo
especial ao individuo maior de sessenta anos de idade, vedando de maneira expressa qualquer
tipo de discriminacdo em razédo da idade e do sexo. (KNAOCK, 2011). Depreende-se essa
vedacdo, estando a mesma contida no artigo segundo do Estatuto do Idoso:

Art. 2°: O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta lei, assegurando-
0, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para
preservacdo de sua salde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condic6es de liberdade e dignidade.

Impor aos nubentes a punicdo do regime da separacdo obrigatdria de bens tanto
porgue se casaram sem obedecer as causas suspensivas da celebra¢do do casamento ou porque
ja estavam com mais de 70 anos, ou ainda porque casaram olvidando-se do suprimento
judicial é de acordo com Dias apud Madaleno “ignorar principios elementares de direito
constitucional. Atinge direito cravado na porta de entrada da Carta Politica de 1988, cuja
tdbua de valores coloca em linha de prioridade o principio da dignidade humana.” (DIAS,
2011, p. 250).

Ainda nessa linha de pensamento, vejamos o caso de um casal que vive em uniéo
estavel e desejam se casar, a Constituicdo Federal em seu artigo 226, paragrafo 3° diz “Para
efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o0 homem e a mulher como

entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento.” Durante o periodo
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em que o casal viveu em unido estavel, o regime de bens que vigorava era 0 da comunhao
parcial, nos termos do artigo 1725 do Codigo Civil, entretanto caso venham a se casar,
supondo que eles acabariam se enquadrando numa das hipdteses do artigo 1641 do Codigo
Civil, e o regime que vigorard nesse relacionamento serd o imposto por lei, o regime da
separagdo obrigatoria de bens.

Nesse caso, tal casal optaria ndo se casar, pois a lei, ao contrario do que diz a
Constituicdo Federal ndo esta facilitando a conversdo da unido estdvel em casamento, pelo
contrario, esta dificultando, uma vez que a partir do momento que este casal se casar ndo mais
poderdo comunicar os bens adquiridos na constancia do casamento. Vé-se, portanto, mais uma
situacdo em que o regime da separacdo obrigatéria de bens viola preceito da Carta Magna.

Mais um exemplo de como o regime da separacdo obrigatéria de bens fere o
principio da igualdade é o texto do artigo 977 do Caodigo Civil onde proibe aos cénjuges
casados sob esse regime contratarem sociedade entre si ou com terceiros, sendo que no regime

da separacdo de bens isto é permitido.

3.4 Comunh&o dos Aguestos no Regime da Separacdo Obrigatoria e a
Sumula 377 do STF

Sobre este tema, vérios sdo os questionamentos levantados tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia sobre sua constitucionalidade.

A fim de se chegar ao atual entendimento jurisprudencial, que logo sera abordado,
houve uma evolucéao da jurisprudéncia, em que

(...) considerando que a convivéncia leva a presun¢do do esforgo comum na
aquisicao de bens, procedeu & alteracdo do dispositivo legal que impunha o
regime da separacdo obrigatoria. Determinou a adogdo do regime da
comunh&o parcial para impedir o locupletamento ilicito de um dos consortes
em detrimento do outro. Nitido o contetido ético do enunciado, que de forma
salutar assegura a meacdo sobre o patrimbnio construido durante o
matrimdnio, gerando a impossibilidade da ocorréncia de enriquecimento
injustificado. (DIAS, 2011, p. 251).

Para que haja essa comunhdo dos bens adquiridos na constancia da sociedade
conjugal também ha a necessidade da comprovagdo da comunhdo de esfor¢os para a compra

de bens, na mantenca da familia, na administracdo do lar; mas tal comprovagéo é presumivel

tendo em vista que um casal estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de
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direitos e deveres entre 0s conjuges e seguindo as orienta¢cdes do artigo 1.511 do Cédigo
Civil.
Pro conseguinte, e tendo em visa o que foi dito, mister se faz que o cénjuge
gue pleiteia participacdo no patrimonio, que acresceu ao do Sseu consorte,
prove que concorreu para aquele acréscimo com Seus recursos ou seu
trabalho. Entretanto, uma vez feita essa prova, ndo ha como negar a

comunhdo dos bens acrescidos, pois a ambos os conjuges pertencem.
(RODRIGUES, 2008, p. 193).

Tais questionamentos resultaram na Sumula 377, do Supremo Tribunal Federal,
nossa corte suprema e guardid da Constituicdo Federal de 1988, como segue transcrito:

“No regime da separagdo legal de bens, comunicam-se 0s adquiridos na constancia
do casamento”.

Com a edic¢do de tal Sumula, quis o STF, corrigir a inconstitucionalidade do artigo
258 do Cadigo Civil, diante de ampla discussdo doutrinaria e jurisprudencial, pacificando o
entendimento de que os bens adquiridos pelo casal, durante o matrimonio devem ser
divididos igualmente.

No entanto, a comunhdo de aquestos, desde que provada a conjuncdo de
esforgos, ou seja, a existéncia de sociedade de fato entre os cOnjuges, tem
apoio jurisprudencial. Assim, sob a inspiragdo do principio que norteou a
Stmula n. 380, a respeito do concubinato, a Simula 377, sobre o regime da
separagdo obrigatéria, que veda o enriquecimento ilicito, se provado que o
cbnjuge casado pelo regime da separagdo convencional concorreu
diretamente, com capital ou trabalho, para aquisi¢cdo de bens em nome do
outro cénjuge, é cabivel a atribuicdo de direitos aquele consorte. Note-se que
0 posicionamento em sentido contrario fundava-se essencialmente na
irrevogabilidade do regime de bens, que existia no Cédigo Civil anterior e
ndo mais existe no Codigo Civil de 2002. E evidente que a existéncia de
sociedade de fato ndo se estabelece apenas em virtude da vida em comum,
ou seja, pelo cumprimento de deveres que decorrem do casamento, sendo
necessaria a prova da contribuicdo efetiva, com recursos ou trabalho para a
formacdo de patriménio que resta somente em nome de um dos conjuges.
(MONTEIRO, 2002, p. 222).

Ao elaborar a simula 377, o STF como dito tentou corrigir o equivoco do Codigo
Civil de 1.916, entretanto este continuou incidindo no mesmo pecado, uma vez que o atual
Cadigo Civil traz as mesmas restricbes ndo permitindo as pessoas elencadas no artigo 1641 do
mesmo escolherem seu proprio regime de bens, tal como permite-se as outras pessoas.
(NEGRAO, 2011).

O legislador limitou-se a reproduzir dispositivo que existia no Cédigo Civil
anterior, ndo atentando que a justica ja o havia alterado. A restricdo a
autonomia da vontade, ndo admitindo sequer a comunhdo dos bens
adquiridos durante a vida em comum, levou o STF a editar a Simula 377.
Assim € justificado o seu enunciado: a interpretacdo exata da Sumula é no
sentido de que, no regime da separacdo legal, os aquestos se comunicam
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pelo simples fato de terem sido adquiridos na constancia do casamento, néo
importando se resultaram, ou ndo, de comunhao de esforcos.

A jurisprudéncia, considerando que a convivéncia leva a presuncdo do
esforco em comum na aquisicdo de bens, procedeu a alteracdo do dispositivo
legal que impunha o regime da separacdo obrigatdria. Determinou a adocao
do regime da comunhdo parcial para impedir o locupletamento ilicito de um
dos consortes em detrimento do outro. Nitido o contetdo ético do enunciado,
que de forma salutar assegura a meacdo sobre o patriménio construido
durante o matrimonio, gerando a impossibilidade da ocorréncia de
enriquecimento injustificado.

O Codigo ndo reproduziu o dispositivo da lei anterior, que determinava, no
silencio do pacto antenupcial, a comunicacdo dos bens adquiridos no
casamento (CC/16 259): Embora o regime ndo seja o da comunhao de bens,
prevalecerdo, no silencio do contrato, os principios dela, quanto é
comunicacdo dos adquiridos na constancia do casamento. Em face da
exclusdo da norma, o Codigo atual simplesmente desprezou a orientagdo da
justica e derrogou a sumula. Para determinar a reparticdo dos aquestos,
passou a exigir a prova da efetiva colaboracdo na aquisicdo do patriménio.
Porém, a simula ndo havia sido editada em razdo de indigitada previsdo
legal. Seu fundamento é que a convivéncia leva a presuncdo do esforgo
comum na aquisicéo de bens. Procurou a justica amenizar os efeitos nefastos
da lei que pune quem desobedece a recomendacdo de ndo casar. (DIAS,
2011, p. 250 e 251).

Desta forma, a pacificacdo do uso da sumula 377, fard com que a percepcdo sobre a
comunhdo dos bens durante o casamento torne-se algo mais palpéavel no sentido de que sera
presumivel o esforco comum de ambos 0s nubentes para aquisicdo de bens durante o
casamento, ndo precisando este, ser comprovado, comunicando-se entdo os bens.

No minimo, é imperioso reconhecer que, em qualquer das hipéteses de
imposi¢do do regime legal, a separagdo diz respeito aos bens presentes, e
ndo aos futuros, obtidos na vigéncia do casamento. Alias, essa foi a logica
que inspirou a edicdo da simula. O casamento gera plena comunhdo de
vidas (CC 1.511). Em decorréncia do dever de mutua assisténcia (CC 1.566
1), os cOnjuges adquirem a condicdo de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia (CC 1.565). O casamento faz surgir
verdadeiro vinculo de solidariedade (CC 265), ndo se justificando a
vedacdo legal, sob pena de fomentar o locupletamento indevido de um em
detrimento do outro. (DIAS, 2011, p. 251).

Contudo, nada impede os nubentes de ao adquirirem um bem, comprarem em nome
de ambos, mas tal situagéo ainda ndo vem a consertar o erro do legislador, pois em muitos
casos 0s casais sdo constituidos por pessoas simples, que na hora de adquirirem um bem
pensam que esse se comunicara ao seu marido ou sua esposa, e quando por ventura acontece
um divorcio descobrem que o imovel pertence a um soO deles, e nesse caso se ndo houver um
acordo quanto a partilha desse imdvel, o cdnjuge atingido tera que recorrer das vias judiciais
para conseguir parte dele. Fica ai evidenciado a hipotese de enriquecimento ilicito, ou sem

causa, vedado pela Constituicao de 1988.
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Sobre esse assunto, caso 0s nubentes comprem um bem em nome de ambos, estaréo
comprando-o em sociedade, o que ndo os impediria de comprarem bens com terceiros. Entéo,
se a lei permite aos nubentes regidos pelo regime da separacdo legal a compra de bens com
terceiros, porque ndo permitir que comprem em nome de um e transmita ao outro por meio do
regime de bens? Tal constatacdo permite perceber mais uma quebra de principio
constitucional: o principio da isonomia, no momento em que o artigo 1641 faz diferenca entre

0S nubentes e terceiros.

3.5 Implicagdes e Beneficios da Sumula 377

E evidente que o uso de tal simula ndo s6 veio para corrigir uma desigualdade legal,
como passara o0 regime da separacdo obrigatoria de bens a ser regido pelas normas do regime
da comunhd&o parcial de bens, pois & como se este estivesse vigente durante o casamento.

Para obviar essas distor¢cdes € que sobreveio a Simula 377 do Supremo
Tribunal Federal, a qual, em altima analise, estabelece as regras do regime
da comunhdo parcial para o de separacdo obrigatoria, ou seja, determina a
comunicabilidade dos bens adquiridos na constancia do casamento sob a
égide do regime da separacao legal obrigatéria. (NEGRAO, 2011).

Tendo em vista essa situacdo, muitos cartorios de registro de imoveis, apesar de o
casal estar casado no regime da separacdo obrigatdria de bens, vém exigindo do cénjuge que
pleiteia alienar seu imovel a outorga uxoria do outro conjuge. Os cartorios agem dessa forma
para evitar possiveis futuras lides judiciais, uma vez que o uso da sumula 377 estabeleceu aos
nubentes as mesmas regras do regime da comunhdo parcial de bens, ndo podendo neste
regime 0s nubentes alienarem seus bens imdveis sem a autorizagdo de seu marido ou esposa
(podendo a falta desta somente ser suprida judicialmente).

Outro beneficio, € que o uso de tal simula corrigiu parcialmente a violacdo dos
preceitos constitucionais, tais eles como: principio da igualdade, da dignidade humana e o
direito de propriedade. Corrige parcialmente, pois, para que haja uma real mudanca sera
necessario que o legislador atue em prol da causa e exclua definitivamente do codigo civil o
regime da separacdo obrigatoria de bens, ou modifique o artigo 1641, tornando obrigatorio o
regime da comunhao parcial de bens, que no epilogo, é o que acaba sendo realmente utilizado.

APELACAO CIVEL. PARTILHA. SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS. SUMULA 377 DO STF.

Ainda que o casamento tenha sido celebrado pelo regime da separacéo
obrigatoria de bens (art. 258, paragrafo unico, inc. I, do CC/16), é devida a
partilha igualitaria do patriménio adquirido na sua constancia, com base no
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principio da solidariedade e a fim de evitar a ocorréncia de enriquecimento
ilicito de um consorte em detrimento de outro. Aplicacdo da Sumula 377 do
STF.

ALIMENTOS DEVIDOS A EX-CONJUGE. MENSURACAO DO
VALOR. BINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILIDADE.

Impositiva a reducdo da verba alimentar arbitrada em primeira instancia
guando esta compromete a quase totalidade dos rendimentos auferidos pelo
alimentante. Inteligéncia do art. 1.694, 81°, do Cddigo Civil.

Apelo provido em parte.

APELACAO CIVEL SETIMA CAMARA
CIVEL

N° 70019801034 COMARCA  DE
CANOAS

M.A.P. APELANTE

G.M.S.P. APELADO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em prover em parte o apelo.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signatéria (Presidente), os eminentes
Senhores DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS E DES. SERGIO
FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES.

Porto Alegre, 08 de agosto de 2007.

DES.2 MARIA BERENICE DIAS,
Presidenta e Relatora.

RELATORIO

DES.2 MARIA BERENICE DIAS (PRESIDENTA E RELATORA)
Trata-se de recurso de apelacdo interposto por MANOEL A. P. contra a
sentenca que, nos autos da acdo de separacdo judicial litigiosa movida por
GEORGINA M. S., julgou procedentes os pedidos para, entre outras
deliberacOes: a) decretar a separacdo do casal; b) determinar a partilha, na
propor¢cdo de 50% para cada uma das partes, do imével devidamente
matriculado no Registro de Imoveis sob 0 n® 4.680 (fl. 12) e dos bens moveis
que guarneciam o lar,descritos as fls. 26 e 27. Todavia, enquanto nao
efetivada a partilha, os locativos e despesas referentes ao imdvel em questao
deverdo ser divididos, na propor¢do de metade para cada um dos
separandos; ¢) condenar o vardo ao pagamento de alimentos a ex-conjuge no
valor correspondente a um salario minimo mensal (fls. 134-8).

O apelante assevera que as partes celebraram casamento pelo regime da
separagdo obrigatoria de bens, e ndo pelo da comunhdo universal de bens,
consoante entendido pelo julgador monocratico. Dessa forma, resulta
indevida a partilha dos bens descritos na inicial, porquanto inexiste prova de
que tenha a apelada contribuido para a formacdo do patriménio. Postula,
ainda, a reducdo dos alimentos fixados em sentencga, na ordem de um salario
minimo, para 15% dos seus rendimentos. Requer o provimento do apelo (fls.
140-3).

A apelada oferece contra-razdes (fls. 147-52).

Subiram os autos a esta Corte.



47

A Procuradoria de Justica langa parecer pelo conhecimento e parcial
provimento da inconformidade, para o fim de estabelecer alimentos em 30%
dos ganhos do recorrente (fls. 155-60).

As partes foram intimadas para manifestar expressamente sua concordancia
ou ndo com o decreto do divorcio nesta fase recursal, tendo apenas a virago
exteriorizado o desejo de romper o vinculo conjugal (fls. 161-3).

Foi observado o disposto no art. 551, §2°, do CPC.

E o relatorio.

VOTOS

DES.2 MARIA BERENICE DIAS (PRESIDENTA E RELATORA)
Merece ser acolhida em parte a inconformidade.

As partes contrairam matrimonio em 22-01-1966 pelo regime da separacdo
obrigatéria de bens, sendo importante registrar que esse regime prescinde da
realizacdo de pacto antenupcial, motivo pelo qual nada consta a esse respeito
nas certiddes de casamento das fls. 10 e 144. Em 1977, foi adquirido o
imovel sub judice (fls. 12 e 46), constituindo incontroverso o fato de,
posteriormente, terem as partes construido edificacbes sobre o referido
terreno.

Portanto, ndo ha& duavidas de que o terreno e as respectivas acessdes
constituem patriménio amealhado na constancia do matrimonio, de modo
gue incide no caso em tela a Siumula 377 do Supremo Tribunal Federal: No
regime de separacdo legal de bens comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento.

A jurisprudéncia deste Tribunal é pacifica quanto a aplicacdo da referida
Stmula aos casamentos celebrados pela separagdo obrigatoria de bens,
visando a inocorréncia de enriquecimento ilicito de um codnjuge em
detrimento do outro e a justa e equanime partilha do patriménio adquirido
mediante o esforco comum, e que muitas vezes é registrado apenas no nome
de um dos cdnjuges. Assim, partilham-se os aqulestos considerando a
comunhdo de esforgcos existentes num casamento, excluidos os bens sub-
rogados, doados ou percebidos por heranga. Como a unido € baseada no
afeto, companheirismo e dedicacéo, revela-se despicienda a necessidade da
prova da contribuicao financeira por parte de qualquer dos cénjuges.

Sobre o tema, 0s precedentes desta Corte:

APELACAO CIVEL. SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA. SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS. PARTILHA. SUMULA 377 DO STF. NOME DE
CASADA. De acordo com a Simula 377 do STF, no regime da separacao
obrigatoria de bens, comunicam-se apenas os aquestos, restando afastados
0s bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e 0s que lhe sobrevierem, na
constancia do relacionamento, por doagdo ou sucessdo. Manutencdo, no
caso concreto, da sentenca que determinou que a virago voltasse a usar o
nome de solteira, pois a utilizacdo do nome de casada deu-se por um curto
periodo de tempo, ndo se verificando, assim, prejuizos para a sua
identificacho . RECURSOS IMPROVIDOS. (Apelacdo Civel N°
70018511949, Oitava Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Claudir Fidelis Faccenda, Julgado em 29/03/2007)

APELACAO CIVEL. PARTILHA. SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS.
SUMULA 377 DO STF. Ainda que o casamento tenha sido celebrado pelo
regime da separacdo obrigatoria de bens (inc. do art. 258, paragrafo Unico,
inc. 1l do CC/16), impBe-se a partilha igualitaria do patriménio adquirido
na sua constancia, a fim de evitar a ocorréncia de enriquecimento ilicito de
um consorte em detrimento de outro. Impositiva a justa e equanime partilha
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do patrim6nio amealhado mediante o esforgo comum, e que muitas vezes é
registrado apenas no nome de um dos cbnjuges. Aplicacdo da Sumula 377
do STF. Negado provimento ao apelo. (Apelacdo Civel N° 70009641515,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice
Dias, Julgado em 27/10/2004)

Nessa mesma linha de entendimento, segue aresto do Superior Tribunal de
Justica:

Unido estavel. Dissolucdo. Partilha do patrimdénio. Regime da separagdo
obrigatdria. Simula n® 377 do Supremo Tribunal Federal.Precedentes da
Corte.

1. N&@o ha violagédo do art. 535 do Codigo de Processo Civil quando o
Tribunal local, expressamente, em duas oportunidades, no acérddo da
apelacdo e no dos declaratorios, afirma que o autor ndo comprovou a
existéncia de bens da mulher a partilhar.

2. As Turmas que compdem a Se¢do de Direito Privado desta Corte
assentaram que para os efeitos da Sumula n°® 377 do Supremo Tribunal
Federal ndo se exige a prova do esfor¢co comum para partilhar o patriménio
adquirido na constancia da unido. Na verdade, para a evolucdo
jurisprudencial e legal, ja agora com o art. 1.725 do Cdédigo Civil de 2002,
0 que vale é a vida em comum, ndo sendo significativo avaliar a
contribuicdo financeira, mas, sim, a participacdo direta e indireta
representada pela solidariedade que deve unir o casal, medida pela
comunh&o da vida, na presenga em todos 0s momentos da convivéncia,
base da familia, fonte do éxito pessoal e profissional de seus membros.

3. Néo sendo comprovada a existéncia de bens em nome da mulher,
examinada no acdrdao, ndo ha como deferir a partilha, coberta a matéria
da prova pela Simula n° 7 da Corte.

4. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 736.627/PR, Rel. Ministro
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em
11.04.2006, DJ 01.08.2006 p. 436 — sem grifo no original)

Casamento. Separacdo obrigatoria. Simula n°® 377 do Supremo Tribunal
Federal. Precedentes da Corte.

1. N&o violenta regra juridica federal o julgado que admite a comunhao dos
aquestos, mesmo em regime de separacdo obrigatéria, na linha de
precedentes desta Turma (Resp 208640/RS, Rel: Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, datada de 15/02/2001, Terceira Turma,publicada em
28/05/2001)

Nesse passo, merece destagque o entendimento exposto pelo Superior
Tribunal de Justica, no primeiro julgado acima colacionado, em manifesta
renovacdo da orientacdo contida na Sumula 377 do Supremo Tribunal
Federal - referente aos casamentos celebrados pelo regime da separacdo
legal de bens -, agora embasada, ndo s6 no principio da vedacdo do
enriquecimento ilicito, mas também no principio da solidariedade, que deve
nortear as relagdes familiares.

Nesses termos, indemonstrada nos autos eventual sub-rogacdo, recebimento
de heranca ou doacdo a beneficiar o apelante, é de ser conferido & virago o
direito & meacdo do terreno e das edificacdes sobre ele construida,
mantendo-se a sentenca nesse aspecto.

No que tange aos alimentos devidos a apelada, fixados em um salério
minimo, tem-se que devem ser reduzidos.

A necessidade alimentar da apelada é inconteste, tendo em vista que, durante
0s 38 anos de casamento, ndo desenvolveu qualquer atividade laborativa.
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Portanto, hoje, afigura-se evidente a dificuldade de, aos 56 anos de idade
ingressar no mercado de trabalho (fl. 10) .

O alimentante, por sua vez, conta 69 anos de idade (fl. 10) e tem
possibilidades de contribuir para a mantenca da apelada, pois recebe penséo
do INSS no valor de um salario minimo e também aufere rendimentos
decorrentes do aluguel de imdveis.

Contudo, no que tange a tais aluguéis, 0 juizo monocrético ja determinou a
divisdo desses valores entre os consortes, de maneira que a manutengéo da
verba alimentar em um salario minimo, arbitrada pelo juizo a quo, revela-se
demasiadamente onerosa (art. 1.694, 81°, do diploma processual civil).

Ao depois, o filho do casal, embora ja tenha atingido a maioridade, ficou sob
os cuidados do recorrente. E, ao que tudo indica, a apelada esta residindo
reside em uma das casas edificadas sobre o terreno comum (fato ndo
refutado em contra-razdes de apelacéo).

Diante desse contexto, na esteira do parecer langado pela Procuradoria de
Justica, fixam-se os alimentos no valor correspondente a 30% dos
rendimentos do recorrente.

Por fim, deixa-se de decretar o divorcio das partes, tendo em vista a auséncia
de manifestacdo do vardo (fls. 161 e 164-5).

Por tais fundamentos, prové-se em parte o apelo, apenas para fixar a verba
alimentar em 30% dos proventos de aposentadoria do alimentante.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (REVISOR) - De acordo.
DES. SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES - De
acordo.

DES.2 MARIA BERENICE DIAS - Presidente - Apelacdo Civel n°
70019801034, Comarca de Canoas: "PROVERAM EM PARTE.
UNANIME."

Julgador(a) de 1° Grau: ALESSANDRA ABRAO BERTOLUCI (BRASIL,
TJRS, 2007)

O supracitado acordao exemplifica o uso da Sumula 377 pelos tribunais. O caso em
tela sdo os autos de uma separacgéo judicial litigiosa, em que o Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul decidiu em sede recursal que mesmo as partes tendo celebrado
casamento pelo regime da separacdo obrigatoria de bens, ndo havendo duvidas de que o
patrimonio (terreno e as respectivas acessdes) foram adquiridos na constancia da sociedade
conjugal, incide a Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, sendo devida a partilha

igualitaria de tal patrimonio.
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CONCLUSAO

Em conclusdo, do momento da criagdo do casamento até os dias atuais, houve a
necessidade de regulamenté-lo. Essa regulamentacdo trata desde as formas de constitui¢éo do
mesmo até a situacao patrimonial existente entre os conjuges decorrente do matriménio.

Nessa senda criaram-se 0s regimes de bens, os quais disciplinam as relacGes
patrimoniais entre os nubentes. S&o eles: o da comunh&o parcial de bens; da separacgéo total de
bens (convencional e obrigatéria); da comunh&o universal de bens; e da separacdo final dos
aquestos.

Todos os regimes de bens podem ser optados pelos cdnjuges no momento do
casamento, por meio de um pacto antenupcial, com excecdo de um: o regime da separacao
obrigatoria de bens. E caso ndo seja optado nenhum, o que entrara em vigor é o regime da
comunh&o parcial de bens, conhecido como regime legal.

O regime da Separacdo Obrigatoria de Bens quando criado pelo legislador visava a
protecdo dos nubentes, de cunho patrimonial, na medida em que se casavam desobedecendo
algum preceito do artigo 1.523 do Cddigo Civil ou porque ja estavam com mais de 70 anos,
ou ainda, casaram olvidando-se do suprimento judicial. O referido principio esta normatizado
no artigo 1.641 do Cdédigo Civil.

Mostrou-se que é mais uma sancdo patrimonial do que protecdo, indo de encontro a
muitos principios constitucionais e de direito de familia, tais como o principio da isonomia
(verificavel no momento em que diferencia essas pessoas das demais pessoas que podem
optar pelo regime de bens do casamento); principio do ndo enriquecimento ilicito (quando os
bens mesmo adquiridos com esforco comum de ambos os conjuges, passam a pertencer a
apenas um deles); e principio da dignidade da pessoa humana (em que ha uma interferéncia
do Estado na vida do particular, totalmente dispensavel, ultrapassando os limites do
aceitavel).

Diante de exaustiva discussdo jurisprudencial e doutrinaria, 0 supremo editou a
Stmula 377, em que seu conteddo permite aos nubentes, mesmos casados no regime da
separacdo obrigatéria de bens, comunicar os bens que os dois adquiriram na vigéncia do
casamento.

O referido regime de bens acaba por tornar-se inaplicavel, uma vez que o uso da
sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, aplica o regime da comunh&o parcial de bens, nas

situacGes em que 0s casais se enquadram no artigo 1.641 do Cdédigo Civil.
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Deve o legislador corrigir esse erro que esta inscrito no nosso Codigo Civil, porque,
é de tal gravidade que vem a ser inconstitucional, na medida em que fere preceitos
importantissimos da Carta Magna, tais como: como o principio da igualdade, da dignidade
humana e o direito de propriedade, j& supracitados.

As formas que podem ser usadas para ajustar a situacdo em andlise seriam: extinguir
do Cddigo Civil tal regime, ndo impondo mais aos casais essa reprimenda, ou substituindo no
artigo 1.641 o regime a ser imposto aos cénjuges pelo regime da comunhdo parcial.

Tais mudancas seriam mais justas, mais igualitarias, uma vez que o casal poderia
comunicar pelo menos os bens adquiridos na constancia do casamento, os favoreceria, ndo
infringiria nenhum preceito constitucional.

Portanto, deve o legislador atualizar o Codigo Civil, regulamentando tal assunto,
afim de por fim na discussao a respeito da constitucionalidade ou ndo do regime da separacao

obrigatoria de bens.
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