Regime de bens
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Tema: A Simula 377 do Supremo Tribunal Federal subsiste com a chegada do novo Cédigo Civil?
(teor da Sumula: “ No regime da separacgéo legal de bens comunicam-se 0s adquiridos na constéancia do
casamento’).

O novo Cadigo Civil, repisando o Cdadigo Bevilaqua, contempla, dentre os regimes de bens, o da separagao
total, que se subdivide em duas espécies: o regime de separacao total de bens convencional, de que tratam
os artigos 1.687 e 1.688, e o legal ou obrigatério estatuido no artigo 1.641. O primeiro encontra sua fonte
geradora, seu engate légico na vontade dos nubentes e, por isso, reclama pacto antenupcial; o segundo
esta assentado na propria lei, independendo da vontade das partes.

O legislador, em algumas hipoteses, no proposito de proteger determinadas pessoas ou de impor uma
sangao aqueles que viessem a se casar desrespeitando causas suspensivas, conhecidas e tratadas no
Cddigo de 1916 como impedimentos meramente proibitivos, tornou, nesses casos, obrigatério o regime de
separacgao total de bens.

Relativamente ao regime de separagéo convencional regulado pelo Cédigo de 1916, para que os bens
adquiridos ndo se comunicassem e por for¢ga do estatuido no artigo 259 desse revogado Caédigo Civil, no
pacto antenupcial além dos nubentes escolherem esse regime de separagéao total, era necessario que eles
expressamente consignassem no pacto que os aquiiestos ndo se comunicariam, pois se assim nao o
fizessem, os bens adquiridos na constancia do casamento de maneira onerosa se comunicariam, o que, em
ultima analise, implicava na aplicagao das regras do regime de comunhao parcial de bens.

Isso, no nosso atual sistema juridico, ndo mais existe porque o novel Cédigo Civil ndo traz nenhuma
disposi¢do semelhante aquela plasmada no artigo 259 do Cddigo Bevilaqua, de sorte que basta aos
nubentes elegerem o regime de separacao total, contemplado nos atuais artigos 1.687 e 1.688, para que
sejam incomunicaveis os bens cujo dominio pertencer a cada um deles, seja a aquisicéo levada a efeito
antes ou durante o matrimdnio. Nesse sentido, Silvio de SALVo Venosa ensina que o regime de separacéo
de bens tem por caracteristica “a completa distingdo de patriménios dos dois cénjuges, ndo se comunicando
os frutos e aquisi¢cbes e permanecendo cada qual na propriedade, posse e administragcdo de seus bens’1],
e mais: “O novo Cddigo estabelece verdadeiramente uma separacgéo de patriménios , pois no Cdédigo de
1916, mesmo no regime de separagao absoluta, havia necessidade de outorga conjugal para alienagdo dos
iméveis2]

Idéntico raciocinio, entretanto, ndo se pode desenvolver em relagéo ao regime obrigatdrio da separagéo
total de bens. E que o legislador de 1916, ao estabelecer esse regime de bens, objetivou proteger a mulher
desavisada que se casasse sem o consentimento dos pais ou cuja idade nubil fosse suprida, supondo que
seu consorte poderia estar iludindo-a para apropriar-se, por intermédio do casamento, do patriménio dela ja
adquirido ou que ela viesse a adquirir apds o casamento, especialmente por heranca. Com certeza isso
resguardaria os interesses das jovens ricas, de familias abastadas.

Olvidou-se, entretanto, o legislador, de um fato notério, qual seja, o de que a populagao brasileira era
constituida, na sua maioria, por pessoas pobres, fato ndo alterado até os dias atuais infelizmente, porque
temos hoje milhdes de brasileiros abaixo da linha da pobreza no nosso Pais.

Essa regra, de carater protetivo, conseqientemente passou a ter um efeito negativo e prejudicial as
pessoas que a lei visava proteger. E que durante a constancia do casamento, no mais das vezes, os bens
adquiridos ficavam s6 em nome do marido, dada a influéncia do sistema romano-patriarcal, do qual até hoje
permanecem resquicios em nosso sistema juridico, em especial no direito de familia. Rompido o
casamento, aquela mulher, agora ja de avangada idade, nao teria nenhum direito aos bens amealhados na
constancia do casamento. O revés também era verdadeiro. O marido n&o teria direito aos bens que teria
contribuido para a aquisicdo durante a constancia do casamento e que estivessem em nome da mulher. E
claro, a toda evidéncia, que essa hipétese era de menor incidéncia.

Essa incomunicabilidade se estendia também nas hipéteses em que o casamento fosse levado a efeito
quando a mulher se casasse com cingiienta anos ou mais e 0 homem com sessenta anos ou mais. O
legislador, ao meu ver, de maneira equivocada e preconceituosa, supunha que 0 homem sexagenario e a
mulher cinqlientenaria ja teriam perdido os seus encantos e atributos fisicos, de modo que seriam
invariavelmente vitimas do denominado golpe do bau. Estabelecia, ainda, o legislador de 1916, o regime
obrigatdrio de separagao total de bens para as hipéteses em que o casamento fosse realizado em
desrespeito aos impedimentos meramente proibitivos, hoje denominados de causas suspensivas[3].

Por qualquer angulo, entretanto, que se olhasse, era possivel constatar que esse excessivo cuidado do
legislador acabou sendo, no mais das vezes, prejudiciais aos cdnjuges porque invariavelmente resultava em
enriquecimento ilicito de um em detrimento do outro que saia do casamento sem nenhum bem, enquanto o
primeiro ficava com todo o patriménio formado pelo casal.

Para obviar essas distor¢coes é que sobreveio a Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, a qual, em ultima
analise, estabelece as regras do regime da comunh&o parcial para o de separacéo obrigatéria, ou seja,
determina a comunicabilidade dos bens adquiridos na constancia do casamento sob a égide do regime da



separagao legal obrigatdria.

Nada obstante as injusti¢cas geradas pela imposi¢cao desse regime de bens, o legislador continuou incidindo
no mesmo pecado, uma vez que o atual Codigo Civil traz as mesmas restricdes[4], ndo permitindo que as
pessoas acima mencionadas possam optar por um dos outros regimes de bens contemplados em nosso
ordenamento juridico e nem possam elaborar um regime préprio, como se permite as outras pessoas[5].
Em outras palavras, tanto o homem como a mulher sexagenaria, bem como aqueles que infringem, ao se
casarem, as causas suspensivas do matriménio e aqueles que dependem de autorizagdo judicial para
convolarem nupcias sao obrigados a adotar regime de separacéo total de bens [6].

Salta aos olhos o desacerto do legislador e, especificamente, no que tange aos sexagenarios, nos dias
atuais, ndo é demais dizer que afronta o principio da isonomia contemplado na nossa Lei Maior uma vez
que se permite as pessoas de dezoito, de trinta, de quarenta, de cinqiienta anos, enfim todas as pessoas
com idade entre dezoito e sessenta anos, a possibilidade de eleger o regime que regulara as relagdes
patrimoniais durante o seu casamento. Porque n&o atribuir idéntico direito ao sexagenario? Nao teria ele a
livre disposicdo de seus bens? Nao pode o sexagenario realizar todos os demais atos da vida civil? Porque
nao pode ele eleger o regime de bens que regera suas relagdes matrimoniais?[7] A intromiss&o do
legislador, neste ponto, chega a ser imperdoavel. Nem se argumente que haveria hipétese onde seria
necessaria tal imposigcéo para proteger terceiros, tal qual se da com os filhos do primeiro matrimdnio, ou do
pupilo ou da pupila. E que tal protecdo poderia, como efetivamente pode, ser alcangada por outros meios
mais eficazes e sem coartar o direito que se confere a maioria das pessoas de optarem livremente pelo
regime de bens que melhor lhes aprouver e até de criarem espécie diversa daquelas expressamente
existentes no Cadigo Civil.

Por isso é que torna-se forgoso concluir que as mesmas razdes ensejadoras do advento da Sumula 377 do
Egrégio Supremo Tribunal Federal permanecem nos dias atuais, de maneira que, a meu ver, ela permanece
em vigor, sendo perfeitamente aplicavel ainda hoje nos casamentos realizados a partir da entrada em vigor
do novo Caédigo Civil, assim como naqueles levados a efeito durante a vigéncia do Cédigo Bevilaqua, sendo
a Unica forma de se evitar distor¢des e enriquecimento ilicito em favor de um e em detrimento do outro
cbnjuge[8].

E mais se justifica também a aplicagdo da sumula sobredita, porque em sendo ela desprezada, os cénjuges
que se casaram ou vierem a se casar sob o regime de separagéo obrigatéria de bens estardo numa
situacao inferior a dos conviventes, aos quais sdo asseguradas as mesmas regras do regime de comunhao
parcial, o que implica na comunicabilidade ou na meagao dos bens adquiridos na constancia da uniao
estavel, ndo se podendo olvidar que, dentre as formas de constituigdo de familia, o legislador constituinte
deu preferéncia ao casamento em relagédo a unido estavel, tanto que permite a converséo desta naquele. E
mais. O legislador infraconstitucional em harmonia com essa preferéncia, em varios pontos, inclusive em
sede de direito sucessorio, atribuiu mais direitos ao cdnjuge do que ao convivente. Basta ver que o cénjuge
supérstite, na ordem de vocagao hereditaria, prefere os parentes colaterais do autor da heranga e o
convivente com estes concorre[9].
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