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ANAL'ISE LUSO-BRASILEIRA ACERCA DO REGIME DA SEPARACAO
OBRIGATORIA OU LEGAL DE BENS E A INCIDENCIA DA SUMULA 377 DO STF
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Indianara Cavalcante Candido”

RESUMO

O presente trabalho visa fazer uma analise a respeito do regime da separacao legal
de bens no Brasil e em Portugal, identificando eventuais semelhancas e diferencas
nos dois ordenamentos juridicos que regulam a separacgao obrigatoria de bens, bem
como a incidéncia da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal no ordenamento
juridico brasileiro. Para a realiza¢do deste trabalho utilizou-se o0 método dedutivo e
contou-se com as pesquisas bibliograficas e do meio eletrbnico. Foram observadas
leis, entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais dos tribunais brasileiros a fim de
enriquecer a coleta de informacdes e permitir um aprofundamento no tema
estudado. O regime de bens consiste no conjunto de regras que determina a quem
pertence o patriménio das pessoas casadas, sendo por isso uma das decisfes mais
importantes a se tomar antes do casamento. No Brasil e em Portugal, temos o
regime da separacgao obrigatéria de bens, por exemplo, nos casos em que o nubente
possui mais de 70 (setenta) e 60 (sessenta) anos, respectivamente, ou quando
algum dos nubentes necessite de suprimento judicial para se casar. O principal
intuito do legislador ao estabelecer essa modalidade de bens foi proteger o
patriménio dos nubentes, para que ndo ocorresse 0 enriquecimento ilicito de um
deles. O texto da lei é claro ao estabelecer que nesse tipo de regime de casamento
nao incidiria na partilha de bens, porém a Sumula 377 do STF contraria o texto da
lei, trazendo uma grande inseguranca juridica para o ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Separacao Legal de Bens. Protecao do Patriménio. Sumula 377 do
STF.

1 INTRODUGAO

Ao decidirem casar, 0s noivos desconhecem na maior parte das vezes 0s
tramites que tém de efetuar e dos passos legais que terdo que cumprir. Uma das
decisdes importantes a se tomar é definir o regime de bens no casamento. E

necessario ponderar, pois quanto melhor definidas estiverem estas questées, mais
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facil sera, no futuro, resolver algumas situacdes legais com que eventualmente
vierem a se deparar.

Antes do casamento podem o0s noivos escolher o regime de bens que
pretendem adotar para a sua vida de casados. O regime de bens, legalmente
instituido, consiste no conjunto de regras que, fundamentalmente, determina a quem
pertencem o patrimonio das pessoas casadas.

Esse cenario € ainda mais conturbado nos casos em que o nubente tiver
mais de setenta anos, ou quando qualquer dos nubentes necessite de suprimento
judicial para casar, ocasido que seria obrigatério o regime da separacdo legal de
bens.

Nesse sentido, uma vez aplicado ao matriménio o regime da separacao
obrigatéria de bens, imposta pela lei, os conjuges tém em vista que o casamento
nao refletira na esfera patrimonial, ou seja, que o patriménio é individual de cada
um, conforme disciplina o Cadigo Civil brasileiro.

No entanto, apesar do estabelecido pelo Cdédigo Civil, alguns tribunais
passaram a emitir entendimentos diversos, contrarios a individualidade dos bens
particulares dos nubentes, adquiridos durante o casamento sob o regime da
separacao obrigatoéria ou legal.

Importante mencionar que tal entendimento se da em virtude da aplicacao
da Samula 377 do Supremo Tribunal Federal, ainda plenamente em vigor, mesmo
apos a vigéncia do Caodigo Civil de 2002.

E sabido que o vigente Cédigo Civil portugués, foi influenciado pelo direito
civil brasileiro, notadamente no que diz respeito ao regime de bens, porém julga
os casos de acordo com o que disciplina a lei, ao contrario do nosso ordenamento
juridico.

Nesse contexto, verifica-se a inseguranga juridica causada por
entendimentos que, ao longo do tempo, sé@o construidos pelo Judiciario, que, na
prética, contrariam a letra fria da lei.

Diante deste cenario de duvidas e incertezas, surgiu a proposicdo da
elaboracado do presente estudo, tendo o objetivo de fazer uma analise comparativa
entre o regime da separacao legal de bens no Brasil e Portugal, identificando
eventuais diferencas nos dois ordenamentos juridicos que regulam a separacao

obrigatéria de bens e a aplicabilidade da sumula 377 do STF pelos tribunais Patrios



2 PRINCIPIOS DAS CONVENGCOES ANTENUPCIAIS

Os dois principios gerais que dominam a matéria do conteudo das
convengdes antenupciais sdo o principio da liberdade e o da imutabilidade.

No principio da liberdade do regime de bens, “Os esposos podem fixar, na
convencgao antenupcial, dentro dos limites da lei, o regime de bens do casamento,
quer escolhendo um dos regimes previstos no Cédigo quer estipulando o que a esse
respeito lhes aprouver”.

Este principio esta exposto no artigo 1.698 do Cdédigo Civil portugués,

vejamos:

Os esposos podem fixar livremente, em convengao antenupcial, o regime de
bens do casamento, quer escolhendo um dos regimes previstos neste
codigo, quer estipulando o que a esse respeito lhes aprouver, dentro dos
limites da lei.

No Brasil, também ha liberdade para a escolha do regime de bens, sendo
chamado de principio da livre estipulacao e que pode ser encontrado no artigo 1.639
do Cadigo Civil, o qual permite aos nubentes a escolha do regime de bens antes da
celebracdo do casamento.

O paragrafo unico do artigo 1.640 do CC também estabelece neste sentido,
ao prever que "poderao os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por qualquer
dos regimes que este cddigo 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".

O principio da imutabilidade do regime esta disciplinado no artigo 1.714 do
Cadigo Civil portugués, mais precisamente no nimero 1 do artigo 1714 que dispoe

que:

1. Fora dos casos previstos na lei, ndo € permitido alterar, depois da
celebracdo do casamento, nem as convengdes antenupciais nem o0s
regimes de bens legalmente fixados.

(-)
Teoricamente € possivel distinguir varios sentidos para este principio. A
visdo a seguir descrita € partilhada pelos juristas portugueses Antunes Varela e
Pires de Lima.

Segundo, estes autores o Principio da Imutabilidade teria o alcance de:



21l Proibir a modificacdo de clausulas da convencé@o antenupcial, ou as
regras do regime supletivo, que determinassem a qualificagéo dos bens e a
sua integracdo no patriménio de um dos conjuges ou no patriménio comum;

2. Nao seria possivel alterar a qualificacdo de um bem através da
realizacdo de um negocio concreto sobre ele, como uma venda ou doacéo
gue fariam o bem concreto mudar de patrimdnio;

3. Para alem de tudo o que ja tem sido enunciado seria proibido, alterar
clausulas anteriores sobre matérias ndo patrimoniais. Clausulas essas,
como as gue resultam da educacao religiosa dos filhos, a frequéncia das
visitas aos parentes afastados, entre inumeras outras. (COELHO E
OLIVEIRA, 2008, 455)

No direito brasileiro, da-se a imutabilidade e, por consequéncia, a
irrevogabilidade para garantir o interesse dos conjuges e de terceiros, ou seja, evita
que uma parte abuse de sua posi¢do para obter vantagens em seu beneficio.

Tal imutabilidade ndo é absoluta de acordo com o § 2° do artigo 1.639, do
Cédigo Civil de 2002, o qual autoriza a alteragdo do regime ao dispor que "E
admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizacdo judicial em pedido
motivado de ambos 0s conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e
ressalvados os direitos de terceiros".

Importante salientar que tal motivagdo nao pode ser sustentada
unilateralmente ou por iniciativa de apenas um dos conjuges em processo litigioso,

posto que a redacgao do artigo traz a expressao "de ambos".

3 REGIME DE BENS

O casamento € um contrato sui generis, gerador de importantes efeitos entre
0s conjuges e também em relagao a terceiros. Efeitos estes tanto de ordem pessoal,
quanto patrimonial. O regime de bens, instituidor das regras patrimoniais do
casamento, via de regra, € eleito segundo a vontade dos nubentes, em atendimento
ao principio da liberdade de escolha.

De acordo com (SANTOS, 1999, p. 291), “Regime de bens € o estatuto que
regula as relagdes patrimoniais entre os conjuges, e entre estes e terceiros”.

A escolha do regime de bens é realizada no pacto antenupcial. Se este néao
for concretizado, considerado nulo ou ineficaz, a lei estabelece que o regime a ser
adotado sera o da comunhdo parcial de bens, no Brasil ou comunh&o de adquiridos,
em Portugal, porém em alguns casos teremos a obrigatoriedade do regime da

separacao de bens.



A lei de modo taxativo impde o regime de separagao legal ou obrigatoria,
previsto no artigo 1.641, do Codigo Civil, abrangendo as pessoas que se casam com
inobservancia das causas suspensivas, das pessoas maiores de 70 anos, e de todos
que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

A idade maxima para escolha do regime, ja foi de 50 anos para mulheres e
60 anos para homens, no Cdédigo de 1916, igualando para 60 anos no Coédigo de
2002, sendo posteriormente alterado no ano de 2010, para 70 anos, para mulheres e
homens. A ideia do legislador ao instituir essa previsao legal foi proteger o
patriménio do idoso e de sua familia de possiveis golpes.

No ordenamento portugués, temos os seguintes casos: “art. 1720 —
consideram-se sempre contraidos sob o regime da separacdo de bens: a) o
casamento celebrado sem precedéncia do processo preliminar de casamento; b) o

casamento celebrado por quem tenha completado 60 (sessenta) anos de idade”.

4 PACTO ANTENUPCIAL

O pacto antenupcial € um contrato solene e condicional, por meio do qual os
nubentes dispdem sobre o regime de bens que vigorara entre ambos, apés o
casamento. Solene porque s6 sera considerado se realizado por escritura publica e
condicional porque sua eficacia depende da realizacao do casamento.

O pacto antenupcial, em sintese, € o instrumento solene pelo qual os
nubentes podem efetuar a escolha do regime de bens que melhor lhes
couber e acordarem outras avencas inerentes ao matrimonio, lavrado

perante um tabelido de notas por meio de escritura publica, com eficacia a
partir do casamento (GONCALVES, 2014, p. 467).

A capacidade exigida para promover o pacto antenupcial € a mesma exigida
para celebrar o casamento e, sendo assim, 0s menores precisam da autorizagao dos
pais para casar e de sua assisténcia para ajustar o pacto.

Se o pacto antenupcial for produzido por menor de idade, tera sua eficacia
condicionada a aprovacdo de seu representante legal, salvo se o regime obrigatorio
for o da separacéao de bens.

O pacto sera considerado valido contra terceiros quando registrado em livro
especial no cartorio de registro de iméveis do domicilio dos cénjuges. Desta forma,
se nao registrado, o regime valera apenas entre 0s nubentes e, contra terceiros,

sera considerado que o regime adotado foi 0 da comunhéo parcial.
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De acordo com direito civil portugués, no caso dos nubentes, ou apenas um
deles, serem de nacionalidade portuguesa os regimes de bens podem ser de
comunhdo de adquiridos, comunhd@o geral, separacdo, ou ainda outro que 0sS
nubentes convencionem, dentro dos limites da lei daquele Pais.

Ja de acordo com a legislagao brasileira, os regimes de bens podem ser de
comunhd@o parcial, comunhdo universal, participacdo final nos aquestos ou
separacao de bens.

No Caodigo Civil Brasileiro, em seu art. 1.640, esta previsto que “N&o
havendo convencéo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorarda, quanto aos bens entre
os cOnjuges, o regime da comunhao parcial”.

Ja no Caédigo Civil Portugués, em seu art. 1.717, esta tipificado que “na falta
de convencgao antenupcial, ou no caso de caducidade, invalidade ou ineficacia da
convengdo, 0o casamento considera-se celebrado sob o regime da comunhdo de

adquiridos”.

5 REGIME LEGAL OU SUPLETIVO

O regime legal ou supletivo sera aquele estabelecido por lei nos casos de
falta, caducidade, nulidade ou ineficacia da convencao antenupcial. No Brasil sera o
regime da comunhdo parcial de bens e em Portugal o regime da comunhdo de
adquiridos como ja mencionado no item anterior.

Tanto no Brasil como em Portugal o regime supletivo € o mais utilizado, seja
por algum dos motivos citados acima ou pelos nubentes ndo estabelecerem, durante
0 pacto antenupcial, outro regime.

No Brasil, o regime da comunhao universal de bens vigorava como regime
supletivo até 1977, como leciona o autor (VARELA, 1999, 450)

“Durante muitos séculos, porém, o regime supletivo foi o da comunhé&o geral
de bens, a qual na legislacdo brasileira se da o nome, ainda mais
expressivo, de comunh&o universal de bens. Foi esse o regime que, como
tal, se estendeu a todo o pais, a partir do reinado de D. Manuel |, depois de
ter vigorado nas provincias do sul, desde os primeiros tempos da
nacionalidade”.

E, em seguida, o autor anota que também no Direito portugués o regime
universal fora substituido pelo parcial, “entre nés, foi o Codigo Civil de 1966 (art.
1.717), que substituiu a comunhdo geral, como regime supletivo, pelo regime da
comunhéo de adquiridos”. (VARELA, 1999, 450)
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E arremata, o jurista lusitano:

“Limitando assim o nicleo do patriménio comum aos bens cuja aquisicao
assenta numa real cooperacdo dos conjuges, a comunhdo de adquiridos
inspira-se em principios mais sdos e mais realistas do que a comunhdo
geral, em face das concepcdes de justica comutativa aceites no mundo

contemporaneo”. (VARELA, 1999, 453)

Assim, temos que o regime supletivo, seja pela vontade expressa ou pela
imperatividade prevista em lei, acaba por se tornar o mais abrangente e disseminado

regime de bens tanto no Brasil como em Portugal.

6 IMPOSICAO LEGAL DO REGIME DA SEPARAGCAO DE BENS

A separacao de bens é um regime que pode ser escolhido pelos nubentes,
durante a convencgdo antenupcial e que também produz seus efeitos patrimoniais na
esfera do casal.

Entretanto, ha casos em que o regime da separacdo de bens torna-se
obrigatério, neste regime ndao ha comunhdo de nenhum bem, quer tenha sido
oneroso, quer tenha sido gratuito.

Tanto no Brasil, como em Portugal a lei impde o regime da separagao de
bens.

O Cadigo Civil Portugués disciplina o tema em seu artigo 1.720, vejamos as
hipéteses:

1. Consideram-se sempre contraidos sob o regime da separacao de bens:
a) O casamento celebrado sem precedéncia do processo de publicacdes;
b) O casamento celebrado por quem tenha completado sessenta anos de
idade.

Seré obrigatorio o regime da separagdo total de bens para o casamento
celebrado e que ndo cumpriu os tramites do processo preliminar do casamento, seja
ele cat6lico (art. 1599) ou civil (art. 1622), ambos do Codigo Civil portugués.

O regime de separacdo de bens também sera utilizado a quem contrair
casamento, no qual um dos nubentes tenha idade igual ou superior a 60 (sessenta)
anos.

O Cadigo portugués distinguia a faixa etaria para impor o regime de acordo
com o sexo do nubente, porém, inspirou-se no direito brasileiro e uniformizou uma
sO idade para ambos o0s sexos, sendo a idade de 60 (sessenta) anos a vigente em

Portugal, sendo vejamos:
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E uma razao idéntica que, no fundo, justifica a solucdo da al. b) do n.° 1 do
art. 1720.° que constitui uma inovacdo do Cdadigo de 1966, inspirada no
direito brasileiro. Anteriormente a Reforma de 1977, o Caddigo distinguia
conforme o0 sexo dos nubentes, impondo o regime da separacdo nos
casamentos celebrados por quem tivesse mais de 60 anos, sendo do sexo
masculino ou 50, sendo do sexo feminino. Foi a Reforma que suprimiu a
distingdo, que parecia menos conforme ao principio constitucional (art. 13.°
CRep) da néo discriminacdo em funcédo do sexo. (PEREIRA, 2015, p. 561)

Esse instituto pretende proteger a massa patrimonial do cénjuge, na suspeita
de casamento por interesse econémico. Porém, este instituto ndo obsta que os
nubentes fagam entre si doagdes.

No Caodigo Civil Brasileiro, as normas de obrigatoriedade do regime da

separacao de bens estdo dispostas no artigo 1.641, vejamos:

E obrigatério o regime da separacéo de bens no casamento:

I- das pessoas que o0 contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento;

1l- da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

11l- de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

Nesses casos, de acordo com o supracitado artigo, a lei impde o regime da
separacgao obrigatoria. A lei fala em regime de separacao "absoluta” querendo dizer
"obrigatoria” (CC 1.647). Parece que a intencdo € evitar qualquer possibilidade de
entrelagamento de patrimonios” (DIAS, 2016, p. 519).

O inciso | remete as causas suspensivas de que sao tratadas no art. 1.523 do
Cddigo Civil Brasileiro, as quais se infringidas nao acarretardo a nulidade do
casamento, porém, tera como san¢ao de cunho matrimonial a imposi¢ao do regime
de separacao total de bens.

O inciso Il do art. 1.641 do CC brasileiro se assemelha a alinea “b” do Cédigo
Civil Portugués, no qual tem como alegacdao para obrigatoriedade do regime o
patamar etario dos nubentes, impondo o regime da separagdo de bens para os
nubentes com idade superior a 70 anos. Também com intuito de proteger o
patriménio do idoso do “golpe do bau”, como é chamado no Brasil o casamento por
interesse econdmico.

Agora, falaremos do inciso Ill do mesmo artigo e daqueles que para casar
dependem de suprimento judicial. Essa situagao esta prevista para o casamento
celebrado entre menores de idade, em virtude da vulnerabilidade dos noivos e com

propdsito de proteger o patriménio pessoal dos conjuges.
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Dessa forma, ficam expostas algumas diferengas entre as legislacdes e que

acarretam na obrigatoriedade do regime de separacao de bens:

Brasil Portugal

- Inobservancia das causas suspensivas. | - Casamento celebrado sem precedéncia

do processo preliminar.
- Nubente com idade superior a 70

(setenta) anos. - Nubente com idade superior a 60

(sessenta) anos.
- Todos que dependerem de suprimento

judicial.

Depreende-se que o intuito da imposi¢do do regime legal € a protecao de
bens dos conjuges, que se encontram em situagdo de vulnerabilidade, desta forma
0os ordenamentos trazem dispositivos para salvaguardarem a ndo confusao

patrimonial.

6.1 A IMPOSICAO DO REGIME DE BENS PARA OS MAIORES DE 70 ANOS E
PROTEGCAO DO IDOSO

A Constituicao brasileira, em seu artigo 230, evidencia o principio da igualdade,
vedando a discriminagéo por idade ao dispor que: “A familia, a sociedade e o Estado
tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando a sua participagdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida.”.

Em consonancia com o assunto, em outubro de 2003, por meio da Lei n.
10.741, foi instituido o Estatuto do ldoso, considerado um grande avanco nas
praticas tendentes a materializar os comandos constitucionais protetivos da classe.
Seguindo os referenciais supremos da Constituicao, o artigo 4°, do referido Estatuto,
também veda expressamente a discriminagao ao idoso.

Diante do exposto, fica evidente que o ordenamento juridico brasileiro tutela os
direitos do idoso, como exemplo as disposi¢oes da Lei n. 8.842/94, responsavel pela
criacdo da Politica Nacional do Idoso. Entretanto, reprovavel € o descumprimento

dos ditames aqui discutidos, pois, nota-se que, a propria legislacao civil, em certas
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ocasides, limita a protegdo conferida constitucional e infraconstitucionalmente ao
idoso.

Refere-se essencialmente da disposi¢cdo contida no artigo 1.641, inciso Il, CC,
a qual, ao estabelecer o regime obrigatério da separacao de bens ao maior de 70
(setenta) anos, acaba por discriminar a pessoa em virtude da idade, e, ainda,

presume a reducao de seu discernimento.

7 REGIME DA SEPARAGAO DE BENS NO BRASIL

Podemos definir o regime da separacao de bens, como sendo aquele que
cada conjuge continua proprietario exclusivo de seus proprios bens, assim como se
mantém na integral administracao destes, podendo aliena-los e grava-los de 6nus
real livremente, independentemente de ser o bem maével ou imével.

De acordo com (VENOSA, 2017, p. 367), a “Caracteristica desse regime € a
completa distincdo de patrimonios dos dois conjuges, ndo se comunicando os frutos
e aquisicoes e permanecendo cada qual na propriedade, posse e administracdo de
seus bens”.

Este regime pode ser imposto obrigatoriamente, como vimos anteriormente,
ou pode ser escolhido na convengao antenupcial. Para (VENOSA, 2017, p. 367)
“Esse regime decorre ndo sé da vontade dos nubentes, mas também por imposigao
legal, conforme apontamos. Portanto, a separacdo de bens pode ser legal ou
convencional”.

Encontra-se definido nos artigos 1.687 e 1.688 do Cdédigo Civil brasileiro:

Art. 1.687. Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a
administracdo exclusiva de cada um dos cOnjuges, que os podera
livremente alienar ou gravar de 6nus real.

Art. 1.688. Ambos os cOnjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas
do casal na proporcdo dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens,
salvo estipulacao em contrario no pacto antenupcial.

Este regime tem como premissa a incomunicabilidade dos bens dos
conjuges, anteriores e posteriores ao casamento. De acordo com o art. 1.687,
estipulado o regime de separacgao de bens, cada conjuge mantém o seu patriménio
préprio, compreensivo dos bens anteriores e posteriores ao casamento, podendo,

como visto, livremente aliena-los, administra-los ou grava-los de 6nus real.
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Ja o fato de haver uma separacdo total dos bens dos conjuges nao lhes
retira as obrigacdes pecuniarias decorrentes das relacdes juridicas estabelecidas em
beneficio da familia, como esta previsto no art. 1.688.

Com efeito, cada conjuge devera arcar com as obrigagbes que contraiu,
ressalvadas as despesas que reverteram em proveito do casal, as quais, em regra,

devem ser assumidas por ambos 0s consortes.

8 REGIME DA SEPARAGCAO DE BENS EM PORTUGAL

De igual modo ao regime de separacdo de bens brasileiro, no regime
portugués existe uma separacgao absoluta e completa entre os bens dos conjuges.

Assim, nos termos dos artigos 1.735 e 1.736 do Caédigo Civil portugués:

Artigo 1.735 - Dominio da separacéo.

Se o regime de bens imposto por lei ou adoptado pelos esposados for o da
separacao, cada um deles conserva o dominio e fruicdo de todos os seus
bens presentes e futuros, podendo dispor deles livremente.

Artigo 1736° - Prova da propriedade dos bens.

1. E licito aos esposados estipular, na convencdo antenupcial, clausulas
de presuncéo sobre a propriedade dos moveis, com eficacia extensiva a
terceiros, mas sem prejuizo de prova em contrario.

2. Quando haja davidas sobre a propriedade exclusiva de um dos
conjuges, 0s bens moveis ter-se-ao como pertencentes em
compropriedade a ambos os cOnjuges.

Nestes casos, 0s bens dos conjuges sao incomunicaveis e, por isso, a sua
massa patrimonial € bem distinta. Porém, ainda que ndo haja bens comuns, pode
sempre haver, bens que pertencem a ambos os cOnjuges em compropriedade,
sendo que até a propria lei presume a compropriedade dos moveis (art.1.736, n°2),
ainda que permita aos nubentes estipular na convengdo antenupcial clausulas de
presuncao sobre a respectiva propriedade (art.1.736, n°1), com eficacia extensiva a

terceiros, mas passiveis de prova em contrario.
9 A SUMULA 377 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Sumula 377* editada pelo Supremo Tribunal Federal, em abril de 1964,
surgiu em virtude da divergéncia quanto a aplicabilidade do caput do artigo 259 do
Cadigo Civil de 1916.

*“No regime da separacio obrigatéria de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”™
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O dispositivo determinava a comunhdo dos aquestos, nas situacdes em que 0
pacto antenupcial ndo os excluisse expressamente, ou seja, embora eleito o regime
de separagdo, ndo se aplicava a incomunicabilidade dos bens adquiridos na
constancia do casamento, a titulo oneroso.

A Sumula esclarece a sua extensao ao regime obrigatorio, porém, desde o
principio deixa duvidas sobre a prova do esforco comum, se presumida ou nao. A
doutrina e jurisprudéncia sao controvertidas acerca do assunto.

Com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, surge o debate sobre a
producdo de efeitos da Sumula 377, uma vez que ndo ha mais dispositivo
correspondente ao antigo 259 do Cédigo anterior.

Deste modo, a Suprema Corte passou a entender que 0s bens adquiridos na
constancia do casamento devem passar por meacado, independente do esforgo
comum de cada conjuge, passando o regime da separacao obrigatéria ter a mesma
equivaléncia da comunhao final dos aquestos.

Diante do exposto, a Sumula traz a perda da caracteristica fundamental do
regime da separacao legal ou obrigatéria de bens, isto €, a prote¢cao patrimonial
oferecida aos nubentes, a fim de que nao ocorra o enriquecimento ilicito, pois tal
entendimento contraria o Cédigo Civil e impde automaticamente a divisao dos
bens adquiridos na constancia do casamento, mesmo no regime da separagao

obrigatéria de bens.

Sobre o regime da separacao obrigatoria, que veda o enriquecimento ilicito,
se provado que o conjuge casado pelo regime da separacdo convencional
concorreu diretamente, com capital ou trabalho, para aquisicdo de bens em
nome do outro cOnjuge, € cabivel a atribuicdo de direitos aguele consorte.
Note-se gue o0 posicionamento em sentido confrario se fundava
essencialmente na irrevogabilidade do regime de bens, que existia no
Cadigo Civil anterior e ndo mais existe no Codigo Civil de 2002. E evidente
gue 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 formacéo de patriménio que resta somente em nome de
um dos conjuges. (MONTEIRO, 2004, p. 222).

Resta cedico que a partir do Cdédigo de 2002, o regime de separacao
obrigatéria passa a ser um regime de efetiva separacdo patrimonial, com a exce¢ao
dos bens adquiridos mediante comprovado esforco comum dos coénjuges,
decorrendo dai uma sociedade de fato sobre o patriménio, que justificaria a partilha

quando da dissolugdo do casamento.
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De acordo CAHALI2Z  deixa de encontrar fundamento na lei o
entendimento sumulado pelo STF de que a comunhd@o pura e simples, por
presuncao de participacao sobre os bens adquiridos a titulo oneroso, como se faz no
regime legal de comunhao parcial, podera ser estendida aos demais regimes.

Portanto, observa-se, uma certa inseguranca juridica muitas vezes causada
por entendimentos que, ao longo do tempo, sao construidos pelo Judiciario, que,

na pratica, divergem do texto frio da lei.

9.1 A CONTRADICAO GERADA PELA SUMULA 377 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

E possivel verificar uma certa incoeréncia em relagédo a aplicacdo da Sumula
377 do STF, pelo fato de ter sua origem baseada em dispositivo legal revogado.
Como também, trata-se de redagdao ambigua, a qual deixa margem para que seja
interpretada a desnecessidade de comprovagdao do esforco comum para a
aquisicao de bens na constancia do casamento no regime de separacao legal ou
obrigatoria.

A partir do Cddigo Civil de 2002 e de sua alteragdo no ano de 2010, o
regime de separacao obrigatéria ou legal passou a ser um regime de concreta
separagao patrimonial, com a excec¢ao dos bens adquiridos mediante comprovado
esforco comum dos coénjuges, decorrendo dai uma sociedade de fato sobre o
patriménio, que justificaria a partilha quando da dissolugao.

Ainda assim, podemos observar que mesmo com o decorrer do tempo, a
interpretacao dada pelos Tribunais é falha, a jurisprudéncia diverge ao interpretar o
texto legal estabelecido no caput do artigo 1.641 do Cddigo Civil brasileiro,
havendo decisbes exigindo a comprovacgédo de esfor¢o comum para se ter direito a
meacao de bens e decisdes contrarias que falam ser o esfor¢o presumido.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu recentemente que o
esforco comum para fazer jus a meacao dos bens no regime de separacao

obrigatoria ou legal de bens é presumido, vejamos:

APELACAO CI’VELﬁ. INVENT‘_ARIO. HOMOLOGAGAO DE PLANO DE
PARTILHA. MEACAO DO CONJUGE SOBREVIVENTE. SUMULA 377.

2 Cahali, Franciso José. A simula 377 e o0 novo Cadigo Civil e a mutabilidade do regime de bens. Disponivel em
http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Cahali_s377.doc
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DIREITO REAL DE HABITACAO NO REGIME DA SEPARACAO

OBRIGATORIA DE BENS. a) A meacdo do viuvo e a aplicacdo da
Sumula 377 - prova de contribuicio: tratando-se de casamento
celebrado pelo regime da separacdo obrigatoria de bens, aplica-se a

simula 377 do STF para fins de reconhecer a meacdo do coénjuge
sobrevivente sobre os bens onerosamente adquiridos durante a

vigéncia _do_casamento, independente de prova de contribuicdo,
sendo essa presumida. b) Direito real de habitacdo: € garantido ao
conjuge sobrevivente, independente do regime de bens, o direito real de
habitacdo sobre o imovel que servia de residéncia ao casal (art. 1.831 do
Cadigo Civil). c¢) As Joias e Semijoias: os herdeiros ndo divergem quanto
ao direito de partilha igualitaria das joias e semijoias deixadas pela
falecida mae. Logo, ndo ha impeditivo a inclusdo de tais objetos na
partilha. d) IPVAs e IPTUs: € de todos os herdeiros a responsabilidade
pelo pagamento dos 6nus tributarios incidentes sobre os bens do espadlio
durante o inventario, ainda que, nesse periodo, tais bens tenham ficado
sob a administracdo do inventariante. e) Litigancia de ma-fé: ausente
intencdo procrastinatéria a justificar o pedido... contrarecursal de
condenacdo da parte apelante as penas por litigancia de ma-fé. f)
Preqguestionamento: o presente julgado deu plena aplicacdo a sumula 377
do STF. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO. REJEITARAM O
PEDIDO CONTRARRECURSAL. (Apelacdo Civel N° 70075804211, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado
em 22/03/2018). (TJ-RS - AC: 70075804211 RS, Relator: Rui Portanova,
Data de Julgamento: 22/03/2018, Oitava Camara Civel, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 26/03/2018). (Grifo nosso).

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE
FAMILIA. ACAO DE NULIDADE DE REGISTRO DE CASAMENTO.
PARTILHA DE BENS. CONJUGE SEXAGENARIO. ART. 258, Il, DO
CODIGO CIVIL DE 1916. REGIME DE BENS. SEPARAGCAO
OBRIGATORIA OU LEGAL. SUMULA N° 377/STF. DESNECESSIDADE
DE PROVA DO ESFORCO COMUM. 1. E obrigatério o regime de
separacao legal de bens no casamento quando um dos cdnjuges, no inicio
da relacdo, conta com mais de sessenta anos, a luz da redacéo art. 258, II,
do Codigo Civil de 1916. 2. O regime da separacdo obrigatoria de bens
entre os sexagenarios deve ser flexibilizado em razdo da Sumula n°®
377/STF, comunicando-se todos os bens adquiridos, a titulo oneroso, na
constancia da relacdo, independentemente da demonstracdo do esforco
comum dos conjuges. 3. Recurso especial provido para determinar a
partilha dos aquestos a partir da data do casamento regido pelo regime da
separacao legal ou obrigatoria de bens, conforme o teor da Sdmula n°
377/STF. REsp 1593663/DF, Rel Min RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
32T, j. 13/09/16.

Por outro lado, tem-se que a jurisprudéncia dominante nos Tribunais Patrios
€ a que exige a comprovacgao de esforco comum para ter direito a meacao de bens,

vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Insurgéncia contra decisdo que afastou as
alegacoes de antecipacdo de legitima e doacdo, reconhecendo a
aplicacao da sumula 377 do STF e a validade do testamento deixado pelo
de cujus. Recente decisdo do STJ que admite a aplicacdo do referido
verbete, desde que comprovado esforco comum na aquisicdo dos bens.
Impossibilidade de aplicacao de interpretacéo literal, o gue afastaria a

contribuicdo indireta do companheiro _gue nido exerce atividade
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remunerada fora do lar, dedicando-se aos cuidados com a familia e

afazeres domésticos, contribuindo por certo para a aquisicido de
bens, uma vez gue da plenas condicies e amparo aguele gue vai em
busca de auferir renda para o sustento de toda a entidade familiar.

Caso concreto em que nao ocorreu breve relacionamento até a morte do
de cujus, mas sim uma convivéncia de mais de 16 anos. Agravantes que
devem se valer das vias ordinarias, caso possuam prova suficiente em
sentido contrario. Decisdo mantida. Recurso a que se nega provimento.
(TJ-SP - Al: 22365152620178260000 SP 2236515-26.2017.8.26.0000,
Relator: José Rubens Queiroz Gomes, Data de Julgamento:
28/08/2018, 7* Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo:
28/08/2018). (Grifo nosso).

EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE
FAMILIAUNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO  SEXAGENARIO.
SEPARAQﬁO OBRIGATORIA DE BENS (CCl/1916, ART. 258, II; CC/2002,
ART. 1.641, II). DISSOLUCAO. BENS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE.
PARTILHA. NECESSIDADE DE PROVA DO ESFORCO COMUM.
PRESSUPOSTO DA PRETENSAO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA
PROVIDOS. 1. Nos moldes do art. 258, 1, do Cadigo Civil de 1916, vigente
a época dos fatos (matéria atualmente regida pelo art. 1.641, Il, do Codigo
Civil de 2002), a unido estavel de sexagenario, se homem, ou
cinquentenaria, se mulher, imp6e-se o regime da separacdo obrigatoria de
bens. 2. Nessa hipdtese, apenas os bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido estavel, e desde que comprovado o esforco comum na
sua aquisicdo, devem ser objeto de partilha.3. Embargos de divergéncia
conhecidos e providos para negar seguimento ao recurso especial. EREsp
1171820/PR, Rel. Min RAUL ARAUJO, 22 Secdo, 26/08/15.

Deste modo percebemos a dificuldade de interpretacao pacifica do texto
legal, gerando contradicfes tdo grandes e confusas que os doutos julgadores
entram em divergéncia, onde uns julgam no sentido da necessidade da
comprovacdo do esforco comum e outros julgam defendendo a presuncao de
esforco comum, independente de contribuicdo financeira ou com trabalho para a
aquisicdo do bem, todas com respaldo na redagao da Sumula 377 do STF e a
revelia do que preceitua o artigo 1.641 do CC.

Observa-se que com a aplicabilidade da Samula, fica presumido o
esforco comum durante a vigéncia do casamento, ndo sendo obrigatéria a
comprovacao de esforgco comum para a aquisigdo, o que torna os bens divisiveis,
independente de quem os adquiriu.

Ademais, a doutrina traz que com a aplicagdo da Sumula, pode haver
uma confusd@o entre o regime de separacdo obrigatéria ou legal e comunhao dos

aquestos, vejamos:

“nesta (separacao obrigatdria), por conta da incidéncia da Sumula 377 da
Suprema Corte, havera comunhdo dos aquestos (bens adquiridos
onerosamente na constancia do casamento), deixando claro que a
separacdo ndo e total. Naquela (separacdo convencional), inexistem bens
comuns, permitindo que seja, de fato, denominada separagéo absoluta ou
total” (FARIAS, 2017, p.369).
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Na pratica, o impasse estabelecido neste artigo, subsiste quando as partes
acreditam que pelo fato do regime do casamento ser o da separagdo total
(obrigatéria ou legal), e com isso os bens ndo se comunicardao quando do divércio,
seguros de que nao ha excec¢do a regra, porém futuramente se deparam com a
Sumula 377 do STF.

A solucdo para evitar essa surpresa indesejada, seria a celebracdo do pacto
antenupcial, indicando expressamente que o casamento sera regido pelo regime de
separacao obrigatoria de bens e afastando de forma absoluta e total, a incidéncia da
Sumula 377.

Segundo os ensinamentos de (TARTUCE, 2016), o afastamento da Sumula
377 do STF, constitui um correto exercicio de autonomia privada, admitido pelo
nosso Direito, que conduz a um eficaz mecanismo de planejamento familiar,
perfeitamente exercitavel por forca de ato publico, no caso de um pacto antenupcial
(artigo 1.653 do Cadigo Civil).

Diante do explanado, a aplicacdo da Sumula gera uma incoeréncia em
relacdo a imposicdo de um regime que tem como fulcro a ndo confusao patrimonial
entre 0s coOnjuges. Ressalta-se que tal entendimento s6 foi encontrado no
ordenamento brasileiro, ndo havendo aplicagdo semelhante de dispositivo legal no
ordenamento portugués, o qual segue o que esta tipificado no seu Codigo Civil.

Ainda, vale salientar, ao analisarmos o regime legal obrigatério de
separacao de bens, deve-se advertir que a Sumula 377 do STF ndo se aplica a
separacao convencional de bens, uma vez que a opcdo da independéncia
patrimonial, neste Gltimo caso, derivou da livre estipulagdo de vontade do casal,
afastando, assim, a impositiva comunicabilidade derivada do enunciado
jurisprudencial, abstraida a ja analisada hipétese de demonstragdo, no caso
concreto, do esforco comum dos conjuges para a especifica aquisicdo de

determinados bens.

10 CONCLUSAO

Neste trabalho foi exposto o procedimento de escolha de regime de bens
entre a legislacao brasileira e a portuguesa, o qual acontece no pacto antenupcial,

com relacao ao regime de bens.
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Foi observado o processo do pacto antenupcial e seu desenvolvimento até a
escolha do regime de bens, o regime supletivo sera utilizado, salvo se os nubentes
escolham regime diverso durante a convencgao antenupcial. Vimos que em ambos 0s
paises ha liberdade de escolha para o regime, porém no Brasil ha uma certa
liberdade para a mudanca de regime apés o casamento, quando tratar-se de
menores de idade.

E por fim, enfatizamos as principais diferengas entre o regime de separagao
de bens, seja ele na sua forma convencional ou obrigatéria.

Conclui-se que ha uma grande diferenca entre as legislagdes, a qual resta
evidenciada através da Sumula 377 do STF, que no intuito de proteger o patriménio
dos nubentes, pode gerar uma confusdo patrimonial, trazendo uma posi¢ao
totalmente contraria ao objetivo da imposicdo do regime. Dessa maneira, € possivel
identificar a divergéncia jurisprudencial acerca da Sumula 377 do STF, e as
semelhancas e diferencas entre os ordenamentos em tal matéria. E que tal
entendimento nao vigora em Portugal.

Diante do que foi exposto, chega-se ao término da elaboracdo do artigo
cientifico, no qual foram expostas varias diferencas e semelhancas entre a
legislacdo brasileira e a portuguesa, com relagdo ao regime de bens, pacto
antenupcial, principios, regime supletivo e em especial ao regime de separacao de
bens.

Portanto, fica registrado um panorama geral entre o Direito Brasileiro e o
Direito Portugués, a respeito da separacao legal de bens e responsabilidade dos

conjuges pelos bens do casal.

ABSTRACT

The present essay aims to analyze the separation of property regime in Brazil and
Portugal, identifying possible similarities and differences in the two legal systems that
regulate the compulsory separation of property, as well as the incidence of Supreme
Court Precedent n. 377 in the Brazilian legal system. For the accomplishment of this
essay, it was used the deductive method and counted on the bibliographical
researches and electronic means. Laws, doctrinal and jurisprudential understandings
of the Brazilian courts were analyzed in order to enrich the collection of information
and allow a deepening in the subject that is studied. The property regime consists on
the set of rules that determine who owns the property of married persons, and is
therefore one of the most important decisions to be made before marriage. In Brazil
and Portugal, we have the compulsory separation of property, for example, in cases
where the spouse has more than 70 (seventy) and 60 (sixty) years respectively, or
when some of the spouses need judicial supply to get married. The main intention of
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the legislature in establishing this modality of property regime was to protect the
patrimony of the spouses, so that the illicit enrichment of one of them did not occur.
The text of the law is clear when establishing that in this type of marriage regime
would not happen the sharing of property, however, STF Precedent n. 377
contradicts the text of the law, bringing a great legal insecurity to the Brazilian legal
system.

Keywords: Legal Separation of Property. Protection of the Patrimony. Precedent n.
377 of the STF.
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