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Néo fui eu que ordenei a voc&? Seja forte e corajoso! N&o se
apavore nem desanime, pois 0 Senhor, 0 seu Deus, estara com vocé
por onde vocé andar.

Josué 1.9



A Deus, aquele que primeiro me amou e que deu o seu Filho
Unigénito, para que todo aquele que nele cré nio pereca, mas tenha
avida eterna

A minha familia, por nunca duvidar da minha capacidade e investir
tudo em mim.

Ao meu namorado, por sempre me incentivar a ser melhor.

Aos meus amigos, por toda confianga e amizade.
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10 DIREITO SUCESSORIO SOBRE OS BENS ANTERIORES AO CASAMENTO
CELEBRADO SOB O REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS.

Vitéria Neto Ferreira Sousal

Resumo: Pretende este Artigo Cientifico realizar um estudo sobre o Direito sucessoério do
cbnjuge sobrevivente sobre os bens anteriores ao casamento celebrado sob o regime da
separacao obrigatéria de bens, que é regido pelo Cdadigo Civil Brasileiro (2002) explorando
cada uma das hipoteses sucessorias existentes em relacdo a protecdo juridica dos bens
guantos aos herdeiros. A pesquisa tratara dos principais aspectos juridicos do conceito do
regime de casamento, a separacdo obrigatoria, as disposi¢cfes do direito sucessorio em
relagéo ao conjuge sobrevivente, o amparo de institutos juridico haja vista as transformacdes
da sociedade. A pesquisa trara a conceituacao e classificacdo doutrinaria do tema, levando
em consideragao o nucleo delineado, os reflexos e impactos causados, a diferenciagéo entre
0s regimes, frisando-se a concorréncia ou ndo do sobrevivente aos herdeiros evidenciando a
incompatibilidade dos institutos, pelos bens adquiridos anteriormente ao casamento. A base
da pesquisa € amparada em licbes doutrinarias, artigos e revistas cientificas, a par da
legislacdo civil e processualista civel, descrevendo de forma legal, as caracteristica e
guestdes relevantes a par das inovacgdes legais e jurisprudenciais.

Palavras-chave: Casamento. Concorréncia. Herdeiros. Separagéo Obrigatoria.

INTRODUCAO

O direito de sucessdao visa garantir, que apos abertura da sucesséo, a divisdo
patrimonial seja de acordo com o regime estabelecido pela lei, e no presente estudo
sera sobre a 6tica do regime da separacao obrigatéria de bens

Sendo assim, analisar a questdo patrimonial sobre os bens adquiridos
anteriormente ao casamento, quando algum dos nubentes encontram-se limitado as
hipéteses dos incisos do artigo 1.641 do Cddigo Civil, tema que sempre causa
bastante polémica na sociedade moderna, haja vista a protecdo da liberdade do
casamento (matrimbénio) e tutela aos bens para com os herdeiros (patriménio),
antagonismo que sera debrugcado em momento oportuno no presente artigo.

Nesse diapasao, o estatuto patrimonial do casamento em regra ndo é imposto

1 Académica do curso de direito.



por lei, muito embora o artigo 1.641 do Cdédigo Civil Brasileiro, buscando proteger o
direito a heranca de alguns cidadaos, elenca os casos das pessoas que tem seu direito
limitado em favor de outras, sendo elas obrigadas a se casarem no regime da
Separacdo Obrigatéria de Bens, isto é, o regime de matriménio que interfere
diretamente no direito sucessorio do conjuge remanescente.

O tema escolhido € de grande relevancia, pois a regra estabelecida pela
legislagdo civel, diverge no que diz a respeito do entendimento dos tribunais
superiores, para tanto, sera abordado no primeiro capitulo, a evolucéo histérica do
regime de bens, especialmente o caminho até o regime de separacao legal de bens,
os principios de direito de familia como a liberdade e igualdade, que rege o
ordenamento juridico atualmente.

No segundo capitulo, a pesquisa ira discorrer de forma mais clara, o regime da
separacao obrigatéria de bens, o entendimento doutrinario para que se tenha uma
perspectiva sobre a evolucao do direito matrimonial, de forma a conceituar e abarcar
a classificacédo do tema e a diferenciacdo da separacao legal para com a separagao
convencional.

No terceiro capitulo, sera discutido os pontos relevantes e polémicos a luz das
jurisprudéncias dos tribunais, que prevé, na ordem da vocacao hereditaria que sao
incomunicaveis 0s bens constituidos anteriores ao casamento e para 0s constituidos
na constancia do casamento, e com a edicdo da Sumula 377 do STF os bens
adquiridos onerosamente e com esforco comum na constancia do casamento
passaram a ser comunicaveis, e a possibilidade de se escolher a mudanca de regime
de bens, dessa forma a regra de incomunicabilidade de bens, no regime de separacao
obrigatoria, deixou de ser absoluta e passou a ser relativa, ao passo da divergéncia
da jurisprudéncia, tema que sera abordado de forma mais a fim, em capitulo
derradeiro, no presente trabalho.

A metodologia cientifica sera a ser adotada sera hipotético-dedutivo, com a
utilizacao de diversas pesquisas em livros, doutrinas, periddicos, a atual legislacao
brasileira e artigos publicados, para compreender o justo julgamento que confere a
relacdo da protecado do direito patrimonial a liberdade e do direito da livre escolha do
casamento, sendo que o Direito Sucessorio segundo o artigo 5°, inciso XXX, da
Constituicdo Federal é um direito fundamental de todo cidad&o brasileiro, todavia, ha

limitacGes que serdo discorridas em topico posterior.



Por fim, é de extrema importancia elencar quando ha e como se manifesta o
direito sucessorio do cdnjuge sobrevivente sobre os bens particulares do de cujus

casado sob o regime da separacgdo obrigatdria de bens.

1. EVOLUCAO HISTORICA DO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS

Os regimes de bens ou matrimoniais de bens, tem o objetivo de definir as
relacbes econdmicas e patrimoniais do casal e os institutos para se mensurar a
constituicdo patrimonial durante a vigéncia do casamento, para que, havendo
dissolucéo da sociedade conjugal ou sucesséao, se tenha a defini¢cdo legal como se
procedera os bens, e como sera destinado o patriménio do casal.

Sendo assim, aqui se fara uma breve linha do tempo sobre o regime da
separacao obrigatéria de bens, que superado 0s avancos culturais, merece mais

mudancas na ceara do direito, vejamos sendo sob a 6tica da doutrina:

Na historia geral, em mais precisamente no Direito Romano vigorava pelo
regime da absor¢éo, na qual o patrimdnio da mulher transferia-se ao
comando do marido, que passava a Unico proprietario e administrador dos
bens. Contudo, por volta do século XIX, foi substituido pelo regime de
separacdo em virtude da emancipagdo da mulher. E importante salientar que
a legislacdo comparada ndo nos traz uniformidade nesse assunto, uma vez
gue cada legislagcéo apresenta o instituto regime de bens fundamentado nos
seus costumes e necessidades sociais locais (VENOSA, 2013, p. 336).

Com a edicao do Cadigo Civil de 1916 foram instituidos quatro regimes de bens,
quais sejam, o regime dotal, a comunhao parcial de bens, a separacéo total de bens
e a comunhdo universal de bens, esta ultima, sendo intitulada como regime de bens
oficial, quando ausente a escolha do regime de bens a ser adotado mediante pacto
antenupcial.

A escolha do regime da comunhé&o universal de bens como regime oficial, deu-
se por questdes historicas e morais, uma vez que, tendo seu berco na cultura
germanica a adoc¢ao do regime espalhou-se por diversos paises.

Nesse sentido, Pontes de Miranda (2001) ensinou que, no direito anterior ao
do Cdédigo Civil de 1916, a administracdo dos bens, ainda no regime da separacao,

competia ao marido e isso desde os primitivos tempos do direito lusitano.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103251/codigo-civil-de-1916-lei-3071-16

Com o passar do tempo, foi somente com o advento da Lei do Divorcio, ou seja,
a Lei n°® 6.515 de 1977 é que houve a substituicdo do regime da comunhao universal
de bens como regime oficial, dai em diante, inexistindo pacto antenupcial entre os
nubentes o regime que conduziria 0 casamento seria 0 da comunh&o parcial de bens.
Com a instituicdo do Cddigo Civil de 2002 se manteve o regime da comunhao
parcial de bens como regime oficial, na auséncia de pacto antenupcial, € como

encontra na vigente legislacéo civel, dada pela redac¢éo legal do artigo 1.641:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagédo de bens no casamento: | -
das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas
da celebragéo do casamento; Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;
(Redacao dada pela Lein® 12.344, de 2010) Il - de todos os que dependerem,
para casar, de suprimento judicial (BRASIL, 2002)

Nota-se que em 2010, houve uma flexibilizacdo de idade do nubente, que fora
de 60 anos na inauguracdo do coédigo civil em 2002, e apds 8 anos o legislador,
levando em consideracao a necessidade da mudanca legal, passando ser de 70 anos,
limitando a liberdade para obrigatoriedade do regime de casamento.

Nesse sentido, o dispositivo foi alterado com a Lei n® 12.344 de 09 de dezembro
de 2010, na qual alterou o artigo 1.641, inciso Il, majorando a idade nubil dos idosos
e passou a estabelecer a idade de setenta anos para o0 regime de separacao
obrigatéria de bens, sobre o fundamento de que esse aumento atende a nova
perspectiva de vida dos idosos (VENOSA, 2013).

Estas adaptacdes seguiram observando alguns critérios necessarios para
suprir os anseios da sociedade, dentre os quais destacamos a observacdo da
igualdade absoluta entre homens e mulheres, ndo podendo existir qualquer espécie
de vantagem ou desvantagem de um em detrimento do outro. Aliado a tal
caracteristica também se verifica a possibilidade de livre escolha (salvo casos
especificos) entre as partes do regime de bens que melhor se adaptar a sua realidade.

Outra caracteristica que pode ser destacada é a possibilidade de modificacao
do regime inicialmente adotado durante o matriménio, o que permitird aos cbnjuges
fazer adaptacOes de acordo com seus interesses e necessidades.

Apesar da caracteristica indivisivel dos regimes de bens, o que se traduz na
possibilidade de adocdo de apenas um unico regime para conduzir seu matrimonio,

0s coOnjuges poderdo inserir clusulas ao pacto antenupcial que dardo margem a
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criacao de regimes hibridos, porém, sem desconstituir a esséncia una do regime de
bens primario, devendo este prevalecer para ambos os cénjuges. Exemplificando o
tema, as partes que adotarem o regime de separacdo total de bens poder&o
estabelecer que determinados bens mdveis ou imoveis, se adquiridos, fardo parte do

acervo comum do casal.

1.1 O CONCEITO E EFICACIA DO CASAMENTO A LUZ DA CONSTITUICAO

O casamento é um instituto previsto na legislacao brasileira e a Constituicdo
Federal 1988 foi o principal marco para o reconhecimento de entidades familiares
diversas da familia forma apenas pelo casamento e que era diretamente ligado as
tradicBes das familias catélicas.

Para Dias (2016) a Constituicdo de 1988 alargou o conceito de familia para
além do casamento. Trouxe o0 conceito de entidade familiar albergando
relacionamentos para além do casamento. Foi assegurado especial protecdo tanto
aos vinculos monoparentais — formados por um dos pais com seus filhos — como a
unido estavel — relacdo de um homem e uma mulher ndo formalizada pelo casamento,
com isso, deixou de ser o matrimbnio 0 Unico marco a identificar a existéncia de uma
familia.

Pode-se identificar que ha desde a promulgacdo da Constituicdo, uma
abrangéncia conceitual, cujo intuito de assegurar que outras formas de familia possam
ser admitidas em nossa sociedade, pela liberdade de escolha e da dignidade da
pessoa humana.

Nesse mesmo viés doutrinario, Dias (2016) assegura o destaque que O
casamento se insere no espectro maior envolvendo a familia, que possui especial
protecdo do Estado, segundo o artigo 226, caput, da Constituicdo Federal, dessa
forma, cabe salientar que sempre se considerou que uma das maiores fungdes do
Estado é proteger a entidade familiar.

A par desse entendimento, assegura o texto da Constituicdo Federal (1988) no
artigo 226 e seus incisos a flexibilidade ligada ao conceito de familia e do direito de

casamento:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado. § 1°
O casamento € civil e gratuita a celebracdo. 8 2° O casamento religioso tem
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efeito civil, nos termos da lei. § 3° Para efeito da prote¢do do Estado, &
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4° Entende-
se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. (..) 7° Fundado
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou
privadas. (BRASIL, 1988)

Importante destacar, sdo os efeitos juridicos do casamento, leciona Flavio
Tartuce (2017) é um vinculo existencial de comunhdo de vidas, lastreado na
afetividade, o casamento gera deveres e efeitos juridicos amplos para ambos os
conjuges que desejam a comunhdo plena de vidas, na qual estdo no plano de eficacia
do casamento, apontado no terceiro degrau da escada ponteana.

A apreciacao dos direitos e deveres ndo devem ser consideradas obrigacdes
singulares, portanto sendo obrigacGes de ambos os lados, zelar pela manutencéo,
moral e bons costumes.

Além do mais, cabe salientar que o legislador normatizando a eficacia do
casamento assegurou deveres conjugais, que se encontra guarita legal no teor do

artigo 1.566 do Cadigo Civil, diante o exposto:

Art. 1566. Sao deveres de ambos os conjuges: | — fidelidade reciproca; Il —

vida em comum, no domicilio conjugal; Ill — matua assisténcia; IV — sustento,
guarda e educacéo dos filhos; V — respeito e consideracdo muatuos (BRASIL,
2002).

Portanto, a escolha do regime de bens é de suma importancia para realizacao
do casamento, cumprindo com principios constitucionais, ressalta-se ainda que com
a inauguracao da unido estavel como direito de casamento, que aqui ndo sera objeto
de estudo, em tdpico oportuno serd mostrado os entendimentos sumulados dos
superiores.

Resta claro, que a depender do regime de bens estipulado entre os nubentes,
a separacao de bens interfere diretamente em seus efeitos e consequéncias para fins
de partilha, em caso de dissolugéo ou sucessao, e em se tratando da separacéo legal,
estes sdo privados da concorréncia com os herdeiros, logo é imprescindivel que os
nubentes fixam qual regime de bens regera o matrimonio, uma vez que o0 casamento

nao gera apenas o vinculo afetivo, mas também carater patrimonial e reciprocidade
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de compromisso.

1.2 PRINCIPIOS DE DIREITO DE FAMILIA AO CASAMENTO

O surgimento dos regimes de bens matrimoniais no Brasil tem como propésito
de regular a administracdo dos bens dos conjuges durante o casamento e apos a
diluicdo do contrato, podendo ser pelo divércio ou pela morte de um dos nubentes,
proporcionando-lhes assim, a liberdade de escolherem a estrutura mais adequada aos
seus interesses.

Portanto, mais uma vez, percebe-se que é significativo, dentro do principio de
variabilidade, o principio da liberdade de escolha, ou seja, a faculdade dos conjuges
ou conviventes de elegerem o regime que melhor Ihes aprouver, mediante pacto
antenupcial ou contrato particular, no caso de unido estavel. Ainda assim, seguindo a
mesma linha do principio da liberdade de escolha a legislacédo civilista impbe a
sujeicdo ao regime de separacdo de bens para 0S que se encontram nas
circunstancias do artigo 1.641, do Cdédigo Civil, restringindo-os da liberdade
convencional (Madaleno, 2018).

Historicamente, os regimes evoluiram para refletir as mudancas sociais e 0s
conceitos juridicos, reconhecendo a diversidade dos arranjos familiares, essa
diversidade de opcobes reflete o entendimento da legislacdo brasileira de que os
cOnjuges possuem necessidades e valores diferentes, levando em consideragcédo a
observancia da principiologia relacionado ao direito de familia.

Atualmente, os dados revelam que a escolha mais comum é o regime da
comunhdo parcial de bens, adotado também quando os cdnjuges nao fazem uma
escolha especifica. Esse regime espelha a realidade da vida moderna, considerando
gue muitos casais partilham recursos financeiros e adquirem bens em conjunto ao
longo do casamento.

Numa perspectiva doutrinaria, a flexibilidade dos regimes de bens conjugais é
apoiada pelo principio da autonomia da vontade, permitindo aos conjuges estabelecer
as regras que melhor se adaptem as suas circunstancias.

Segundo Dias (2019), essa autonomia é fundamental para respeitar a
individualidade dos casais. Nesse norte, regimes menos comuns como a participacao

final nos aquestos, ganham destaque na doutrina juridica por permitir que os cénjuges
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mantenham bens individuais, mas participem, ao final do casamento, dos ganhos
adquiridos durante a unido.

O Principio da dignidade da pessoa humana é considerado um dos mais
emblematicos dos principios constitucionais, ja citado sob o titulo de Direito de
Familia, no texto da Constituicdo anteriormente, no 87° do artigo 226, assegurando
que o planejamento familiar esta assentado no principio da dignidade da pessoa
humana.

Nesse viés, segundo Gagliano e Pamplona Filho (2017) entendem a dignidade
da pessoa humana da seguinte forma, € um principio solar em nosso ordenamento, a
sua definicdo é missdo das mais arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer que a
nogao juridica de dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia
humana, segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,
indispensaveis a sua realizacédo pessoal e a busca da felicidade.

Destarte, que a dignidade humana € inter-relacionada com principio da
igualdade cuja previsdo no ordenamento juridico brasileiro, pelo artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, é sustentadculo fundamental para o principio da
dignidade da pessoa humana, zelando pela néo discriminacdo entre a distincdo de
Sexos.

Outrossim, considerando que a obrigatoriedade do casamento sob o regime da
separacéo obrigatéria de bens, para maiores de 70 anos, ndo h& dbice para boa parte
da doutrina considerar, intuito deprecativo da norma, que nas licdes de Madaleno
(2020, p. 145):

O preconceito pela idade e em especial para com os idosos tem representado
uma insidiosa e dissimulada forma de abjeta discriminacdo, de desrespeito
para com o valor supremo da dignidade humana. A idade ndo importa em
automatica inabilidade da pessoa para o livre exercicio dos atos da vida civil,
especialmente quando o avango da medicina de prevencgédo e os cuidados no
saneamento de base tém sido medidas simples e eficazes para o aumento
da sobrevida das pessoas, fazendo com que a velhice chegue num tempo
mais distante. A pessoa menos jovem precisa ter assegurado 0 seu espago
publico e privado, sendo permanentemente integrada no contexto
sociofamiliar, com a imediata eliminacédo de todas as formas de preconceitos.

Em linhas gerais, a escolha pelos regimes de bens patrimoniais, deveria se dar
para nao discriminar em razdo da idade, refletindo nas transformacgdes e avangos para
atender a necessidade de regulamentar a gestao de bens durante e posteriormente a

unido de duas pessoas sendo o objetivo a constituicdo familiar dentro da perspectiva
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de diversidade de familia previsto originariamente na Constituicdo Federal.

2. A SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS E IMPLICACOES DOUTRINARIAS

O regime da separacao obrigatoria de bens foi regulamentado pelo artigo 1.641
do Cadigo Civil Brasileiro de 2002, com o objetivo de proteger o patrimbnio dos
herdeiros necessarios dos nubentes, para melhor embasamento cientifico ao tema
sera estudado no presente tépico o abarcamento doutrinario a respeito.

Nesse diapasédo, os legisladores buscando impedir que as pessoas que
possuam causas suspensivas ao casamento, em especial os maiores de 70 anos, e
0S casais que precisam de suprimento judicial para se casarem, maiores de 16 anos
e menores de 18 anos, se casem sem prejudicar 0s sucessores patrimoniais.

Sendo assim, o regime de separacdo obrigatdria levanta discussdes, para
Rizzardo (2019, p. 923), “[...] a imposicédo desse regime era e continuara sendo um
tanto controvertida, lembrando que coincidem o direito antigo e o atual a respeito. Uns
defendem a comunicacdo dos bens amealhados durante o matrimonio. Outros
mostram-se ortodoxamente contra.”

Portanto, ha uma divisdo de entendimento sobre como ficard a comunicagéo
dos bens na constancia do casamento, que na hipotese da separacao legal restringe
ao cdnjuge concorrer com os herdeiros em caso de falecimento e este ter herdeiros,
nao havendo em que se falar pela concorréncia.

Além disso, conforme o entendimento de Madaleno (2020), impor a
incomunicabilidade de bens por conta de que o casamento fora celebrado sem
observacédo das causas suspensivas, ou, pelo fato dos nubentes se acharem em idade
superior a 70 (setenta) anos, e ainda mediante a dependéncia de suprimento judicial,
viola diversos principios constitucionais fundamentais. Por outro lado, é de
entendimento que o legislador ao criar a regra tem por objetivo conceder o resguardo
aos gue se situam em vulnerabilidade.

Sendo assim, ha uma relativizacdo no direito dos bens serem comunicados,
enguanto uma corrente se vale dos principios constitucionais ja supracitados, outros
entendem que h4, ainda que com ressalvas, a tutela dos mais vulneraveis, como o
idoso que decide se casar com idade avancada.

Dessa forma, preconizando o carater de protecdo normativa € a percepcéao de
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Rodrigues (2004, p. 152):

Trata-se, em cada um dos casos compendiados no texto, de pessoas que,
pela posicdo em que se encontram, poderiam ser conduzidos ao casamento
pela atracdo que sua fortuna exerce. Assim, o legislador, para impedir que o
interesse material venha a constituir o elemento principal a mover a vontade
do outro consorte, procura, por meio do regime obrigatério da separacéo,
eliminar essa espécie de incentivo. Dessa forma, ndo se legitimam as
limitacbes de capacidade de agir das pessoas, exclusivamente
fundamentado pela idade, presumindo entdo a falta de capacidade do
septuagenario, justificado com protecdo da cobica humana, restringindo sua
propria vontade. Além disso, isso ocorre ainda que o cénjuge idoso néo fique
proibido de dispor livremente de seus bens em outros atos da vida civil, como
doar 0s bens para esposa, uma vez que, nhdo ha vedacéo legal.

Muito embora tal posicionamento deduz a protecdo patrimonial enquanto
casados sob o regime da separacao legal, h4 uma possibilidade de abrir discussao
sobre essa questéo, haja vista que a liberdade da escolha se encontra fundamenta na
dignidade humana e na igualdade de género sexual, hdo sendo absoluto o direito da
escolha tampouco a regra de comunicabilidade expressamente prevista na legislacao
civel em vigor.

Todavia, a Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal (STF), estabeleceu que
os bens adquiridos na constancia do casamento celebrado sob o regime da separacéo
obrigatéria de bens, se comunicam entre os cénjuges.

Diante disso, inicia-se um impasse juridico, uma vez que de um lado a lei impde
o regime de separacao obrigatéria e do outro lado a Simula 377 do STF admite uma
certa comunicabilidade patrimonial, surgindo a discussédo sobre a possibilidade de
afastamento do verbete sumular mediante pacto antenupcial (Tartuce, 2017, p. 99).

Nesse viés, o regime da separacdo obrigatéria de bens na constancia do
casamento se equipara indiretamente ao regime da comunhao parcial de bens, com
aressalva de que para a comunicacao dos bens € necessario que ambos os nubentes
tenham colaborado de forma onerosa para adquirir os bens.

Ademais, a colaboracéo pode ser direta por meio de recursos financeiros, ou
pleiteada judicialmente a comunicagao dos bens pela coparticipacao de forma indireta,
que se caracteriza por meio do esforco de uma das partes em cuidar do lar e dos
filhos, para que outra parte possa acumular patriménio. Para que assim, nenhum dos
contraentes seja prejudicado na sucesséo pelo fato da sua contribuicéo ser dada em

tempo, dedicacéo, cuidado e construcao da familia.
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2.1 DIFERENCA ENTRE O REGIME LEGAL E O REGIME CONVENCIONAL DE
BENS

Neste topico, serd abordado a diferenciagdo na linha da doutrina, entre o
regime da separacdo obrigatoria, imposta pela lei, e a separacdo convencional, de
livre escolha entre os nubentes, logo, o0 regime de separacdo de bens pode ser
convencional, criado pelo pacto antenupcial ou obrigatorio, conforme as hip6teses dos
incisos do artigo 1.641 do Cddigo Civil, estando diante do género separacao de bens,
se admitindo duas espécies, a separacao obrigatéria e a convencional.

A separacédo legal ou obrigatéria € impositiva em trés casos: a) das pessoas
gue se casam em inobservancia das causas suspensivas do casamento, previstas no
art. 1.523 da prépria norma codificada; b) das pessoas maiores de 70 anos, tendo sido
aumentada a idade anterior de 60 anos, por forca da Lei 12.344/2010; c) das pessoas
gue necessitam de suprimento judicial para o casamento, caso dos menores que nao
atingiram a idade nubil de 16 anos. (Tartuce, 2017).

Veja que a legislacdo impde requisitos, quais sejam necessarios para que haja
a obrigacdo de seguir o regime legal, restringe a escolha e dita as regras do
casamento apenas sob a justificativa razoavel de se tutelar o patrimoénio do de cujos,
gue nos tempos atuais, mitiga o direito da liberdade de convenc¢des entre nubentes
gue objetivam a constituicéo familiar.

J& o regime de separacdo convencional de bens é de livre escolha dos
nubentes, conforme prescreve o artigo 1687 e seguintes do Cdédigo Civil Brasileiro
(2002):

Art. 1.687. Estipulada a separagdo de bens, estes permanecerdao 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 propor¢do dos rendimentos de seu
trabalho e de seus bens, salvo estipulagdo em contrario no pacto antenupcial.
(BRASIL, 2002)

Determinado regime, além de dar liberdade ao casal na escolha de prover seus
bens da melhor forma que os caibam, ha o preceito de que o cbnjuge é herdeiro
necessario, e concorre na heranca juntos com os filhos herdeiros.

Segundo a mesma vertente doutrinaria, preceitua Tartuce (2017, pag 112) que:
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Por outro lado, na separacdo convencional de bens ha uma separacao
absoluta de bens, ndo havendo comunicacdo de qualquer componente do
patrimbénio dos envolvidos e plena liberdade em dispor sobre os bens
particulares. Nesse sentido, ndo deixa dividas o art. 1.687 do Cadigo Civil,
segundo o qual, “estipulada a separagao de bens, estes permanecerao sob a
administracdo exclusiva de cada um dos conjuges, que os podera livremente
alienar ou gravar de 6nus real”. Como ndo ha meagédo ou qualquer outra
participagdo do cOnjuge sobre os bens do outro, deve-se reconhecer a
concorréncia sucessoria. Mantém-se a ideia antes deduzida, no sentido de
gue o espirito da codificagao é trazer a premissa de que o conjuge ou meia
ou herda sobre os bens do falecido.

A par dessa premissa, estd no Enunciado niumero 270 da Jornada de Direito
Civil, dispondo que o art. 1.829, inc. |, s6 assegura ao conjuge sobrevivente o direito
de concorréncia com os descendentes do autor da heranca quando casados no
regime da separacao convencional de bens ou, se casados nos regimes da comunhao
parcial ou participacdo final nos aquestos, se o falecido possuisse bens particulares,
hip6tese em que a concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens comuns
(meagéo) ser partilhados exclusivamente entre os descendentes.

Por derradeiro, quanto a mencédo do enunciado da jornada de Direito Civil,
guanto o teor do artigo 1687 do Cadigo Civil de 2002, em que o regime de separacao
legal uma norma deveras severa ao delimitar que ainda casados, quando da perda
pelo falecimento, ndo ha em que se falar de heranca para o cénjuge sobrevivente, que
por um lado protege o patrimdnio, mas de outro deixa a desejar pela inobservancia de

deixar que no casamento, 0s nubentes se acertam.

3. ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS DO REGIME DE SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS

O conjuge sobrevivente é considerado herdeiro necessario do de cujus,
entretanto, o regime da separacao obrigatoria de bens impde limites para que o
cOnjuge sobrevivente realmente exerca seu papel de herdeiro essencial, restrito na
concorréncia com os demais herdeiros, apenas a meacao.

Nesse interregno, o codigo civil brasileiro determina em seu artigo 1.829, que
na existéncia de descendentes do de cujus, eles ndao concorrem com o conjuge
sobrevivente casado sob o regime da separacgao legal de bens na sucesséo da parte

legitima da heranga. Sendo assim, o companheiro remanescente ndo herda dos bens
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da parcela destinada aos herdeiros obrigatorios, sendo ele destituido do lugar de
herdeiro necessario.

Inicialmente, o primeiro ponto a discutir € que ha mais de 2 décadas da
existéncia do Cédigo Civil, e naquela época ja havia entendimento acerca da possivel
inconstitucionalidade da norma.

O Enunciado numero 125 da | Jornada de Direito Civil (2012) teve redacao

estipulada:

A norma que torna obrigatério o regime da separacao absoluta de bens em
razdo da idade dos nubentes (qualquer que seja ela) é manifestamente
inconstitucional, malferindo o principio da dignidade da pessoa humana, um
dos fundamentos da Republica, inscrito no portico da Carta Magna (art. 1.°,
inc. lll, da CF/1988). Isso porque introduz um preconceito quanto as pessoas
idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etério,
passam a gozar da presuncdo absoluta de incapacidade para alguns atos,
como contrair matrimdnio pelo regime de bens que melhor consultar seus
interesses (BRASIL, 2012)

Para tanto, é visto que 0 preconceito ndo nasce com a separacao de bens,
como no caso do regime convencional, mas sim com a obrigatoriedade de imposicéo
dos bens ndo serem comunicavel pelo critério etario, que € justamente o caso do
regime de separacdo obrigatoria de bens, de maneira compulsoéria, determina essa
falta de livre disposicdo, se nota uma preocupacao ha muitos anos sobre conotacéo
da norma perante a norma constitucional.

Tartuce (2017, p. 99) fala sobre a aplicacdo da Sumula 377 do STF e afirma
que [...] apés muito debate na doutrina e na jurisprudéncia, tem-se aplicado a simula
integralmente, sem a necessidade de prova de esforco comum dos conjuges para que
haja a comunicacgéao de bens.

A corrente do STJ, ao publicar no ano de 2022, a Sumula 655 do Superior
Tribunal de Justica (2022) que se aplica a unido estavel contraida por septuagenario
0 regime da separacdo obrigatoria de bens, comunicando-se os adquiridos na
constancia, quando comprovado o esforco comum seguiram-se debates sobre os
bens que se comunicam, com prova ou n&o do esforgo comum.

Mais uma vez, denota-se a ndo uniformizacdo da jurisprudéncia, em que
novamente na doutrina, para a unido estavel ou casamento, é preciso comprovacao
dos meios de mutuo esforcos, para que haja partilha.

A Suprema Corte, ao julgar o recurso extraordinario 1.309.642 em que se
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discutiu, a luz da Constituicdo Federal, a constitucionalidade do artigo 1.641, II, do
Caodigo Civil, que estabelece ser obrigatorio o regime da separacdo de bens no
casamento da pessoa maior de setenta anos, e a aplicacdo dessa regra as unides
estaveis, considerando o respeito a autonomia e a dignidade humana, a vedacao a
discriminacao contra idosos e a protecdo as unides estaveis.

Logo, neste mesmo Agravo em Recurso Extraordinario - ARE 1.309.642 (2024),
o Supremo Tribunal Federal, levando a repercussao geral ao tema 1236 comum aos
casamentos e as unides estaveis envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de
separacao de bens previsto no art. 1.641, I, do Codigo Civil, pode ser afastado por
expressa manifestacao de vontade das partes, mediante escritura publica.

O intuito do Supremo Tribunal Federal neste caso, foi fundamentado nos
principios constitucionais, como se pode evidenciar com os votos proferidos dos

ministros, como foi o do ilustre relator, Barroso:

Viola-se a autonomia individual, porque a obrigacdo impede que pessoas
capazes para praticar atos da vida civil facam livremente suas escolhas
existenciais. Em segundo lugar, trata idosos como instrumentos para
satisfacdo do interesse patrimonial de seus herdeiros. Esse artigo esta ali
para proteger os herdeiros e estd impedindo que uma pessoa maior e capaz
opte pelo regime que melhor lhe aprouver. (BRASIL, 2024)

Destaca-se que o STF conferiu ao inciso Il do art. 1.641 do CC interpretacéo
de acordo com a Constituicdo Federal, decidindo pela inconstitucionalidade de privar
a pessoa idosa da liberdade de responsabilidades patrimoniais, inclusive na escolha
de regime de bens do casamento ou da unido estavel.

Outro caso, sob o viés da unido estavel, o Superior Tribunal de Justica, Recurso

Especial n® 1.481.888 firmou entendimento da seguinte forma:

RECURSO ESPECIAL - A(}AO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUQAO
DE UNIAO ESTAVEL - ESCRITURA PUBLICA DE UNIAO ESTAVEL
ELEGENDO O REGIME DE SEPARACAO DE BENS - MANIFESTAQAO DE
VONTADE EXPRESSA DAS PARTES QUE DEVE PREVALECER -
PARTILHA DO IMOVEL DE TITULARIDADE EXCLUSIVA DA
RECORRENTE - IMPOSSIBILIDADE - INSURGENCIA DA DEMANDADA.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. Hipoétese: Cinge-se a controvérsia a definir
se o companheiro tem direito a partilha de bem imével adquirido durante a
unido estavel pelo outro, diante da expressa manifestacdo de vontade dos
conviventes optando pelo regime de separa¢éo de bens, realizada por meio
de escritura publica (...)2. Na hip6tese dos autos, os conviventes firmaram
escritura publica elegendo o regime da separacao absoluta de bens, a fim de
regulamentar a relacéo patrimonial do casal na constancia da unido (...) 2.2.
O pacto realizado entre as partes, adotando o regime da separacao de bens,
possui efeito imediato aos negdcios juridicos a ele posteriores, havidos na
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relacdo patrimonial entre os conviventes, tal qual a aquisicdo do imdvel objeto
do litigio, razéo pela qual este ndo deve integrar a partilha. 3. Inaplicabilidade,
in casu, da Simula 377 do STF, pois esta se refere a comunicabilidade dos
bens no regime de separacéo legal de bens (prevista no art. 1.641, CC), que
ndo é caso dos autos. 3.1. O aludido verbete sumular ndo tem aplicagao
guando as partes livremente convencionam a separagéo absoluta dos bens,
por meio de contrato antenupcial. Precedente. 4. Recurso especial provido
para afastar a partiha do bem imdvel adquirido exclusivamente pela
recorrente na constancia da unido estavel. (BRASIL, STJ, 2018).

O precedente do Superior Tribunal ao afastar a aplicabilidade da Sumula 377
do STF, ensina que nos casos de casamento ou unido estvel, tendo os consortes
estipulando por escritura publica para eleicdo da separacao absoluta dos bens, essa
vontade, estipula a liberdade de cada um cuidar particularmente dos proprios bens,
negando a partilha de bens construidos na constancia do casamento.

Nesse mesmo viés, vejamos o Enunciado niumero 270 do CJF, aprovado na lll

Jornada de Direito Civil, ao dispor que:

O art. 1.829, inc. I, s6 assegura ao cdnjuge sobrevivente o direito de
concorréncia com os descendentes do autor da heranca quando casados no
regime da separacdo convencional de bens ou, se casados nos regimes da
comunhdo parcial ou participacao final nos aquestos, o falecido possuisse
bens particulares, hip6teses em que a concorréncia se restringe a tais bens,
devendo os bens comuns (meac¢éo) ser partilhados exclusivamente entre os
descendentes. (BRASIL, 2012)

De um lado, o adjetivo obrigatéria qualifica o substantivo separacédo, e ndo o
verbete regime, significando que a obrigatoriedade esta na incomunicabilidade dos
bens (separacao dos bens), e ndo propriamente na imposi¢céo do regime.

Ademais, inexistindo descendentes e existindo ascendentes, o conjuge
sobrevivente é herdeiro da legitima em concorréncia com os ascendentes do falecido,
sempre vigorando como herdeiro necessario.

Por conseguinte, caso sO existam herdeiros legitimos colaterais, o conjuge
remanescente exerce seu direito proprio como o unico herdeiro necessario, e recebe
a completude da heranca.

Finalmente se destaca ainda a tese de afastamento da Sumula 377 do STF por
convencao dos consortes, em que afirmou a adocdo em julgamento do Superior
Tribunal de Justica, em sede de Recurso Especial 1.922.347/PR (2022) no casamento
ou na unido estavel regidos pelo regime da separacéo obrigatoria de bens, é possivel

gue os nubentes/companheiros, em exercicio da autonomia privada, estipulando o
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qgue melhor lhes aprouver em relacdo aos bens futuros, pactuem clausula mais
protetiva ao regime legal, com o afastamento da Sumula n. 377 do STF, impedindo a
comunhao dos aquestos.

Em dUltima andlise, restringir a vontade dos nubentes a livre estipulacdo na
instituicdo do matriménio, para fins de obriga-los ao regime legal, fere principios
regidos pela Constituicdo, e se espera que o0s tribunais pacifiguem seus
entendimentos a fim de assegurar que pelo menos seja concedida a seguranca
juridica de acordo com 0s casos concretos, resta ainda a esperancga que o casamento
seja de ambos esforcos para existir o respeito, a cumplicidade e a unido nao seja

ditada por mero capricho do legislador.

CONCLUSAO

O assunto ora apresentado abre espaco para discussdo no ambito académico,
entre docentes e discentes, até mesmo nos bastidores onde meros leitores
estimulados pela curiosidade na leitura da pesquisa realizada, em se que almejou para
demonstrar a importancia do estudo a respeito do delito em questéo.

Através da pesquisa, a partir das analises cientificas colhidas sobretudo no
campo da doutrina, é possivel definir gue muito embora a legislacao civel tem como
regra a ndo comunicabilidade de bens para a separacéo legal, assim ndo concorrendo
com os herdeiros na parte da heranca, muito vem sendo discutido a respeito da
liberdade para constituir matriménio, entre os nubentes.

No tocante a legislacao civel, é que precedentes e jurisprudéncias dos tribunais
superiores, ao superar questdes de preconceitos com idosos e assegurando a tutela
a dignidade da pessoa humana devem ser medidas ao alcance da esfera do direito
privado, portanto, a preocupagao dos riscos causados a sociedade, merece mais
atencao por parte do poder publico, principalmente na figura do legislador, pois é esse
que se confere o poder para modificar o universo juridico, por meio do processo
legislativo, eis a sugestdo da Sumula 377 do STF que inaugurou, pois ali ainda se
compatibilizava com o antigo Codigo Civil de 1916.

Portanto foi necessario, inicialmente, conceituar o casamento, apresentando

sua evolucdo histérica do regime de bens no ordenamento juridico brasileiro,
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analisando os principais regimes de bens dispostos na legislacdo civilista, além de
especificar relacdo a comunicabilidade de bens na constancia.

O regime da separacdo obrigatoria de bens delimita toda a constancia do
casamento, determinando até mesmo a questdo patrimonial apos a dissolucao da
unido. Nesse norte, os nubentes antes de celebrarem matriménio deveriam buscar
solucionar todas as causas que 0s obrigam a casarem sob o0 regime da separacao
obrigatdria de bens.

Em dltima analise, de acordo com o que fora trabalhado, a pesquisa leva a
ponderacdo que 0s avancos sociais determinam a inovacdo da ciéncia juridica, dessa
forma, considerando o papel fundamental da lei em regular a sociedade, que pode ser
comprovado no sentido para se estabelecer tratamento igualitario, o respeito, a moral
e a vida, em especial quanto as mudancas, como por exemplo a comunicabilidade de
bens durante o casamento, com a possibilidade de ndo havendo pacto antenupcial,
por via da escritura publica, a mudanca de regime de bens.

Por fim, conclui-se que a divergéncia dos julgados trazidos durante o
trabalhado, em que afasta o verbete sumular 377 do STF, corroborando com o proprio
texto constitucional, verdadeiramente afirma que ha de fato uma desvirtuacdo do
préprio judiciario, em que se menospreza a diversidade familiar, a liberdade, a
igualdade e a reciprocidade de cuidados e responsabilidades, direitos e deveres
cabendo exclusivamente aos casados, avanco significativo no processo civilizatorio

como um todo.

THE INHERITANCE RIGHT ABOUT SURVIVING SPOUSE THE ASSETS PRIOR
TO THE MARRIAGE CELEBRATED BEFORE THE MANDATORY SEPARATION
REGIME.

Abstract: This scientific article aims to conduct a study about the inheritance right about
surviving spouse the assets prior to the marriage celebrated before the mandatory separation
regime, which is regimented by the Brazilian Civil Code (2002), exploring each of the existing
inheritance hypotheses in relation to the legal protection of assets for the heirs. The research
will address the main legal aspects of the concept of the marriage regime, mandatory
separation, the provisions of inheritance law in relation to the surviving spouse, the support of
legal institutes in view of the transformations of society. The research will show the
conceptualization and doctrinal classification of the theme, taking into account the outlined
core, the reflections and impacts caused, the diferences between the regimes, emphasizing
the competition or not of the survivor to the heirs, evidencing the incompatibility of the institutes,
for the assets acquired prior to the marriage. The research is based on doctrinal lessons,
articles and scientific journals, along with civil and procedural legislation, describing in a legal
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manner the characteristics and relevant issues along with legal and jurisprudential innovations.

Keywords: Marriage. Competition. Heirs. Mandatory Separation.
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