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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO CIVIL- CONSTITUCIONAL*

Apresentacdo

Fala-se muito no fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil. Que significa isso?
Significa que o Direito Civil se acha contido na Constitui¢do? Significa que a Constituigdo se
tornou o centro do sistema de Direito Civil? Significa que as normas de Direito Civil ndo
podem contrariar a Constitui¢ao?

De fato, nédo significa nada disso. Por constitucionalizagao do Direito Civil deve-se entender,
hoje, que as normas de Direito Civil tém que ser lidas a luz dos principios e valores
consagrados na Constitui¢ao, a fim de se implementar o programa constituciona na esfera
privada. A bem da verdade, ndo sO as normas de Direito Civil devem receber leitura
constitucionalizada, mas todas as normas do ordenamento juridico, sejam elas de Direito
Privado, sejam de Direito Publico. Este € um ditame do chamado Estado Democrético de
Direito, que tem na Constituicdo sua base hermenéutica, 0 que equivale a dizer que a
interpretacdo de qualquer norma deverd buscar adequa-la aos principios e valores
constitucionais, uma vez gque esses mesmos principios e valores foram eleitos por todos nés,
por meio de nossos representantes, como pilares da sociedade e, consequentemente, do
Direito.

Falar em constitucionalizacdo do Direito Civil ndo significa retirar do Codigo Civil a
importancia que merece como centro do sistema, papel este que continua a exercer. E no
Codigo Civil que iremos buscar as diretrizes mais gerais do Direito Comum. E em torno dele
gue gravitam os chamados microssistemas, como o imobilidrio, o da crianca e do

adolescente, o do consumidor e outros. Afinal, € no Cédigo Civil, principamente na posse e
na propriedade, na teoria geral das obrigacOes e dos contratos, que o intérprete buscara as
normas fundamentais do microssistema imobilidrio. E a partir das normas gerais do Direito
de Familia e da propria Parte Geral do Cadigo Civil que se engendra 0 microssistema da
crianca e do adolescente. Também serd no Cédigo Civil, mormente na Parte Geral, na teoria
geral das obrigacBes e dos contratos, além dos contratos em espécie, que se apoia todo o
microssistema do consumidor. N&o se pode furtar ao Cédigo Civil o trono central do sistema
de Direito Privado. Seria incorreto e equivocado ver neste papel a Constituicéo, cujos
objetivos sdo outros que regular as relagdes privadas.

No entanto, apesar disso, se a Constituicdo ndo é o centro do sistema juscivilistico, €, sem
sombra de ddvida, o centro do ordenamento juridico, como um todo. E, portanto, a partir



dela, da Constituicdo, que se devem ler todas as normas infraconstitucionais. 1sso € o 6bvio
mais fundamental no Estado Democrético.

O Direito Civil-constitucional ndo se resume a interpretacdo do Direito civil a luz da
Congtituicdo. Devemos entendé-lo também como instrumento de implantacdo do programa
constitucional na esfera privada, sem, no entanto, ferir os limites legitimos impostos pela Lei,
e sem suprimir liberdades privadas, como abordado a seguir.

A civilistica constitucional no Brasil passou por trés fases.

A primeira delas teve cardter meramente conteudistico. Em outras palavras, a preocupacao
era tdo-somente a de identificar o contetido de Direito Civil na Constituicdo da Republica.
Identificaram-se normas de Direito Contratual, de Direito das Coisas (principalmente
relativas a propriedade), normas de Direito de Familia, de Direito das Sucessdes e de Direito
Empresarial. Este era o chamado Direito Civil-constitucional no fim dos anos 80 e no inicio
dos anos 90.

O grande marco tedrico desta fase foi 0 eminente professor da Universidade de Sdo Paulo,
Carlos Alberto Bittar. Apds a promulgacéo da Carta de 1988, veio alume a obra Direito Civil
Constitucional, gue visava apontar o conteido de Direito Civil no texto constitucional. Assim
ficou aprimeira fase, adstrita a uma analise de contelido somente.

A segunda fase pode ser denominada interpretativa. E totalmente diferente da primeira e teve
por escopo inverter a hermenéutica tradicional que, de uma certa forma, interpretava a
Constituicdo a luz do Caodigo Civil. Nesta segunda fase, destacou-se a necessidade e a
importancia de uma interpretacéo dos problemas de Direito Privado sob a 6tica dos valores e
principios constitucionais.

Na verdade, esta segunda fase ainda ndo passou, nem passarg, enquanto perdurar o Estado
Democrético de Direito, que tem por base a Constituicéo.

O marco tedrico desta segunda fase foi a escola do Rio de Janeiro e, principalmente, a obra
do também eminente professor da UERJ, Gustavo Tepedino. Seus principais escritos a
respeito do tema ainda encontram-se, até hoje, no livro Temas de Direito Civil, editado pela
Renovar, no fim da década de 90.

Para Tepedino, o centro do ordenamento juscivilistico € a propria Constituicdo, ndo o Codigo
Civil.



A escola carioca, diga-se, inspirou-se nas teses de Pietro Perlingieri, civilista italiano de
grande envergadura. Outro marco importante foi a obra do professor argentino Ricardo Luis
Lorenzetti, editada pela RT, em 1998, com o nome de Fundamentos do Direito Privado. Esse
trabalho teve enorme repercussdo em nossos meios académicos, e ainda tem. Embora
Lorenzetti ndo identifique qualquer centro no sistema, reconhece a importancia da
Constituicdo, como irradiadora de valores e principios que devem guiar o intérprete no
Direito Privado.

Por fim, a terceira fase da civilistica constitucional pode ser denominada de fase
programatica. Nesta etapa, a preocupacdo ja ndo é tdo-somente a de ressaltar a necessidade
de uma hermenéutica civil-constitucional, mas também a de destacar a imperiosidade de se
implantar o programa constitucional na esfera privada.

Mas que programa constitucional ?

Ora, a Constituicdo, ao elevar a dignidade humana ao status de fundamento da Republica,
tracou um programa geral a ser cumprido pelo Estado e por todos nos. Este programa
consiste em promover o ser humano, em conferir-lhe cidadania, por meio da educacédo, da
saude, da habitacdo, do trabalho e do lazer, enfim por meio da vida digna. E a propria
Constituicdo, por vezes, fixa parametros e politicas para a implementacdo desse programa.
Assim, o Direito Civil-constitucional ndo se resume mais ao Direito Civil interpretado a luz
da Constituicdo, mas interpretado a luz da Constituicdo, com vistas a implantar o programa
constitucional de promocéo da dignidade humana. Em outras palavras, ndo se trata mais de
simplesmente dizer o 6bvio, isto &, que o Direito Civil deve ser lido a luz da Constituicéo,
mas antes de estabelecer uma interpretacdo civil-constitucional que efetivamente implante o
programa estabel ecido na Constituicdo. Trata-se de estabelecer um modus interpretandi que
parta dos ditames e dos limites da norma posta, nhuma Gtica constitucional, assim

promovendo a dignidade humana.

Resta a pergunta: como implementar esse programa?

O Estado e o individuo so corresponsaveis nessa tarefa. O Estado deve elaborar politicas
publicas adequadas, ndo protecionistas, que ndo imbecilizem o individuo, nem |he deem
esmola. Deve disponibilizar salide e educagéo de boa qualidade; deve financiar a producéo e
0 consumo; deve engendrar uma politica de pleno emprego; deve elaborar uma legislacéo
trabal hista adequada; deve garantir infraestrutura; deve também garantir o acesso de todos a
Justica; deve criar e estimular meios alternativos de solucéo de controvérsias,; dentre milhares
de outras acbes que deve praticar.



Os individuos, pessoas naturais e juridicas, também tém sua parcela, ndo menos importante,
na construgcdo de uma sociedade justa. S&o atitudes condizentes com o programa

constitucional pagar bem aos empregados (repartir o pdo); agir com corregdo e ndo lesar a
ninguém, como ja dizia Ulpiano, ha 1.800 anos; exercer o dominio e o crédito, tendo em vista
afuncdo social; dentre outras.

Mas como exigir dos individuos aimplementacdo do programa?

Seguramente através do convencimento, dentro de uma politica de coercdo minima, ou sgja, a
coercéo entra, quando o convencimento néo funcionar. Os estimulos tributérios e de outras
naturezas sdo também um bom instrumento de convencimento. O que ndo se pode admitir € a
invasdo violenta, ilegitima, ditatorial na esfera privada, por vezes intima, em nome da
dignidade ou da fungdo social. Isto representaria um retrocesso historico; estariamos abrindo
mao de liberdades duramente conquistadas. Ha que sopesar os dois valores, dignidade e
liberdade. Um n&o pode sobreviver sem o outro. O ser humano sO pode ser digno se for livre.
Sem liberdade, ndo ha dignidade. Assim sendo, a dignidade ha de ser implementada pelo
individuo n&o por forca da coercéo, mas por forca da persuasdo, da opcéo livre, obtida pelo
convencimento, fruto da educacdo. S80 muito importantes e eficazes as campanhas
educativas. Exemplo € a campanha antitabagista, que reduziu consideravelmente o consumo
do cigarro, sem se valer praticamente de qualquer tipo de coercéo. Para que, entdo, a
violéncia da coercdo, a supressdo da liberdade em outras hipoteses? O que vemos hoje € a
invasdo pura e simples do Estado na esfera individual, por vezes, em nome da dignidade, por
vezes, sem nenhuma legitimidade, no fundo sO para aumentar sua receita.

Com o escopo de adentrar os meandros desse viés constitucional do Direito Civil,
apresentamos os textos da presente obra, organizados de modo a que o leitor tenha a
possibilidade de percorrer as varias instancias do Direito Civil, de forma l0gica e ordenada.
Temos a certeza de que aleitura sera enriquecedora.



DA INAPLICABILIDADE DA SUMNULA 377 DO STF NO ORDENAMENTO
ATUAL: DA SUA SUPERAGAO PELO CODIGO CIVIL DE 2002

THE INAPPLICABILITY OF THE PRECEDENT 377 FROM THE BRAZILIAN
SUPREME COURT IN THE CURRENT SYSTEM: YOUR OVERCOMING BY THE
2002 CIVIL CODE

|sabela Farah Valadares
Thiago Salles Rocha

Resumo

Este artigo aborda o problema da validade e manutencdo da Sumula 377 do STF no
ordenamento brasileiro atual, umavez que estafoi controversamente editada em 1964, tendo
como base a interpretacdo do art. 259 do Cadigo Civil de 1916, que ndo foi mantido no
Cadigo Civil de 2002. Assim, utilizando-se da técnica de pesquisa tedrica, bibliografica e
documental, em especial mediante a coleta de dados bibliogréficos na doutrina na
jurisprudéncia nacional, principalmente do Supremo Tribunal Federal, e da andlise das
caracteristicas peculiares do ordenamento pétrio, tendo como marco tedrico os doutrinadores
Silvio Rodrigues, Caio Mario da Silva Pereira, José Fernando Siméo, Francisco José Cahali e
Inacio de Carvalho Neto, objetiva-se defender a hipdtese de superacdo e auséncia de validade
da referida simulano ordenamento atual.

Palavras-chave: Simula 377 do supremo tribunal federal, Inaplicabilidade, Cédigo civil de
2002, Regime de separacao obrigatdria de bens, Participacéo nos aquestos.

Abstract/Resumen/Résumé

This paper analyses the problem of the validity and maintenance of Precedent 377 from the
Brazilian Supreme Court, under the current legal Brazilian system, nevertheless this was
controversially published in 1964, based on the Article 259 of the Civil Code of 1916
interpretation, which was not sustained in the Civil Code of 2002. Using the technique of
theoretical, literature and documents research, especially by bibliographic data collection in
the national doctrine and national case law, focused on the Supreme Court, and the analysis
of the peculiar characteristics of our system, with the theoretical basis of scholars Silvio
Rodrigues, José Fernando Simao, Francisco José Cahali and Inacio de Carvalho Neto, this
article seeks to defend the hypothesis of overcoming and lack of validity of the precedent in
the current system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Precedent 377 from brazilian supreme court,
Inapplicability, Civil code of 2002, Mandatory property separation, Participation on property
acquired during marriage.
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INTRODUCAO.

No Direito Privado, atribui-se grande destaque a autonomia da vontade, positivada
no principio inserto no art. 5°, II, da CR/88, o qual afirma que “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Nao ¢ diferente no Direito de Familia, em relagdo ao regime de bens. O legislador,
nesse caso, confere grande liberdade aos nubentes para determinar as regras patrimoniais de

sua unido. Vejamos o que dispde o art. 1.639 do CC/02:

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto
aos seus bens, o que lhes aprouver.

§ lo O regime de bens entre os cOnjuges comeca a vigorar desde a data do
casamento.

§ 20 E admissivel alteragdo do regime de bens, mediante autorizagio judicial em
pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas
e ressalvados os direitos de terceiros.

Entrementes, preferiu o legislador, de forma doutrinariamente questiondvel — como
entenderam os juristas que participaram da I Jornada de Direito Civil do CJF/STJ na
elaboragido do enunciado 125° —, limitar a vontade do particular em algumas hipoteses,

tornando obrigatorio o regime de separacao de bens, nos seguintes casos:

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

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

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

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

Com efeito, sabendo-se da importancia da regra (lei) no Direito Brasileiro, de
tradi¢do romano-germanica, surge uma questao intrigante, que ¢ a prevaléncia da Sumula 377
do STF —, editada antes da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002 e baseada em um
ordenamento diverso — nos regimes de separagdo obrigatoria de bens. A aludida Stimula
dispoe que “no regime de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia

do casamento” (BRASIL, STF, 1964).

? Enunciado 125 CJF/STJ: A norma que torna obrigatorio o regime da separagio absoluta de bens em razio da
idade dos nubentes (qualquer que seja ela) ¢ manifestamente inconstitucional, malferido o principio da dignidade
da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica, inscritos no portico da Carta Magna (art. 1°,

inc. III, da CF). “Isso porque introduz um preconceito quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de
ultrapassarem determinado patamar etario, passam a gozar da presuncdo absoluta de incapacidade para alguns
atos, como contrair matrimonio pelo regime de bens que melhor consultar seus intereses” (BRASIL, Conselho da
Justica Federal, 2002).
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Referida Stimula se baseava no art. 259, do Cédigo Civil de 1916, sem norma
equivalente no Cédigo Civil de 2002, que dispunha que, “embora o regime ndo seja o da
comunhdo de bens, prevalecerdo, no siléncio do contrato, os principios dela, quanto a
comunicac¢do dos adquiridos na constancia do casamento”.

Se naquela época j4 ndo havia consenso doutrinario acerca da viabilidade de
comunica¢do dos aquestos na separacdo obrigatéria de bens, nosso problema se torna ainda
mais relevante com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, lei nova, que sequer contém
a excegao prevista no art. 259 do CC/16.

Destarte, a manutencdo da Sumula 377 do STF, enunciado de jurisprudéncia, que se
constitui em fonte subsidiaria de direito no ordenamento patrio, aparentemente ofende
frontalmente o art. 5°, II, da CR/88 e, ainda, o art. 2°, §1°, da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/42) (BRASIL, 1942).

Conforme se verd a seguir, mediante o marco tedrico dos doutrinadores Silvio
Rodrigues, Caio Mario da Silva Pereira, José Fernando Simao, Francisco José Cahali e Inacio
de Carvalho Neto, este artigo defenderéd a hipotese de que a Simula 377 do STF, diante das
novas disposi¢des vigentes no Direito de Familia, ndo possui mais efetividade, devendo ser

cancelada.

1. REGIME DE BENS: PASSADO, PRESENTE E FUTURO.

Tomando por base o Direito de Familia como o mais pessoal dos direitos civis, pode-
se afirmar que este ramo abrange trés ordens distintas de direitos: os pessoais, os patrimoniais
e os assistenciais. Porém, apesar de muitos afirmarem que as relagdes no Direito de Familia
possuem carater primordialmente pessoal, com base em uma analise historica, pode-se
concluir o contrério.

Os interesses patrimoniais ha muito prevalecem no Direito de Familia, pois ¢ “na
origem e evolucdo historica da familia patriarcal e no predominio da concep¢do do homem
livre proprietario que foram assentadas as bases da legislacdo sobre a familia, inclusive no
Brasil” (LOBO, 2009, p. 8).

No Cédigo Civil de 1916, 52% dos artigos relacionados ao Direito de Familia
abordavam as relagdes patrimoniais, enquanto 48% abordavam as relagdes pessoais.

Nesse contexto patrimonial, ndo se pode deixar de discorrer acerca dos regimes de
bens no ordenamento patrio. Walsir Edson Rodrigues Junior e Renata Barbosa de Almeida

conceituam o regime de bens como “o complexo de normas juridicas que regula as relagdes
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patrimoniais entre os conjuges na vigéncia da sociedade conjugal e entre os companheiros na
constancia da unido estavel, com reflexos, também em relagdo a terceiros” (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 177).

No Codigo Civil de 1916, os regimes de bens basicos tipificados eram: regime da
comunhdo parcial; regime da comunhdo universal; regime da separagdo absoluta; e regime
dotal.

Ja como um trago de mudanga, o regime dotal ndo foi reproduzido pelo Codigo Civil
de 2002, uma vez que ja havia caido em desuso, pois era muito questionado quanto a sua
constitucionalidade e pouca praticidade. Os regimes adotados pelo Cddigo Civil de 2002
foram: o da comunhao parcial, o da comunhdo universal, o da participacdo final nos aquestos
e o da separacao de bens.

Na legislagdo brasileira, o regime supletivo, aquele que deve ser aplicado no siléncio
das partes, foi por muito tempo o da comunhdo universal de bens. Porém, a partir da Lei do
Divércio, de 1977, passou a ser o da comunhdo parcial de bens.

Luiz Edson Fachin. (2003, p. 184) ressalta que ¢ importante evitar o uso da expressao
“regime legal” como sindnimo de regime supletivo, uma vez que aquele decorre de lei, sendo,
portanto, obrigatorio, devendo ser aplicado independente da vontade das partes ou, até
mesmo, contra a vontade dos nubentes, como ocorre nos casos elencados no art. 1.641 do
CC/02, em que o regime de separagdo obrigatoria € imposto.

Fazendo-se um breve paralelo entre o Codigo Civil de 1916 e o de 2002, podem-se
identificar as alteragdes mais significativas que ocorreram em relagdo as questdes
patrimoniais. Como ja citado, houve alteracdo nos proprios regimes adotados: no Codigo
Civil de 2002, o regime dotal foi excluido e o de participagdo final nos aquestos foi
acrescentado.

Ao contrario do disposto no art. 230 do CC de 1916, em que, uma vez escolhido o
regime de bens pelos nubentes, ele se tornava irrevogavel, o Codigo Civil de 2002 inovou ao
permitir que os nubentes pleiteiem a alteragdo do regime de bens no curso do casamento,
dispondo em seu art.1.639, §2°, que "¢ admissivel a alteragdo do regime de bens, mediante
autorizagao judicial em pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das
razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiro" (BRASIL, 2002, p. 202).

Apesar de ter gerado grande divergéncia a época, atualmente ¢ pacifico, tanto na
jurisprudéncia quanto na doutrina, que a mudang¢a do regime de bens nos casamentos

celebrados na vigéncia do Codigo Civil de 1916 ¢ possivel, desde que preenchidos os
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requisitos do art. 1.639, §2°, do Cédigo Civil de 2002, o que ndo caracterizaria retroatividade
legal, mas sim aplicag@o de norma geral com efeitos imediatos.

Nesse sentido, ja foi aprovado o Enunciado 260 na III Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, determinando que “a alteragdo do regime de bens prevista no §2°
do artigo 1.639 também ¢ permitida nos casamentos realizados na vigéncia da legislacao
anterior” (BRASIL, Conselho da Justica Federal, 2004).

Por sua vez, alteracdo que até hoje causa questionamentos € a nao reproducao do art.
259 do CC de 1916 pelo CC de 2002 e se essa nao reproducdo deveria cessar os efeitos da
Stmula 377 do Supremo Tribunal Federal. As divergéncias em torno dos efeitos e das
consequéncias da Sumula acabaram levando, ainda, aos questionamentos acerca da
constitucionalidade do Regime de Bens da Separacdo Legal, que, inclusive, foi excluido no
Projeto de Lei 2285/2007, que diz respeito ao Estatuto das Familias.

Tendo em vista a complexidade do tema, ¢ necessario analisar os precedentes que
levaram a edi¢do da Stimula 377 do STF, o que mudou com o Codigo Civil de 2002, e
esclarecer qual deve ser a solucdo para as divergéncias doutrinarias em torno dos efeitos da

sumula do supremo.

2. DOS REGIMES DE SEPARACAO CONVENCIONAL E OBRIGATORIA DE
BENS, E O ART. 259 DO CODIGO CIVIL DE 1916.

O doutrinador e professor Silvio Rodrigues (2001) sempre criticou o Cédigo Civil de
1916, afirmando que havia naquele ordenamento uma injustificavel predilecdo pelo regime da

comunhio parcial de bens, evidenciada no art. 259 daquele c6digo, que dizia:

Art. 259. Embora o regime ndo seja o da comunhdo de bens, prevalecerdo, no
siléncio do contrato, os principios dela, quanto a comunicagdo dos adquiridos na
constancia do casamento.

Esse dispositivo, aplicado ao regime de separagao convencional do Codigo Civil de
1916, determinava a comunhao dos bens adquiridos na constancia do casamento caso o pacto
antenupcial ndo os excluissem expressamente. Assim, mesmo se o casal escolhesse o regime
da separacgdo de bens, caso se esquecesse de excluir expressamente a comunhdo dos aquestos
no mesmo contrato, acabaria por transformar o regime outrora escolhido em comunhao
parcial.

Explica Silvio Rodrigues:
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Ora, aplicando-se a regra do art. 259 ocorre o seguinte absurdo: embora os nubentes
hajam declarado, no pacto antenupcial, que escolhem o regime da separagdo de
bens, na realidade estardo se casando pelo regime da comunhéo parcial, a menos que
reiterem que também os adquiridos ndo se comunicam. Portanto, na escolha do
regime da separagdo absoluta se faz mister duas declaragdes: que os nubentes
escolhem o regime da separacdo de bens; e que os bens aquestos também nado se
comunicardo. Tal regra, que surge como um alcapdo posto na lei para ludibriar a
boa-fé dos nubentes e conduzi-los a um regime de bens ndo desejado, s6 encontra
explicagdo na indisfar¢avel preferéncia do legislador de 1916 pelo regime da
comunhdo e na sua desmedida tutela do interesse particular, injustificavel em
assunto que ndo diz respeito a ordem publica (RODRIGUES, 2001, p. 167).

A grande critica ao citado dispositivo era que ele ia contra o tradicional sistema de
regime de bens seguido no Direito Brasileiro, em que cada regime possui suas caracteristicas
especificas e nitidas e em que no regime da separacdo de bens a principal caracteristica é que
ndo se comunicardo os bens adquiridos. Ou seja, o art. 259 do antigo Codigo Civil acabava
retirando daquele regime a sua caracteristica primordial.

Fato ¢ que o posicionamento do legislador do Codigo de 1916 ao instituir o art. 259
ensejou questionamentos quanto a possibilidade da sua aplicagdo também nos casos da
separacao obrigatoria.

Nesse momento, aumentou-se ainda mais a critica de parte da doutrina quanto a este
artigo, pois, além de retirar as caracteristicas do regime de separacdo de bens convencional,
ele comegou a ser aplicado analogicamente ao regime de separagdo obrigatoria; ou seja,
aquele regime determinado por lei e no qual a autonomia de escolha dos nubentes quanto aos
bens que iriam ou ndo se comunicar durante o casamento era limitada, sendo obrigatorio que

nao se comunicassem.

Deve-se atentar para o fato de que o regime de separagdo legal de bens ¢ um tipico
regime de separacdo, s6 se diferenciando do regime de separagdo convencional pelo
fato de ser imposto pela lei. Assim, deve-se aplicar ao regime de separagdo legal
todos os principios do regime de separagdo convencional. E o principal destes
principios ¢ justamente a ndo comunicacdo dos aquestos, que €, na verdade, a
caracteristica mais marcante do regime de separagdo de bens (NETO, 2015, p. 6).

Nesse sentido, conforme o entendimento de Caio Mario da Silva Pereira, a aplicagao
do art.259 do CC/1916 também ao regime de separacdo compulséria ndo lhe parecia logico:

O mesmo nao ocorre com o regime de separacdo obrigatoria, apesar do parecer de
opinados autores, favoraveis a comunicagdo, neste caso amparados pela
jurisprudéncia predominante no Supremo Tribunal Federal (Sumula n°. 377). A nds
nos parece que se o Codigo institui a comunicabilidade ‘no siléncio do contrato’,
somente teve em vista a situagdo contratual, pois, se desejasse abranger, no mesmo
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efeito, a separacdo compulsoria, aludiria a espécie em termos amplos, ¢ ndo
restritivos ao caso, em que o contrato ¢ admitido (PEREIRA, 1997, p. 131).

Conforme o paragrafo tinico do art. 258 do Codigo Civil de 1916, eram taxativos os

casos em que era obrigatorio o regime da separagdo de bens no casamento.

Art. 258 - Nao havendo convencdo, ou sendo nela, vigorard, quanto aos bens entre
os conjuges, o regime de comunhao parcial.

Paragrafo tmico. E, porém, obrigatério o da separagio de bens no casamento:

I. Das pessoas que o celebrarem com infragao do estatuto no art. 183, n°s XI a XVI
(art. 216).

II. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.

III. Do orfao de pai ¢ mie, embora case, nos termos do art. 183, n® XI, com o
consentimento do tutor, ou curador.

IV. E de todos os que dependerem, para casar, de autorizagdo judicial (arts. 183, n°
XI, 384, n° 111, 426, n° 1, e 453) (BRASIL, 1916)

Para Joao Manoel de Carvalho Santos, nos casos tratados pelo paragrafo tnico do

art.258 do CC/16 em nenhuma hipotese haveria a comunhdo dos aquestos:

A verdade ¢ esta: quando o regime da separacdo resulta da imposicdo da lei, quando
ele é obrigatdrio por haver ocorrido um dos casos previstos, no art. 258, em hipotese
alguma os bens dos conjuges se comunicardo. Nem mesmo os bens adquiridos na
constancia do casamento com o produto da industria e do trabalho de cada um dos
conjuges (SANTOS, 1947, p. 55).

Nesse sentido também era o entendimento jurisprudencial:

Separagdo obrigatoria de bens (art. 258, paragrafo unico, ii, do cddigo civil); e
extensivel aos bens adquiridos na constancia do matrimonio. A abolicdo de tal
critério ndo seria, sequer, aconselhavel de jure condenado. (BRASIL, RE 20404,
Relator(a): Min. Nelson Hungria, Primeira Turma, julgado em 28/08/1952, DJ 08-
01-1953)

Ocorre que com a brecha do art. 259 do CC/1916 comecaram a aparecer demandas
judiciais daqueles enquadrados nas hipoteses dos incisos do paragrafo tnico do art. 258 do
CC./1916, pretendendo-se aplicar o regime da comunhao parcial aos bens adquiridos durante
0 casamento.

Surgiram, entdo, jurisprudéncias entendendo ser também aplicavel a comunhao dos

aquestos ao regime de separacdo obrigatdria de bens.

Comunhao de aquestos. Mesmo quando o casamento for o de regime de
separacio obrigatoria. Auséncia de inventario pela morte do primeiro conjuge.
Provada a inexisténcia de bens o casamento do superstite podera ser sob o regime

125



comum. Recurso conhecido e provido. (BRASIL, RE 38425, Relator(A): Min. Ari
Franco, Primeira Turma, Julgado em 29/05/1958, dj 14-08-1958) (destaque nosso)

E, ainda:

Comunhao de aquestos. Mesmo quando o casamento for o de regime de
separacio obrigatoria. Auséncia de inventario pela morte do primeiro conjuge.
Provada a inexisténcia de bens o casamento do superstite podera ser sob o regime
comum. Recurso conhecido e provido (BRASIL, RE 34825, Relator(a): Min.
Lafayette de Andrada, Segunda Turma, Julgado em 28/01/1958, dj 05-07-1958)
(destaque nosso).

Ocorre que o “citado art. 259, referindo-se ao siléncio do contrato, tinha
naturalmente em vista o regime da separagdo contratual, ou seja, a separacdo convencional.
No regime de separacao legal, ndo havendo contrato, ndo hé que se falar em aplicacdo do

citado dispositivo” (NETO, 2015, p. 3).

Também nesse sentido:

O legislador ao dispor pela forma que o fez, pressupds a existéncia de um contrato
antenupcial. E somente quando o contrato silencia, manda que se aplique o
dispositivo supra. Donde a conclusdo de que, se se trata de regime obrigatério da
separacdo de bens, em virtude do que estatui o art. 258, pardgrafo tnico, nio se
aplica o dispositivo do art. 259. Permitir que se comunicassem os bens adquiridos,
no caso de ser obrigatério o regime de separacdo, seria tolerar que a lei fosse
burlada, seria, em suma, admitir que os conjuges fugissem daquele regime que a lei
lhes imp0s, para cairem no regime da comunhdo de bens (CARVALHO SANTOS,
1937, p. 55).

Por ndo existir consenso doutrinario e jurisprudencial, a questao foi ventilada no
Supremo. E, mesmo ndo havendo um posicionamento consolidado, a Sumula 377 foi editada,
em 3 de abril de 1964, nos seguintes termos: “No regime da separacdo obrigatéria de bens,

comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento” (BRASIL, 1964).

3. AEVOLUCAO DA SUMULA NO DIREITO BRASILEIRO E SEUS EFEITOS.

Antes de adentrar ao estudo da Sumula 377 do STF, convém dissertar sobre a
evolugdo da sumula no Direito Brasileiro e descrever brevemente suas caracteristicas.

A sumula, como orientagdo a ser seguida pelos tribunais e juizes monocraticos, ndo €
novidade no sistema juridico brasileiro. Segundo José Tarcisio de Almeida Melo, (2008), esta

foi introduzida por Emenda Regimental no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
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pela Comissao formada pelos ministros Victor Nunes Leal e Pedro Chaves, em 26 de agosto
de 1963.

Se no inicio a simula causou certa inquietude aos juristas®, hoje ¢ nitida a op¢do do
Judiciario e do Legislativo pela sua adogao como importante instituto do Direito Brasileiro.

Alexandre Sormani e Nelson Luis Santander (2006, p. 61) expdem que apds a
institui¢do da sumula pelo Supremo Tribunal Federal hoje ndo hd um Unico tribunal no Pais
que ndo a preveja em seus regimentos internos. Até mesmo o Tribunal de Contas da Unido e a
Advocacia Geral da Unido preveem em seus regimentos internos institutos semelhantes as
sumulas como instrumento de orientagdo para seus agentes.

O instituto da Stmula foi aos poucos extravasando o ambito dos Regimentos
Internos dos Tribunais brasileiros e ganhando importancia no ordenamento legal. Em 1973, o
Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 1973) previu a edi¢ao de simulas como instrumento de

uniformizagdo de jurisprudéncia:

Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que
integram o tribunal, sera objeto de simula e constituira precedente na uniformizagao
da jurisprudéncia.

Seguindo este processo evolutivo, cada vez mais a simula foi ganhando importancia.
Inseridos pelas Leis 9.756/98 (BRASIL, 1998) e 8.950/94 (BRASIL, 1994), os §§3° ¢ 4° do

art. 544 do Codigo de Processo Civil preveem o seguinte:

Art. 544. Nao admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera agravo
de instrumento, no prazo de 10 (dez) dias, para o Supremo Tribunal Federal ou para
o Superior Tribunal de Justi¢a, conforme o caso.

(..)

§30 Podera o relator, se 0 acorddo recorrido estiver em confronto com a simula ou
jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica, conhecer do agravo para
dar provimento ao proprio recurso especial; podera ainda, se o instrumento contiver
os elementos necessdrios ao julgamento do mérito, determinar sua conversdo,
observando-se, dai em diante, o procedimento relativo ao recurso especial.

§40 O disposto no paragrafo anterior aplica-se também ao agravo de instrumento
contra denega¢do de recurso extraordinario, salvo quando, na mesma causa, houver
recurso especial admitido e que deva ser julgado em primeiro lugar.

Referidos dispositivos permitem ao relator do Agravo de Instrumento, cabivel contra

decisdao que inadmite Recurso Especial ou Extraordinario, quando satisfeitos os pressupostos

* José Tarcisio de Almeida Melo cita em sua obra testemunho do Ministro Victor Nunes Leal, que afirma que, a
época da instituicdo da Sumula pelo STF, os juizes mais novos resistiram a idéia, “ciosos de preservar a sua
independéncia intelectual”. Também os advogados foram cautelosos ao novo instituto, ndo faltando quem, no
foro do Rio de Janeiro, apelidasse a sumula de "timulo" (MELO, 2008, p. 7).
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legais e quando aquela decisdo for contraria a enunciado de simula, desde j4, conhecer do
recurso e proferir julgamento de mérito.
A Lei 9.756/98 também alterou o art. 557 do Codigo de Processo Civil e incluiu o

seu §1°-A, que preceitua:

Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com stimula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior.

§10-A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o
relator podera dar provimento ao recurso.

Assim, o recurso contrario a enunciado de sumula devera ser inadmitido
sumariamente, ocorrendo o inverso caso a decisdo recorrida seja contraria ao enunciado,
quando este ndo s6 conhecera como podera dar provimento ao recurso, em decisdo
monocratica do relator.

Pode-se citar ainda a alteracao do §3°, do art. 475 do Codigo de Processo Civil pela
Lei 10.352/01, que dispensa o duplo grau de jurisdi¢do obrigatoério quando a sentenga estiver
fundada em simula do Supremo Tribunal Federal ou do tribunal superior competente.

Além disso, a Emenda Constitucional 45/04 ainda conferiu poderes ao juiz de 1° grau
de nao receber apelacdo quando em confronto com simula do Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal. Isso se deu com a alteracdo do §1° do art. 518 do Codigo de
Processo Civil.

Mesmo com todo esse fortalecimento recente do Direito Sumular, deve-se ressaltar
que este instituto permanece sendo no Brasil fonte subsididria de direito, possuindo apenas
efeito orientador para os intérpretes.

Neste sentido, destaca José Tarcisio de Almeida Melo:

A sumula da Jurisprudéncia Predominante do STF, organizada pela Comissdo
formada pelos ministros Victor Nunes Leal, Gongalves de Oliveira e Pedro Chaves,
introduzida pela Emenda Regimental de 26 de Agosto de 1963, ndo se confunde
com a sumula vinculante. Ao contrario desta, que ¢ impositiva, a sumula da
jurisprudéncia predominante visa orientar ¢ servir de método de trabalho para os
operadores do direito, como advogados, magistrados etc.(...) Os ministros que
organizaram a simula explicaram que sua finalidade “ndo ¢ somente proporcionar
maior estabilidade a jurisprudéncia, mas também facilitar o trabalho dos advogados
¢ do Tribunal, simplificando o julgamento das questdes mais frequentes" (MELO,
2008, p. 7).
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Ou seja, o enunciado de uma sumula n3o vincula o intérprete, visto que esta ndo ¢é

impositiva. Entretanto, como instrumento que reflete a posi¢do dominante do 6rgao Judiciério

¢ importante fonte subsidiaria de direito, que contribui para a previsibilidade do sistema

juridico e maior celeridade processual.

Samula:

Evandro Lins e Silva, citado por Mendes e Pflug, comenta acerca dos objetivos da

Era uma medida de natureza regimental, que se destinava, primordialmente, a
descongestionar os trabalhos do tribunal, simplificando e tornando mais célere a
acdo dos seus juizes. Ao mesmo tempo, a Siimula servia de informacdo a todos os
magistrados do Pais e aos advogados, dando a conhecer a orientagdo da Corte
Suprema nas questdes mais frequentes (SILVA apud MENDES; PFLUG, 2005, p
.330).

Assim, a Simula tem apenas efeitos orientadores, servindo como fonte subsidiaria de

direito, na medida em que reflete a jurisprudéncia dominante dos Tribunais e de modo que

cada 6rgdo do poder Judiciario preserva sua autonomia de julgamento.

Nao se pode esquecer de que o ordenamento brasileiro ¢ fundado no sistema romano-

germanico — Civil Law —, em que ha prevaléncia explicita do direito escrito e legislado — lei —

sobre as demais fontes do Direito, por exemplo, a jurisprudéncia, que possui status de fonte

meramente supletiva.

Neste sentido discorre Miguel Reale Junior:

Cabe, nesse sentido, distinguir dois tipos de ordenamento juridico, o da tradigdo
romanistica (nagdes latinas e germanicas) e o da tradicdo anglo-americana (common
law). A primeira caracteriza-se pelo primado do processo legislativo, com atribuicao
de valor secundario as demais fontes do direito. (...)

Ao lado dessa tradicdo, que exagera ¢ exacerba o clemento legislativo, temos a
tradi¢do dos povos anglo-saxdes, nos quais o Direito se revela muito mais pelos usos
e costumes e pela jurisdicdo do que pelo trabalho abstrato e genérico dos
parlamentos. Trata-se, mais propriamente, de um Direito misto, costumeiro e
jurisprudencial. Se, na Inglaterra, ha necessidade de saber-se o que ¢ licito em
matéria civil ou comercial, ndo ha um Coédigo de Comércio ou Civil que o diga,
através de um ato de manifestacdo legislativa. O Direito é, ao contrario, coordenado
e consolidado em precedentes judiciais, isto ¢, segundo uma série de decisdes
baseadas em usos e costumes prévios. Ja o Direito em vigor nas nagdes latinas e
latino-americanas, assim como também na restante Europa continental, funda-se,
primordialmente, em enunciados normativos elaborados através de orgdos
legislativos proprios (REALE JR., 2002, p. 141).

Como decorréncia dessa tradicdo, a Lei de Introducdo as normas do Direito

Brasileiro, como ja dito, afirma expressamente que lei posterior revoga lei anterior. Assim,

ndo h4d como uma fonte acessoria de direito, como a Doutrina ou a Jurisprudéncia, revogar
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uma lei ou estabelecer hipdteses excetivas as previstas no Cédigo Civil. Ademais, o art. 4° do
mesmo Decreto-Lei 4.657/42 (BRASIL, 1942) permite ao juiz inovar no ordenamento apenas
quando verificada omissao na lei. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Nao se olvida do papel importantissimo integrador da jurisprudéncia como fonte de
interpretacdo do direito. No entanto, ndo € juridicamente aceitdvel que ela seja diretamente
oposta a norma, especialmente se o enunciado de jurisprudéncia (sumula) foi editado com
base em um artigo legal que foi extirpado por lei nova.

Nesse sentido, a sumula, como um enunciado de jurisprudéncia supostamente
dominante, nunca poderia contrariar frontalmente a lei, principalmente uma lei editada

posteriormente a publicagao da simula.

4. DA POLEMICA EDICAO DA SUMULA 377 DO STF EM 1964.

Para entender o real contexto e os motivos que levaram a edi¢cdo da Sumula 377, ¢
preciso analisar as bases que lhe deram fundamento. Na sessdo plenaria em que a simula foi
editada, as referéncias legislativas primordiais foram os arts. 258 e 259 do CC/16, ambos aqui
ja citados.

Os precedentes jurisprudenciais utilizados na edi¢do da simula nio tiveram sucesso
em demonstrar coeréncia e consenso no plenario.

Pelo contrario, no RE 7.243 (BRASIL, 1945) o ministro relator Waldemar Falcao

afirmou em seu voto:

Entendeu entdo o aresto embargado que, em relacdo a esses bens, teria a 1?
embargada, como conjuge supérstite, a possibilidade juridica de ser nomeada
inventariante, por isso que se teria firmado a comunhio parcial, de referencia a tais
bens, a luz do que se contém no art. 259 do cit. Cod. Civil.

Mas, no caso vertente, essa comunhdo parcial era um impossivel juridico, ex-vi dos
preceitos iniludiveis dos arts.183, n. XIII e 225, do mesmo Coddigo. Quando este
enumera, no art.271, os bens que obrigatoriamente entram no regime da comunhao,
partiu do pressuposto de se haver estabelecido no casamento, uma manifestagdo de
vontade, por parte dos contraentes, no sentido de adotarem o regime da comunhdo
limitada ou parcial de bens. Em tal situacdo, ha que se aplicar o principio do art.259
do mesmo Cddigo, no tocante a comunicabilidade dos aquestos, desde que se
verifique o siléncio do contrato, em se tratando do regime de comunhao parcial.

Mas parece claro que esses preceitos legais ndo podem aplicar-se 4 hipdtese em que
a comunhdo de bens ndo se pode dar de modo nenhum, em face do mandamento
imperativo da Lei, como acontece no caso vertente, por forca do dispositivo nos art.
183, n xiii, e 225 do cit. Cod.Civil (BRASIL, RE n° 7243 - Embargos. Min. Relator
Waldemar Falcdo. DJ 12/06/1945).
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O ministro relator, brilhantemente, concluiu o seu voto argumentando que os
preceitos legais do art. 258, paragrafo tnico, do CC/16 eram uma barreira para aqueles que

desejavam que seus bens se comunicassem durante o casamento:

Ora, no caso em aprego, ergue-se como obstaculo a pretendida comunicabilidade dos
aquestos a barreira de preceitos legais, que encerra, normas de ordem publica. A
generalidade dos tratadistas ndo admite que, na concretizacdo das situacdes
juridicas, possa ser infringida preceituagdo dessa natureza (BRASIL, RE 7243 -
Embargos. Min. Relator Waldemar Falcao. DJ 12/06/1945).

O resultado do julgamento foi que ambos os embargos foram rejeitados, isso porque
dois ministros —Laudo Camargo e Annibal Freire — entenderam que nenhum dos embargantes
teria razdo, dois outros que a segunda embargante estava correta ao pleitear a comunhdo dos
aquestos no regime de separacao legal de bens, porém os ministros Orosimbo Nonato e José
Linhares acompanharam o ministro relator Waldemar Falcdo no sentido de que o primeiro
embargante teria razao, nao podendo ser os aquestos partilhados tendo em vista o paragrafo
unico do art. 258 do CC/16, conforme atestam as palavras do ministro Orosimbo Nonato em

seu voto:

O Codigo Civil, solvendo a velha divergéncia — e como declarou seu eminente
Autor, Clovis Bevilaqua — exigiu também a partilha julgada pelo Juiz. E para punir o
ato de quem infringiu o texto da Lei, tornou obrigatério, no caso, o regime da
separacdo. Trata-se de uma punicdo do legislador, em matéria ius cogens, que assim
ha de ser entendida nos rigorosos termos em que foi feita: ndo anula o casamento a
infracdo, mas leva ao regime da absoluta separagio de bens.

De maneira que, ndo existindo, no caso, como nao existe, homologacdo da partilha
anterior ao fato, a conclusdo a que me vejo forcado, ¢ a de aplicar a lei, para atender
que, no caso, ¢ de separacdo legal o regime, o que leva também a separagdo dos
aquestos. O texto do art.259 ndo rende ensejo, data vé€nia, a outra interpretacdo. Ele
visa apenas, e declaradamente, a separag@o contratual e ndo a separagdo obrigatoria,
por for¢a de lei primitiva. No caso dos autos ndo ha contrato, o que ha é um
mandamento de direito publico que exige, terminantemente, o regime da separacao
(BRASIL, RE n° 7243 - Embargos. Min. Relator Waldemar Falcdo. DJ 12/06/1945).

Os dois ministros que divergiram do relator entenderam que os aquestos deveriam se
comunicar durante o casamento, mesmo sob a égide do regime da separagdo legal foram
Goulart de Oliveira e Philadelpho Azevedo. Este ultimo declarou em seu voto que entendia
ser possivel a aplicagdo do art. 259 naquele caso porque o regime de separagdo legal ou

obrigatoria em nada se distinguia do regime de separacdo convencional de bens:

De modo que, aceitando a opinido de varios autores de nota, a comegar pela
abalizada licdo de V. Excia. Sr. Presidente, admito que o art.259 se aplique aos
aquestos, mesmo nos casos de separacdo legal, que nfo é sendo o regime de
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separagdo comum convencional e ndao outro diferente (BRASIL.RE n°® 7243 -
Embargos. Min. Relator Waldemar Falcao. DJ 12/06/1945).

Ou seja, apesar de ambos os embargos terem sido rejeitados por maioria, restou
evidente durante o julgamento que ndo havia um entendimento unanime e que todos os
argumentos a favor da comunhao dos aquestos no regime legal de separagao de bens eram
fundamentados no art. 259 do Cédigo Civil de 1916, que permitia naquela época (atualmente
ndo permite mais) a comunhdo dos aquestos na separa¢do contratual ou consensual se nao
houvesse expressa mencao no pacto que os aquestos ndo se comunicariam.

Quanto ao RE 9.128 (BRASIL, 1948), apesar de ter sido utilizado como precedente,
o seu acordao defende a tese contraria ao conteildo da Sumula 377, deixando bastante claro
que o entendimento majoritario da Segunda Turma Julgadora do STF era de que o art. 259 do
Cadigo Civil de 1916 nao poderia ser aplicado ao regime de separagdo legal de bens.

Também no prévio relatéorio do procurador geral da Republica, Themistocles
Branddao Cavalcanti, o posicionamento contra o que foi sumulado na Sumula 377 restou

evidente:

O presente recurso ¢ interposto da decis@o do ilustre Tribunal de Minas Gerais que
decidiu ndo ter aplicacdo aos casamentos realizados pelo regime da separacao de
bens, por for¢a da idade de um dos conjuges, o artigo 259 do Coédigo Civil que
permite a comunhdo dos aquestos. Fundamenta o recurso ndo s6 a violagdo da lei
(letra a do art.100, II da Constituicdo) mas também pela diversidade na
jurisprudéncia (...) Quanto ao primeiro fundamento ndo me parece oportuno invocar
porquanto os dispositivos citados referem-se ao siléncio do contrato ante-nupcial e
na hipdtese dos autos, a separagdo nio decorre do contrato mas da lei. (...) A
interpretagdo analdgica ou por extensdo também ndo se aplica dados os termos
expressos do dispositivo invocado, que se refere explicitamente & existéncia de
contrato ante-nupucial. Bem decidiu, portanto, o Ilustre Tribunal recorrido cuja
interpretagdo parece-me também a mais acertada e conforme a jurisprudéncia
dominante (BRASIL, RE 9.128, Rel. Ministro Edgard Costa, Segunda Turma, DJe
17/12/1948).

O ministro relator Edgard Costa manteve a decisdao do Tribunal de Minas Gerais

negando seguimento ao recurso, acompanhando o parecer da procuradoria:

A primeira consideragdo — escreve ele que nos sugere a letra do artigo 259, é que a
lei alude claramente a idéia de contrato, quando diz: no siléncio do contrato, etc.
Ora, o legislador ndo pode ignorar que a idéia fundamental do contrato, ¢ o acordo
livremente consentido pelos contratantes, com pleno conhecimento de causa, para
formarem um vinculo obrigacional. Onde ndo existe acordo livre de vontades,
expresso no consentimento das partes, ndo existe contrato. Portanto, o art.259
referindo-se ao siléncio do contrato, se refere virtualmente aos casamentos em que
héa contrato ante-nupcial, exclusivo da comunhdo geral. O regime da separacdo de
bens obrigatdrio, aberrando de modo flagrante do conceito basico de todo contrato,
exclui de modo absoluto a sua inclusdo na forma do artigo 259, tdo somente
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aplicavel no silencio do contrato. Em segundo lugar, seria irrisério e ridiculo o
carater coercitivo que emana evidentemente das medidas consignadas no Codigo
Civil, art.258, paragrafo unico, se a separa¢do obrigatoria ndo fosse extensivel aos
bens futuramente adquiridos pelos conjuges. Finalmente, o art.258, paragrafo unico,
nao distingue quais os bens, se presentes tdo somente, ou se presentes e futuros, que
incidem na separacdo obrigatdria; ora ¢ regra de interpretacdo que — ubi lex non
dislinguit nec non distinguere debemus. (...) Essa, tenho como a exata interpretacao
do dispositivo em questdo (BRASIL, RE 9.128, Rel. Ministro Edgard Costa,
Segunda Turma, DJe 17/12/1948).

O ministro Hahnemann Guimaraes acompanhou o ministro relator, fundamentando
seu voto no raciocinio de que se o legislador do CC/16 quisesse admitir a comunicagao dos

bens no regime de separag@o de bens nao teria utilizado o termo separacao.

Af se estabelece que o regime ¢ o da separacdo de bens, no casamento de tais
pessoas, se o legislador quisesse admitir a comunhdo dos bens adquiridos na
constancia do casamento, nao teria falado em separagao, teria falado em comunhao
parcial de bens, porque o regime em que os bens adquiridos se comunicam nao € o
da separagdo, ¢ o da comunh@o parcial. Se o legislador usou a expressdo “separagido
de bens” foi porque quis referir-se ao regime de que tratam os artigos 276 ¢ 277
(BRASIL, RE 9.128, Rel. Ministro Edgard Costa, Segunda Turma, DJe 17/12/1948).

O ministro Lafayette de Andrada divergiu do entendimento de seus colegas dando
provimento ao recurso, justificando seu voto sob o argumento da possibilidade de se aplicar

analogicamente o art. 259 do CC/16 ao regime de separagao legal.

Se a lei admite a comunh@o de bens adquiridos na constancia do casamento, quando
ha contrato estabelecendo o regime de separagéo, ndo vejo motivo ponderavel para
afastar essa comunhdo, quando a separagdo ¢ determinada por lei. (...) Tenho para
mim que a comunhdo de aquestos pode acorrer em qualquer caso de separagdo de
bens; seja consequéncia da lei, seja em virtude do siléncio de contrato antenupcial
(BRASIL, RE 9.128, Rel. Ministro Edgard Costa, Segunda Turma, DJe 17/12/1948).

O ministro Goulart de Oliveira acompanhou o ministro Lafayette de Andrade e
também deu provimento ao recurso. Porém, o ministro Orosimbo Nonato, como voto de
minerva, julgou o recurso improvido, acompanhando o ministro Relator, entendendo em
sentido contrario a Sumula 377; ou seja, que os aquestos no regime de separacao obrigatoria

de bens ndo devem se comunicar. Assim foram as suas palavras:

Por outro lado, data vénia dos eminentes senhores Ministros Goulart de Oliveira e
Lafaiete de Andrade, entendo ser incurial aplicar-se ao caso o principio estabelecido
ao proposito da comunhéo parcial, da comunhdo dos aquestos. Basta realgar que o
artigo 259 pressupde ocorréncia de contrato. Trata-se de regime convencional pelos
conjuges, ao passo que, no caso dos autos a separacao decorre de imposicao legal
(BRASIL, RE 9.128, Rel. Ministro Edgard Costa, Segunda Turma, DJe 17/12/1948).
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J& no julgamento do RE 10951 (BRASIL, 1948), também utilizado como precedente
jurisprudencial da Simula 377, a Primeira Turma julgadora chegou a decisdo, por trés votos a
dois, de que os aquestos deveriam ser partilhados também na separacao obrigatoria de bens,
sob o fundamento de que o art. 259 do Cddigo Civil de 1916 também poderia ser aplicado ao
regime de separacgdo obrigatéria de bens.

No julgamento dos embargos do RE 8984 — Embargos — (BRASIL, 1951), o Tribunal
Pleno também ndo foi undnime. O ministro Orosimbo Nonato, como fez anteriormente nos
RE 7243 e RE 9128, novamente se posicionou contrario a comunhdao dos aquestos na

separacao obrigatoria, com brilhante voto, que em parte se transcreve:

No regime convencional de separacdo de bens, comunicam-se os adquiridos, salvo
expressdao contraria dos conjuges; mas, no legal, e quando a separacdo traduz a
reacdo da lei contra infragdo de seus preceitos, a extensdo ¢ maior, abrange os
aquestos, sem o que se apagaria o carater da lei que ordena a separagao.

Inaplicavel ¢, assim, ao caso, o art.259 do Cod. Civ que, declaradamente, prevé
apenas a hipotese da separagdo convencional. Se a separagao ¢ decretada pela lei em
preceito inserto entre “disposi¢des penais” art.226, cap.VII, Cod Civ.), ela ndo se
equipara a separagdo convencional e nem autoriza a comunicacdo dos adquiridos, o
que valeria por abrandamento da pena suscitada ndo pelo legislador, sendo pelo
interprete, por argumento a pari incabivel por faltar o extremo da “identidade de
motivo” ou “semelhanca de razdo (BRASIL, RE 8.984, Rel. Ministro Hahnemann
Guimardes, DJ 11/01/1951).

Os ministros Annibal Freire e Barros Barreto acompanharam o entendimento do
ministro Orosimbo Nonato e rejeitaram os embargos. Porém, a maioria, em posicionamento
contrario, acolheu os embargos, entendendo que o art. 259 do CC/16 deveria também ser
aplicado ao regime de separagdo legal de bens.

Verifica-se que dos quatro precedentes jurisprudenciais utilizados para a edi¢dao da
Stimula 377 um era contrario ao seu conteudo (RE 9.128), outro ndo era contra nem a favor
(RE 7.243) — j& que reconheceu a comunhdo apenas acerca dos bens comprovadamente
adquiridos pelo esfor¢o comum — e nos outros dois (RE 1.0951 e RE 8.984) ndo houve
unanimidade dos votos dos ministros € que aqueles que votaram no mesmo sentido do
conteudo da Sumula o fizeram com base no art. 259 do Cddigo Civil de 1916, que nao foi
reproduzido no Cédigo Civil de 2002.

Foi neste contexto de grande divergéncia entre as Turmas Recursais do Supremo
Tribunal Federal que a Sumula 377 foi editada em 1964. Frisa-se que seu fundamento legal
foi primordialmente um artigo do Cddigo de 1916, que posteriormente foi revogado pelo
Cddigo Civil de 2002, uma vez que, conforme dispde o art. 2°, §1°, da LINDB, “a lei posterior

revoga a anterior quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.
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Inécio de Carvalho Neto afirma que, independentemente da interpretacdo que se dé
aos arts. 258 € 259 do CC/1916, “suprimida que foi a regra legal que dava base a Stimula, ndo
ha mais que se falar em sua vigéncia, pois a Sumula nao pode subsistir contra a lei ou sem
ela” (NETO, 2015, p. 6)

Foi por essa razdo que, posteriormente, surgiram questionamentos se a Sumula 377
deveria ter sido cancelada ou ndo, ja que o seu fundamento legislativo principal, o art.259 do
CC/16, nao foi reproduzido no Codigo Civil de 2002, esvaziando-se, assim, sua

fundamentagao legal.

5. DO CODIGO CIVIL DE 2002: UMA INTERPRETACAO DIVERSA QUANTO AOS
REGIMES DE BENS.

De acordo com José Fernando Simdo, o regime de separacdo de bens no Codigo

Civil de 1916 era interpretado de forma bastante diversa do Codigo Civil de 2002:

A constatagdo que se faz ¢ a seguinte: tanto o regime da separacdo convencional sem
exclusdo expressa dos aquestos, quanto o regime da separagdo obrigatdria, ndo eram
regimes de separagdo absoluta de bens, pois em ambos havia quer por lei (CC/16,
art. 259), quer por for¢a da jurisprudéncia (Simula 377 do STF), a comunhdo dos
bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do casamento (SIMAO, 2013).

Com a nao reprodugdo do art.259 do CC/16, mediante a uma constatacdo logica,
restou evidente que o legislador, no atual Codigo Civil, na parte em que rege o regime de
separacdo de bens, optou pela ndo comunicacdo dos aquestos, tanto na separagdo
convencional quanto na obrigatoria.

Entretanto, curiosamente, por for¢a da Simula 377 do STF, que nao foi cancelada
mesmo com a publicacao da nova legislagdo, a maior parte da doutrina e dos magistrados,
utilizando-se dessa brecha, passou a aceitar a comunhdo dos aquestos justamente no regime
de separacgdo obrigatoria de bens. Sendo que o legislador foi expresso ao limitar a autonomia
dos conjuges e obriga-los a se submeterem ao regime da separagao de bens.

Cita-se o entendimento de Maria Berenice Dias sobre os regimes de bens no Codigo

Civil de 2002:

No regime da comunhd@o universal, integra a meacgdo todo o acervo: os bens
particulares de ambos os conjuges e os adquiridos, a qualquer titulo, depois do
casamento. Na comunhéo parcial, a meagdo ¢ somente sobre os aquestos, ou seja, 0
patrimonio adquirido na constancia do matriménio. Mesmo na separagéo obrigatoria
(obrigatdria porque ¢ imposta por lei), existe direito a meacdo dos bens adquiridos
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durante a constincia do enlace matrimonial, por for¢a da Sumula 377 do STF. No
regime da participagdo final dos aquestos, so cabe falar em meagdo quanto aos bens
amealhados em comum durante o casamento. Os adquiridos em nome proprio, na
vigéncia da sociedade conjugal, sujeitam-se a compensagdo, e nao a divisdo. Por
fim, no regime da separacdo convencional, inexiste comunicagdo de patrimonios.
Esta é a unica hipétese em que, a principio, ndo ha direito a meagdo (...) (DIAS,
2010, p. 220-221).

Constata-se que ocorreu uma deturpacdo de conceitos baseando-se na Sumula 377 do
STF, em que a mudanga legislativa evidenciada no Cdédigo Civil de 2002 passou a ser
aplicada apenas em relacdo ao regime da separagdo consensual, mantendo-se a comunhao dos
aquestos justamente no regime de separacdo obrigatéria de bens: o legislador, expressamente,
determinou que os bens ndo deveriam se comunicar.

Nao haveria razao para o legislador ter criado um regime de separagdo de bens em
que, caso os conjuges o escolhessem, os bens adquiridos no casamento ndo se comunicariam €
quando eles fossem obrigados a se submeter aquele regime, curiosamente, os seus bens se
comunicariam.

Nesse sentido, Francisco José¢ Cahali afirma que “pela andlise global das regras
propostas no novo Codigo, a Sumula n° 377 nao sobrevive, impedindo a aplicagdo dos
principios da comunhdo quando imposta a separacdo obrigatoria nos casamentos realizados a
partir da vigéncia do Codigo Civil de 2002” (CAHALIL 2004, p. 29).

Ou seja, a intengdo do legislador do Codigo Civil de 2002 foi estabelecer
definitivamente a ndo comunhao dos aquestos no regime de separagdao obrigatdria de bens.
Corroborando tal entendimento, Caio Mario Pereira, sustenta que “com a redagdo do presente
artigo (art. 1.641), restaurou-se o antigo preceito com toda severidade, porque ele enuncia
exatamente o oposto, estabelecendo que no regime de separagdo legal, por ele estabelecido,
nao havera comunhao de aquestos” (PEREIRA, 2004, p. 195).

Ressalta-se que, contraditoriamente, a Sumula 377 do STF foi editada para estender
ao regime de separacdo legal de bens um direito daqueles que se casavam no regime de
separagdo convencional, e ndo o oposto. Entretanto, a manutencdo da sumula no atual
contexto legislativo passou a significar a revogacao do art. 1.641 do CC, o qual estabelece
expressamente 0s casos em que a o regime deve ser o da separagao de bens.

Neste sentido, existe o julgado do Tribunal de Justica de Sao Paulo que declara que a

Stmula 377 foi superada com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002:

Inventario - Pretensdo de herdeiro necessario & meagdo em numerario depositado -
Regime da separacdo legal - Nao aplicacdo da Simula 377 do STF - Necessidade de
comprovagao, pela via autdbnoma, de que o bem foi adquirido por meio de esfor¢o
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comum, de modo a se operar, eventualmente, a comunicagdo — Agravo ndo
provido. (BRASIL, TJSP — 4 Cam. De Direito Privado — Ag In. 9035030-
07.2004.8.26.0000 — Rel. Des. José G. Jacobina Rabello — jul.17.03.2005).

Conforme sera demonstrado a seguir, a divergéncia persiste por uma Unica razao: os
argumentos contrarios ao proprio regime de separagdo obrigatoria de bens, sob a justificativa

de que seria um regime que enseja o enriquecimento ilicito de um dos conjuges.

6. DA INCONSISTENCIA NA JUSTIFICATIVA PELA MANUTENCAO DA
SUMULA 377 DO STF.

Walsir Edson Rodrigues Junior, Renata Barbosa de Almeida, Maria Berenice Dias,
Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 310), Rolf Madaleno, Flavio Tartuce e a maior parte da
doutrina entendem que a validade da simula persiste mesmo apo6s a entrada em vigor do
CC/02.

De acordo com Flavio Tartuce, “a referida simula ainda continua tendo aplicagdo, ou
seja, ndo foi cancelada, diante da vedacdo do enriquecimento sem causa que consta no art.
884 do atual CC, seguindo o entendimento da necessidade de prova do esfor¢o comum para a
referida comunicagdo” (TARTUCE; SIMAO, 2010, p. 171).

No mesmo sentido discorrem Walsir Edson Rodrigues Junior ¢ Renata Barbosa de

Almeida:

Sem duvida, quando o legislador impde um regime, atentando contra a liberdade dos
conjuges, o que deve ser presumido ¢ o esfor¢o comum, e ndo o contrario, ja que o
casamento se caracteriza pela conjugagdo de esforg¢os. Por isso, defende-se, ainda
hoje, a aplicagdo da Stimula 377 do STF nas hipdteses de imposi¢do do regime de
separacdo de bens (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p 177).

Rolf Madaleno argumenta que, além de se embasar no art. 259 do CC/16, o Supremo
Tribunal Federal, ao editar a Simula 377, também teve o propdsito de evitar o enriquecimento

ilicito:

Esta sedimentado que um dos evidentes propdsitos do Supremo Tribunal Federal ao
editar a Simula n.377, a par da questdo pontual do art.259 do Cddigo Civil de 1916,
também foi o de evitar o enriquecimento ilicito nos casamentos de imposi¢do do
regime da separagdo de bens, porque o patrimdénio adquirido na constancia do
casamento pelo esforco comum terminava em maos de s6 um dos conjuges, de
habito o vardo, sob cuja titularidade restava inscrito o acervo construido durante
toda a histéria do matriménio (MADALENO, 2011, p. 73).
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Verifica-se que essa corrente doutrinaria defende a manutengdo da Sumula 377 ndo a
partir de um estudo se essa interpretagdo do STF ainda reflete a intencdo do legislador do
atual Codigo Civil, mas sim sob o fundamento de que ela evita o enriquecimento ilicito de um
dos conjuges em detrimento do outro.

O argumento acerca da vedacdo do enriquecimento ilicito ndo se sustenta, pois a
norma se localiza no titulo VII do Livro I do Cdédigo Civil (Dos atos unilaterais — Do Direito
das Obrigagoes), matéria diversa daquela que rege o regime de bens entre os conjuges,
localizado no livro IV (Direito de Familia), sendo certo que se fosse o caso de o legislador
vedar o enriquecimento entre os conjuges ele faria uma exce¢do expressa, assim como O
legislador o fez no art.259 do CC/16.

Fato ¢ que o art.1.641 do CC/02 ¢ claro ao estabelecer o regime de separagdo
obrigatoria de bens, ndo fazendo qualquer mencao quanto aos bens adquiridos durante o
casamento.

No contexto atual, em que existe um artigo explicito determinando a nao
comunicacdo dos bens por motivos taxativos, dizer que a Sumula 377 deve continuar sendo
aplicada para se evitar o enriquecimento ilicito entre os cOnjuges € usar uma solugdo
equivocada. Isso porque ndo haveria razdo de o legislador ter sido tdo especifico quanto as
restricdes do art. 1641 do CC/02 se a Stimula 377 do STF ainda fosse valida e, na prética,
transformasse o regime de Separagdo Obrigatdria no regime de Comunhao Parcial de Bens.

Se existe algum descontentamento com os impedimentos de se optar livremente pelo
regime de bens do casamento, o certo seria questionar a legalidade do art. 1641 do CC/02 e,
at¢é mesmo, propor uma reforma legislativa com a exclusdo do regime de separagdo
obrigatoria de bens do nosso ordenamento juridico, como foi proposto no projeto de lei do
Estatuto das Familias, no qual ndo h4 mais a previsao do regime de Separacao Obrigatoria de
bens.

Tais questionamentos sdo validos e devem ser levantados, porém isso ndo pode
justificar que uma stimula continue gerando efeitos sem possuir mais seus fundamentos
legais.

E importante esclarecer que, caso haja a comprovagio do esforco comum na
aquisicdo do bem, este serd compartilhado proporcionalmente a contribuicdo de cada um.
Entretanto, ¢ imperioso que isso seja comprovado, ndo podendo nunca ser presumido tal
esforco, na propor¢cdo de 50% para cada um dos conjuges, como determina a Sum 377 do

STF.

138



CONCLUSAO.

Como se viu, ndo se podem confundir razdes ideoldgicas com o disposto
expressamente na lei, razao pela qual restou evidenciado que a Sumula 377 do STF nao ¢
mais valida e ndo poderia persistir em nosso ordenamento.

Diante do fundamento legal de que a Simula 377 foi revogada pelo Codigo Civil de
2002 e de que no atual contexto civil estd expresso que ndo irdo se comunicar oS bens
adquiridos sob a ¢égide do regime da separagdao de bens convencional, de acordo com a
doutrina minoritaria — como os ja citados Silvio Rodrigues, Caio Mario da Silva Pereira, José
Fernando Simao, Francisco José Cahali (2004, p.204) e Inacio de Carvalho Neto —, a Sumula
377 do STF estd superada, nao sendo justificavel a comunhdao dos bens no regime de
Separagao Obrigatdria.

Como se viu, o fundamento de que a Simula 377 do STF deve ser mantida porque
veda o enriquecimento ilicito de um dos conjuges ndo se sustenta, uma vez que o art.1.641 do
CC/02 ¢ claro ao estabelecer o regime de Separacdo Obrigatéria de Bens, ndo fazendo
qualquer mencao quanto aos bens adquiridos durante o casamento. Ademais, a nao
reproducado do art. 259 do CC/16 deixou claro que o legislador ndo pretendia manter qualquer
excegdo ao regime.

Para os contrarios ao regime de Separagdo Legal de Bens, solu¢do mais plausivel ndo
seria defender a manutengdo da Sumula 377 do STF, e sim a ilegalidade do art.1.641 do
CC/02 ou, ainda, a sua desnecessidade, ja que, havendo a comprovacao do esfor¢co comum, o
conjuge ndo proprietario pode pleitear a parte referente a sua contribuicdo na aquisi¢do do
bem. Nesse sentido, ja tramita o Projeto de lei 2285/2007, o qual dispde sobre o Estatuto das
Familias, que suprimiu o regime de Separagao Obrigatoria de Bens de seus artigos.

A Stmula 377 do STF nao pode continuar sendo aplicada como se o seu fundamento
legal ainda existisse. Como visto, este instrumento s6 veio a ser editado devido a existéncia
do polémico art. 259 do Codigo Civil de 1916, o qual determinava que na separagao de bens,
no siléncio do contrato, os bens adquiridos na constancia do casamento iriam se comunicar.

Conclui-se pela auséncia de fundamento legal para a Simula 377 do STF, perdendo
tal instrumento sua validade na consolidagdo da interpretacdo judicial sobre a norma, motivo

pelo qual deve ser cancelada.
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