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APELACAO CIVEL N° 1.0394.03.034395-5/001

COMARCA: MANHUACU

APELANTE: A.BN. ¢ L.B.B.

APELADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
RELATOR: DESEMBARGADOR NILSON REIS

DATA DO JULGAMENTO: 3 DE MAIO DE 2005

EMENTA: ORDINARIA - MODIFICACAO DO REGIME DE BENS NO
CASAMENTO - ART. 1.639 DO CC - ALCANCE. As disposi¢oes do art. 1.639
do CC sobre alteragdo do regime de bens ndo alcangam o casamento realizado sob o
regime obrigatdrio da separag@o de bens. APELO IMPROVIDO.

(SEGREDO DE JUSTICA)

VoTo
Conhego do recurso, porque presentes os seus pressupostos de admissibilidade.

Trata-se de agéo ordinaria com pedido de modifica¢@o do regime de bens no casamento,
proposta por A.B.N. e L.B.B., cuja peticdo inicial foi indeferida, com base nos artigos
267, 1 c/c 295, 1, paragrafo nico, I1I, do CPC (impossibilidade juridica do pedido)
(f. 17-19).

Os autores, inconformados, apelam (f. 21-27) e sustentam que o pedido de modificagdo
do regime de bens do casamento ¢ juridicamente possivel, porquanto previsto pelo §
2° do art. 1.639 do CC. Por fim, dizem que a alteracdo do regime de casamento néo
viola o ato juridico perfeito, porquanto ndo se deve considera-lo como absoluto, e a
vontade das partes deve prevalecer, conforme faculta a legislaggo civil em vigor.
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A douta Procuradoria-Geral de Justica, em seu parecer de f. 39-41, TJ, opina pela
procedéncia do recurso.

Assim relatados, passo a decis@o.

A analise dos autos revela que os apelantes contrairam matriménio sob o regime
da separacgdo de bens, por for¢a do art. 258, paragrafo unico, e art. 214 do Cddigo
Civil de 1916 (f. 06), ou seja, regime obrigatorio. Alids, o regime obrigatorio tem por
fundamento o fato de conquanto os nubentes tenham liberdade na escolha do regime
matrimonial de bens, a lei, por precaucdo ou para puni-los, impde, em determinados
casos excepcionais, um regime obrigatorio, no caso, o da separacdo de bens (RT 561-
70).

O Cddigo Civil em vigor, a luz do art. 1.641, manteve a orientacdo do Cddigo Civil
revogado, isto porque o regime obrigatdrio ou regime legal (de separacdo de bens
no casamento) restou previsto para as pessoas que se enquadram nas hipdteses dos
incisos I, II e III. Os apelantes, pelo teor da certiddo de casamento de f. 06, pertencem
ao grupo do inciso III do art. 1.641 do CC.

Nesse contexto, do ponto de vista logico-sistematico e teleologico que preside a
interpretacdo do Direito de alteracdo do regime no casamento, tem como limite de
admissibilidade o regime obrigatério da separagdo de bens no casamento, ou seja,
aqueles expressos nos incisos do art. 1.641 do CC. Imaginar o contrario ¢ interpretar a
legislagdo de modo parcial, quando o seu contexto dirige-se a um todo.

Ademais, se o legislador de 2002 néo quisesse que o regime obrigatorio da separagio
de bens perdurasse no tempo, decerto que teria dito no § 2° do art. 1.639 do CC que ¢
admissivel a alteragdo do regime de bens, inclusive em relagdo ao regime obrigatdrio
a separacdo de bens, mediante autoriza¢do judicial em pedido motivado de ambos os
conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de
terceiros.

Ressalvo que tenho adotado entendimento de possibilidade de alteragdo do regime
de bens (por exemplo, quando da relatoria da Apelagdo n° 1.0024.03.001131-6/001),
quando inexistente prejuizo aos codnjuges ou a terceiros, inclusive sem distingdo entre
casamentos realizados sob a égide do antigo ou do atual Cédigo Civil, mas, em casos
de escolha de regime de bens voluntaria, o que ndo é, de todo, o caso dos autos. Como
ja dito, o fato de terem os apelantes contraido ntipcias sob o regime de separagao legal
de bens, devido a menoridade, a época, os impede de altera-lo, ainda que alcangada a
maioridade. Teriamos, no caso, uma burla a lei.
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Com efeito, o pedido dos apelantes de modificacdo do regime de bens no casamento
configura-se juridicamente impossivel, porquanto ndo autorizado pelo ordenamento
juridico. Em suma, as disposi¢des do art. 1.639 do CC sobre alteragdo do regime de
bens ndo alcangam o casamento realizado sob o regime obrigatério da separagdo de
bens.

Assim sendo, nego provimento a apelacdo, para confirmar a r. sentenga recorrida.
Custas, ex lege.

Votaram de acordo com o(a) Relator(a) os Desembargador(es): JARBAS LADEIRA
e BRANDAO TEIXEIRA.

SUMULA: NEGARAM PROVIMENTO.

2. Razoes

A despeito de 0 CC/2002 ter expressamente consagrado o principio da mutabilidade do
regime matrimonial de bens no Direito de Familia (art. 1639, § 2°), tem-se entendido
que tal autonomia encontra barreira no seu art. 1.641, o qual prevé a imposi¢do, em
nosso entendimento, de forma inconstitucional, do regime de separagdo legal ou
obrigatoria em trés situagdes distintas: a) casamento contraido com inobservancia das
causas suspensivas; b) casamento da pessoa maior de sessenta anos; ¢) casamento de
todos que dependerem de suprimento judicial. Essa tltima situagéo ¢ objeto de nossos
comentarios.

Ha também quem sustente a inconstitucionalidade de tal vedagdo, inclusive por ferir o
principio da isonomia, uma vez que ela ndo se aplica aos casos de unido estavel. Por
outro lado, os Tribunais tém feito uma interpretacdo meramente literal do dispositivo,
pugnando por sua aplicabilidade incondicional, mesmo diante das abalizadas criticas
oferecidas por determinado setor da doutrina.

Foi o entendimento esposado no acérddo ora comentado, em que a 2* Camara Civel
do E. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais concluiu que a alteragdo do
regime de bens pode ser aplicada inclusive aos casamentos celebrados sob a égide do
CC/1916, mas sendo inviavel a sua aplicagdo se for verificada a hipdtese do inciso
III do art. 1.641 do CC/2002. Assim, trata-se de matéria polémica para a qual tanto
a doutrina quanto a jurisprudéncia ainda ndo possuem um entendimento uniforme.
Logo, esperamos poder apresentar os dois pontos de vista acerca do presente assunto
para, ao final, tecermos a nossa proposta de alteragio do dispositivo em questdo.
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3. Comentérios
3.1 Consagracio da Mutabilidade ou Revogabilidade do Regime de Bens

O Codigo Civil de 2002, em seu art. 1.639, § 2°, consagrou o chamado principio da
mutabilidade do regime de bens mediante autorizagdo judicial, desde que:

a) o pedido seja formulado em consenso por ambos os conjuges;
b) apurada as razdes invocadas;
c) ressalvados os direitos de terceiros.

Assim, aboliu-se a imutabilidade ou irrevogabilidade do regime de bens do art. 230
do CC/1916. Sobre as razdes de o legislador ordinario ter adotado a imutabilidade no
CC/1916, Venosa (2003, p. 171) anota que ela foi erigida na lei “[...] como garantia
aos proprios conjuges e para o resguardo ao direito de terceiros”. E completa:

No curso da vida conjugal, um dos conjuges poderia fazer
prevalecer indevidamente sua vontade para alterar o regime
em detrimento do outro ou dos credores do casal. Terceiros
que contraem obrigagdes com pessoas casadas devem conhecer
seu regime de bens, porque dele decorrem inimeros reflexos
nos negocios juridicos. Nosso sistema de 1916 ndo permitia,
pois, que o regime escolhido fosse alterado no curso da vida
conjugal. Nao ¢ o que ocorre em todas as legislagdes.

Rodrigues, em sua obra atualizada por Cahali (2006, p. 149) transcreve a ligdo de
Lafayete acerca da imutabilidade do regime de bens prestigiada no CC/1916:

Uma vez definitivamente estabelecido [o regime de bens], ndo
pode mais ser alterado ou modificado. Esta salutar disposi¢do
legal é determinada por motivos os mais ponderosos. A permissido
de alterar o regime de bens na constancia do matriménio, além
de deixar os direitos do conjuge mais fraco e condescendente
expostos aos perigos da seducéo e da astucia do outro, colocaria
os haveres do casal em um estado de incerteza incompativel
com a estabilidade de ordem publica que lhes ¢ mister.

Pela simples leitura da citag@o colacionada acima, percebe-se que a ideologia reinante
a época era a de absoluta presungdo de inferioridade, in casu, da esposa em relagdo
ao marido, bem como se constata a indisfarcavel nota caracteristica dos chamados
codigos oitocentistas, consistente na desmesurada protecdo do patrimonio. Assim,
observa-se que nem de longe tal ideologia deixou-se influenciar por principios como
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o da igualdade entre os conjuges (CF/88, arts. 5° e 226, § 5°, e CC/2002, art. 1.511),
o do planejamento familiar conjunto (CF/88, art. 226, § 7°, e CC/2002, art. 1.565, §
2°), o da comunhdo de deveres reciprocos (CC/2002, arts. 1.566 e 1.567, caput), o
da solidariedade e prote¢@o familiar (CF/88, art. 226), entre tantos outros principios
constitucionais da familia.

A preocupag@o exagerada com o patrimdnio, aliada a presungdo de que um dos
consortes sempre ird ludibriar o outro em determinados casos, ndo mais tem espaco
nos dias atuais, que sdo marcados por uma participag@o cada vez mais efetiva, paritaria
e consciente de ambos os conjuges nos rumos do casamento. Na atual sistematica do
CC/2002, vale observar que, para a implementagio da alteragdo do regime de bens,
os direitos de terceiros deverdo ser assegurados, o que se constitui em mecanismo
eficiente para evitar a fraude e outras burlas.

Rodrigues (2006, p. 150) aponta, no direito comparado, outros paises cujo sistema
juridico adota a teoria da revogabilidade dos regimes de bens: Alemanha, Suica,
Francga, Bélgica e Italia. Seja como for, o fato é que agora é possivel que os conjuges
alterem o regime de bens no decorrer da sua vida conjugal, dispondo da mesma forma
que os bens comuns. Escreve Dias (2005, p. 210) que o “[...] Gnico limite ¢ o minimo
ético de qualquer avenga, que ndo deve afrontar disposi¢@o expressa de lei (1.655)”.

A mobilidade no tocante aos bens comuns sempre foi nota caracteristica nas unides
estaveis e talvez tenha sido essa a inspira¢do para o legislador inovar a ordem juridica
nesse particular, pois como afirma Venosa (2003, p. 171), manter a “[...] imutabilidade
do regime de bens seria tratar o casamento de forma mais rigorosa que a unido sem
casamento”.

3.2 Da Alteraciio do Regime de Bens no Caso da Separaciio Obrigatéria ou Legal
Imposta aqueles que Dependerem, para Casar, de Suprimento Judicial. Da
Releitura do Art. 1.641 do CC/2002

O Codigo Civil, de 2002, dispde:

Art. 1641. E obrigatério o regime de 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 sessenta anos;

III — de todos os que dependerem, para casar, de suprimento
Jjudicial (grifo nosso).
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Antes de abordarmos propriamente a matéria, ¢ importante
trazer a disting@o entre separagdo absoluta ou convencional de
bens e separagdo legal ou obrigatdria de bens, segundo a ligao
de Nery Junior e Nery (2003, p. 746):

No regime de separagdo (convencional) de bens, como previsto
neste capitulo (CC 1687 e 1688), os nubentes estipulam
livremente em contrato (pacto antenupcial CC 1653 ¢ 1657),
antes de celebrado o casamento (CC 1639), o que melhor
lhes convém quanto aos seus bens. J& o regime de separagdo
obrigatoria de bens, que se impde em virtude de situag@o
peculiar dos nubentes nos termos do CC 1641 e incisos, ndo
decorre de convengdo das partes, mas de imposi¢ao de lei, e por
isso se diz, regime de separagdo legal de bens.

Dito isso, reitera-se que o acorddo em comento negou a possibilidade de o casal alterar
o regime matrimonial de bens devido ao fato de que, a época em que contrairam o
casamento, precisaram do suprimento judicial (CC/1916, art. 258, paragrafo tnico,
IV, c/c art. 214, capuf).

Vale frisar que o motivo do ndo-provimento ao apelo néo foi o fato de as nupcias terem
sido celebradas sob a vigéncia do CC/1916; isso inclusive foi ressaltado pelo Relator
no curso do voto. A razdo pela qual o Tribunal de Justi¢a justificou a improcedéncia
do pedido formulado foi, repita-se, o fato de o art. 1.641, III, do CC/2002 impor
a separacdo legal como regime de bens, o qual, segundo o Relator, deve perdurar
durante toda a existéncia da vida conjugal nesse caso.

Com o devido respeito, ndo concordamos com o entendimento exarado nesse acérdao
do TIMG. Vdrias sdo as razdes que nos levam a afirmar que o inciso III deve ter
compatibilizada a sua interpretacdo com os principios e nuances que permeiam todo
o sistema.

Além disso, reputamos ilegitima a op¢do feita pelo legislador ordinario de 2002 que,
ndo obstante tenha promovido verdadeiros progressos no campo do Direito Civil,
ndo andou bem em relag@o a essa particular questdo. Em obra classica, Perlingieri
(2002, p. 3) aduz que, diante das escolhas legislativas ilegitimas, o jurista pode se
empenhar em uma atividade, as vezes, historicamente louvavel, de resisténcia contra
elas. Trata-se de questdo que coloca de um lado a chamada fidelidade ao ordenamento
e, de outro, o direito de resisténcia.

Como exemplo, Perlingieri (2002, p. 3) anota que na época do nazismo, parte da
jurisprudéncia alema e italiana soube colocar um freio, mesmo que limitado, na
atividade legiferante referente as normas que inspiravam distingdo de pessoas com
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base na raga. Assim, de acordo com as circunstancias, era necessario aplicar tais
normas, ora de maneira restritiva, ora de maneira ampliativa.

Sob semelhante viés, Almeida (2003, p.149) escreve que ¢ “[...] dentro do Estado
Democrético de Direito que o Poder Judicidrio Brasileiro tem a fun¢do de transformar
positivamente a realidade social, no sentido de implementacdo da igualdade
material”. Para o autor, essa tarefa fundamental do Poder Judiciario esta consagrada,
com dignidade constitucional de clausula pétrea, no capitulo dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais, mais precisamente no art. 5°, XXXV. E conclui
Almeida (2003, p. 150):

Essa implementagdo material do Estado democratico de direito
brasileiro pela via jurisdicional é fundamental e ocorrera se o
Poder Judiciario, consciente e Iucido do seu dever, desenvolver
atividade interpretativa: de um lado, prote¢do dos direitos e
garantias constitucionais ja consagrados formalmente; de outro,
de efetivacdo, no plano material, desses direitos e garantias
constitucionais, sejam eles de natureza individual, sejam eles
de natureza coletiva.

Passemos a alguns argumentos que nos conduzem a possibilidade da mutabilidade do
regime matrimonial de bens mesmo quando verificada a hipdtese do art. 1.641, III,
do CC/2002.

a) Da ofensa ao principio da isonomia, uma vez que néo ha similar barreira em
se tratando da uniio estavel

Em primeiro lugar, é patente a ofensa ao principio da isonomia, pois ndo ha similar
barreira em se tratando da unido estavel. Dias (2005, p. 209) refere-se as hipoteses do
art. 1641 como sendo “[...] raras e inconstitucionais exce¢des”, comparando-se com a
unido estavel, em que “[...] plena ¢ a liberdade dos companheiros para estabelecerem,
em contrato escrito, tudo o que quiserem”. E mesmo assim, no caso de unifo estavel,
no siléncio dos conviventes, o art. 1.725 do CC/2002 impde o regime de comunhio
parcial de bens, o qual é, pelo menos a principio, mais justo e harménico que o gravoso
regime da separacdo obrigatdria. E conclui a desembargadora gatcha:

No momento em que a Constitui¢do concedeu o mesmo status
ao casamento e a unido estavel, ndo ha como dar tratamento
mais benéfico a qualquer das entidades familiares. Assim, ¢é
no minimo inconstitucional reconhecer que ha limitagdo a
liberdade de decidir as questdes patrimoniais no casamento,
sem que exista qualquer restricdo na unido estavel. Ndo ha
como chegar a outra conclusio.
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Dias (2005, p. 65) lembra que em sede do direito das familias vigora o principio
constitucional da proibi¢do do retrocesso social (art. 226), decorrente da consagragio
constitucional da igualdade entre as proprias entidades familiares. Com base nesse
principio, nenhum texto infraconstitucional podera fornecer tratamento diferenciado
as entidades familiares de modo a representar um verdadeiro retrocesso social quando
atingir direitos e garantias constitucionalmente assegurados. Por isso, quando houver
a atribuic@o de privilégio a alguma entidade familiar sem que haja a correspondente
referéncia as outras, é necessario que o intérprete supra essa lacuna.

b) Da ineficaz tentativa de protecio ao patrimdénio dos menores, no caso de
casamento celebrado por intermédio do suprimento judicial

Ao escreverem sobre a constitucionalizag@o ou publicizacdo do Direito Civil, Faria e
Rosenvald (2006, p. 19) ensinam que o Direito Civil contemporaneo deve ser forjado
no principio da legalidade constitucional, vocacionado principalmente para a garantia
da dignidade da pessoa humana, em que a preocupag@o com o homem, com o humano,
passa a ser o seu foco principal. Para eles (2006, p. 27), as categorias meramente
patrimoniais do Direito Civil devem ser repensadas “[...] a partir dos fundamentos
principiolégicos constitucionais, da nova tabua axiologica fundada na dignidade
da pessoa humana (art. 1°, IIl), solidariedade social (art. 3°, IIl) e na igualdade
substancial (arts. 3° e 5°)”.

Especificamente quanto ao inciso III do art. 1.641 do CC/2002, Rodrigues (2006, p.
143) comenta ser evidente o intuito protetivo do legislador “[...] para impedir que
o interesse material venha a constituir o elemento principal a mover a vontade do
consorte”.

A imposi¢do do regime de separagdo obrigatédria tem evidente o
intuito protetivo: de uma lado, evita, na maioria das previsoes,
que pessoas, pela sua posicdo, possam ser conduzidas ao
casamento pela atragdo que sua fortuna exerce; e, de outro,
preserva os direitos patrimoniais dos filhos, herdeiros, tutelados,
curatelados e do ex-conjuge (RODRIGUES, 2006, p. 148).

Mas em muitos casos, como pondera Rodrigues (2006, p. 143), “[...] a disposi¢do
da lei, ao invés de beneficiar, pode prejudicar a pessoa que visa proteger”. Isso
ocorre porque, quando se tem em mente a exacerbada preocupagido com a defesa do
patriménio conjugal nos casamentos, denota-se que tais regras como a do art. 1.641,
III, do CC/2002 foram feitas apenas para as classes mais ricas da populagdo. Esquece-
se, por conseguinte, que a maior parte da populacdo brasileira € constituida de pessoas
humildes, desprovidas de grande volume de recursos. Por isso, nesses casos, € ineficaz
a tentativa de protecdo a um patrimdnio que, via de regra, nem sequer existe. E mais:
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tal regime pode gerar flagrantes injusticas a um dos conjuges, como se observa da
abalizada critica feita por Rodrigues (2006, p. 147) a esse respeito;

A quase-totalidade dos casamentos realizados apo6s a obtengao
de autorizacdo judicial ¢ de gente pobre, que nada possui ao
tempo do enlace. Se o casal depois enriquece, e como regra
geral os bens de raiz sdo adquiridos em nome do marido,
a mulher chega, ao fim da vida, pobre, ao contrario de seu
consorte, em cujo nome se encontram os haveres ganhos pelo
esfor¢o comum.

Posicdo idéntica ¢ a de Venosa (2003, p. 174) ao lembrar que “[...] o legislador,
direcionado para uma posi¢ao essencialmente patrimonial, esbarra em nossa realidade
social”, a qual nos da conta de que os casamentos de pessoas que necessitaram de
suprimento judicial ocorre nas classes menos favorecidas, cujo patriménio, talvez,
sera formado somente nos anos futuros. Por isso, a pedra de toque do novo direito civil
constitucional ndo ¢ mais a preocupagio exacerbada com o patriménio do casal, mas
com o proprio ser humano e o exercicio de uma vida digna, a partir do solidarismo
social e da igualdade substancial. Faria e Rosenvald (2006, p. 29) anotam a esse
respeito:

Bem-vindos ao novo Direito Civil, construido a partir da
legalidade constitucional, cujo olhar se volta para a protegdo da
pessoa humana e ndo mais para o seu patrimonio. Seus mares
estdo a espera de descobertas e conquistas. Sobreleva, no entanto,
importante aviso aos navegantes : o caminho que se descortina,
nascido da colisdo inevitavel entre a realidade viva e os velhos
ideais do novo(?) Cddigo Civil — inspirado em categorias
juridicas ultrapassadas —, ndo tem rota predeterminada. Precisa
ser redescoberto. E suas pontes e portos serdo construidos,
a partir do reconhecimento do atual modelo de vida plural e
aberta, garantindo prote¢do a pessoa humana.

Por fim, transcreve-se, ainda, a li¢ao de Faria e Rosenvald (2006, p. 33) a respeito da
socializa¢do dos institutos civilistas com expressdo econdmica:

A tonica é a prevaléncia de valores mais humanitarios e sociais.
‘O destaque dos elementos sociais impregnara o direito privado
de conotagdes proprias, eliminando resquicios ainda existentes
do individualismo e do formalismo juridico, para submeter o
Estado brasileiro a uma ordem basecada em valores reais ¢ atuais,
em que ajusti¢a social é fim ultimo da norma, equilibrando-se os
diferentes interesses por ela regidos’, consoante o pensamento
de Carlos Alberto Bittar.
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¢) Da Simula n° 377/STF como um abrandamento ao rigor do regime de
separacio legal de bens e sinalizacdo de mudancgas

Diz a Simula n° 377 do STF: “No regime de separagio legal de bens comunicam-se
os adquiridos na constancia do casamento”. A Siimula foi aprovada em sessdo plendria
do Pretorio Excelso em 03.04.1964 e teve como precedentes, entre outros, o RE n°
7243 (embargos), RE n° 9128, RE n° 10951 e RE n°® 8894 (embargos), “[...] embora a
sua jurisprudéncia ndo fosse firme nem constante”, lembra Rodrigues (2006, p. 172).

Com isso, explica Dias (2005, p. 232), o “Supremo Tribunal Federal sinalizou a
possibilidade de divisdo do acervo adquirido durante o casamento em nome de um dos
conjuges”. Logo, tal presung¢do de comunicabilidade instituida pela Simula n°® 377/
STF, em rela¢do aos casamentos celebrados sob o regime de separagdo obrigatdria,
visa a coibir o enriquecimento sem causa de apenas um dos conjuges em detrimento
do outro.

Se os cOnjuges que se casaram sob a rubrica da separagdo legal, no caso do art.
1.641, 111, do CC/2002, pudessem alterar, no futuro, o regime patrimonial para o de
comunhdo parcial, os efeitos praticos nesse caso seriam os mesmos observados a partir
da aplicagdo da Sumula n° 377/STF, evitando-se, assim, locupletamento ilegal de um
dos conjuges sobre o outro. Para Dias (2005, p. 234), o conteudo ético do enunciado é
nitido, de forma a assegurar a meag@o no patrimoénio construido. E acrescenta mais:

Impositivo reconhecer, no minimo, que, em qualquer das
hipéteses de imposigao do regime legal, a separagdo diz respeito
aos bens presentes, e ndo aos futuros, obtidos na vigéncia
do casamento. Alias, esta é a ldgica que inspirou a edi¢do da
Stimula. O casamento gera plena comunhdo de vidas (1.511).
Em decorréncia do dever de mutua assisténcia (1.566 III), os
conjuges adquirem a condigdo de consortes, companheiros
e responsaveis pelos encargos da familia (1.565). Surge
verdadeiro vinculo de solidariedade (265), ndo se justificando
a vedagdo, sob pena de se fomentar o enriquecimento indevido
de um em detrimento do outro.

De toda forma, ¢ bastante valida e salutar essa simula, cujo efeito pratico foi o de
aproximar o regime de separagdo legal ao de comunhéo parcial. Rodrigues (2006)
posiciona-se favoravelmente a aplicagdo da Sumula n° 377/STF inclusive nos casos
da separagéo convencional.

No regime de separacdo convencional de bens, até poderiamos, em certos casos,

sustentar a incomunicabilidade dos bens adquiridos na constancia do casamento, tendo
em vista que essa foi a op¢do dos nubentes ao tempo do matrimoénio. Mas, impor a
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incomunicabilidade de maneira cega aqueles que ndo puderam optar, isso se caracteriza
uma indevida ingeréncia do Estado e uma agressdo aos valores constitucionais que
permeiam o casamento.

Duas jovens pessoas que resolverem se casar dificilmente terdo patrimdnio ao tempo
do casamento. Tendo em vista as juras de amor e fidelidade, notadamente feitas
durante a juventude, ¢ inegavel que a maioria dessas unides é permeada por desejo de
ajuda mutua, espirito de solidariedade e sentimento de afetividade, de tal modo que
tudo aquilo a ser conquistado pelos conjuges fatalmente vira do seu esfor¢o comum.
Em outras palavras, os conjuges vivem uma atmosfera de completa unifio, jamais
de divisdo ou distin¢do. Logo, impor-se a separagdo legal é, no minimo, incoerente,
levando-se em consideragdo as expectativas do casal e o novo perfil eudemonista
da familia, explicado por Dias (2005, p. 67) a partir da consagragdo do chamado
principio da afetividade:

A familia e o casamento adquiriram um novo perfil, voltados
muito mais a realizar os interesses afetivos e existenciais de
seus integrantes. Essa é a concep¢do eudemonista da familia
que progride a medida que regride ao seu aspecto instrumental.
A comunhio de afeto ¢ incompativel com o modelo Unico,
matrimonializado da familia. Por isso a afetividade entrou nas
cogitagdes dos juristas, buscando explicar as relagdes familiares
contemporaneas.

Além disso, vale lembrar que o art. 1.688 do CC/2002 dispde que “Ambos os conjuges
s@o 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”.
Como se vé, a solidariedade familiar parece mesmo ser o lema nos novos perfis de
entidades familiares. Por isso, a regra é a comunh@o de obrigagdes e direitos, sendo
certo que os bens adquiridos ao longo dos anos de vida matrimonial comum devem
mesmo ser atribuidos a ambos, concepc¢do que, todavia, é vedada pelo art. 1.641, III,
do CC/2002.

Assim, pode-se dizer que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia hd muito vém
cumprindo o seu papel no sentido de se repararem injusticas descabidas; espera-se,

agora, uma atitude coerente do legislador para atualizar o Codex a propria realidade
social.
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3.3. Das Propostas de Alteragdes

Como vimos, varias sdo as premissas que nos permitem afirmar a ndo-razoabilidade
de imposi¢do da imutabilidade do regime patrimonial em relagdo aos que necessitaram
de suprimento judicial para se casarem (CC/2002, art. 1.641, III).

Vale lembrar que, na sistematica do CC/2002, o suprimento judicial divide-se em duas
espécies: o suprimento do consentimento ou da outorga (art. 1.517, paragrafo unico)
e o suprimento da idade (art. 1.520). Na primeira hipotese, os nubentes sdo maiores
de 16 e menores de 18 anos, portanto atingiram a idade nubil, mas no obtiveram o
consentimento ou a outorga dos pais, conforme exige o caput do art. 1.517 do CC/2002.
Na segunda, permite-se o casamento dos absolutamente incapazes, portanto sem a
idade nubil de 16 anos, para evitar imposi¢do ou cumprimento de pena criminal ou
em caso de gravidez da menor.

A diferenga ¢ que no primeiro caso, trata-se de menores relativamente incapazes e
que precisam do consentimento dos pais para casar, ao passo que no segundo, trata-
se de absolutamente incapazes, os quais, mesmo com o consentimento dos pais,
ndo podem casar-se sendo mediante suprimento de idade a ser deferido pelo juiz.
Tanto numa como noutra, a conseqiiéncia ¢ irremediavelmente a mesma, qual seja,
a da imposi¢do do regime obrigatério de separagdo devido ao suprimento judicial
concedido (CC/2002, art. 1641, III).

A teor do acorddo em comento, parece que os apelantes, menores de 16 anos, casaram-
se durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916 para evitar a imposi¢do ou cumprimento
de pena criminal (CC/1916, art. 214, caput) e por isso necessitaram do suprimento
judicial em relagdo a idade (CC/1916, art. 258, paragrafo unico, IV).

A imposicdo da imutabilidade do regime de bens nos casos de suprimento do
consentimento ¢ ainda mais descabida. Como se sabe, o suprimento judicial nesses
casos ocorre quando verificada a injustificavel resisténcia dos pais em manifestar a
sua outorga ao casamento. Nery Junior e Nery (2003, p. 694) aduzem o seguinte:

Suprimento da outorga. O Codigo quer que o casamento seja
realizado com a aquiescéncia de ambos os pais, mas nio
pretende impedi-lo porque somente um deles o ndo aprove
(Bevilaqua, CC, v. IT'°, 186, 26). E possivel que o interessado
busque em juizo a outorga para a realiza¢do do ato, se a negativa
de anuéncia ou de autorizag¢do for despropositada, ou se se deu
de forma inadequada. CF, 5°, XXXV: ‘A lei nio excluird da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito’.
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Ora, se a resisténcia é de todo descabida, por qual razdo os nubentes deveriam ter
que se resignar por toda a vida diante de um regime que néo espelha a ideologia das
nupcias que contrairam? Se a negativa dos pais em anuir ao casamento foi reputada
injusta pelo Judicidrio, qual o motivo de impedir a modificagdo posterior do regime
de bens?

A esse respeito, também escreve Dias (2005, p. 235): “Assim, injusto o regime de
incomunicabilidade total dos bens, ndo havendo porque o Estado impor qualquer tipo
de puni¢do quando a propria Justica chancelou a realizagdo do matrimoénio”. E mais a
frente, a jurista conclui com sabedoria:

Com o suprimento judicial da idade nubil, o requisito da
idade foi satisfeito por ordem emanada do Poder Judiciario.
Cabe questionar: de que vale ent@o dito suprimento? Afinal,
0 juiz supriu ou ndo supriu a falta do requisito obrigatorio?
De qualquer forma, ¢ no minimo estranho que o juiz libere da
penalizag@o os noivos menores de 16 anos, cujos pais sequer
concordaram com o casamento, € ndo possa conceder o mesmo
‘perddo’ em se tratando de noivos com mais de 60 anos.

Seja como for, acreditamos que os menores que tenham se casado mediante suprimento
judicial (suprimento do consentimento ou suprimento da idade) devem ser liberados
da imposi¢do do regime de separagdo legal. Assim, apontaremos aqui a nossa sugestio
em relagdo ao art. 1641, 111, do CC/2002.

Em primeiro lugar, ¢ de consignar que o art. 1.641, III, do CC/2002 nio veda
expressamente a alteragdo do regime patrimonial. O artigo apenas determina que
0s conjuges, nesse caso, deverdo adotar, no momento do casamento, o regime de
separacdo obrigatdria, sendo silente, portanto, em relagdo a uma possivel alteracdo
desse regime a posteriori. Por isso, dizemos aqui que a imutabilidade, in casu, é
apenas aparente, pois, além de ndo encontrar 6bice legal expressamente previsto no
Codex, a sua aceitagdo esta de acordo com os fins sociais a que se dirige a norma.

O foco da protecdo do art. 1.641, III, do CC/2002 deve ser transmudado do aspecto
meramente patrimonial para a dimensdo da verdadeira felicidade dos consortes, ai
entendida como o conjunto de fatores que possibilitara a realizacdo do novo e moderno
perfil do conceito de familia, calcada na dignidade da pessoa humana, no solidarismo,
na democracia e no humanismo, assim como voltada para a tutela da pessoa humana,
esta, sim, sujeito de direitos.

Concordamos com Dias (2005, p. 37) quando sustenta que a familia adquiriu uma
funcdo instrumental para a melhor realizagdo dos interesses afetivos e existenciais
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de seus componentes, podendo afirmar que o principio motivador do direifo das
familias € o principio da afetividade. Logo, em nosso entendimento, a melhor solugéo
consistiria na adog¢do do critério da imutabilidade temporaria, ou seja, nos casos de
suprimento judicial, os nubentes poderiam alterar o regime de bens tdo logo fosse
atingida a maioridade por ambos os conjuges.

No caso concreto, o Juiz poderia analisar os diversos fatores de fato e de direito trazidos
no bojo do pedido de alteracdo no regime de bens e, assim, deferir o pedido sem
maiores auguras, desde que respeitados os requisitos do art. 1.639, § 2°, do CC/2002.

Outra sugestdo seria a aplicag@o do critério adotado pelo legislador de 2002 no que
tange ao paragrafo unico do art. 1.523 do CC: caso os conjuges menores provem a
auséncia de bens a partilhar ou a inexisténcia de prejuizo patrimonial a terceiros, a lei
deveria libera-los da imposi¢do da imutabilidade e da ado¢do compulsdria do regime
de separacdo legal:

ATE. L5230 ot
Par4grafo tnico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que
ndo lhes sejam aplicadas as causas suspensivas previstas nos
incisos I, III e IV deste artigo, provando-se a inexisténcia de
prejuizo, respectivamente para o herdeiro, para o ex-conjuge e
para a pessoa curatelada; no caso do inciso 11, a nubente devera
provar nascimento de filho, ou a inexisténcia de gravidez, na
fluéncia do prazo.

Se tal regime visa proteger o patrimonio dos conjuges e se nada ha a partilhar, ndo
ha logica em se adotar semelhante vedag@o. No caso de um ou ambos conjuges serem
herdeiros, bastaria que o sistema previsse uma regra de incomunicabilidade de tais
bens, pelo menos até atingir-se a maioridade, como sugerido acima, a partir de quando
eles poderiam dirigir os rumos do casamento da forma que melhor lhes aprouvesse.

Em comentario a disposi¢do contida no paragrafo unico do art. 1.523 do CC/2002,
Rodrigues (2006, p. 149) aduz ter sido prodigioso o critério adotado, pois, de um
lado, evita prejudicar o codnjuge que a lei visa proteger e, de outro, preserva os direitos
de terceiros, como os do ex-conjuge ou dos herdeiros. E em relagdo ao art. 1.641 do
CC/2002, leciona Rodrigues (2006, p. 149):

E lamentavel ndo ter sido mais audacioso o legislador estendendo
essa flexibilidade da imposicdo ao regime de separagdo
obrigatdria também aos demais casos do art. 1.641. Quem sabe,
por analogia, eqiiidade, ou projetando os fins sociais a que a
lei se dirige, a jurisprudéncia siga este caminho, suprindo a
omissdo da norma, cujo avango ocorrido, mas contido, pode
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ainda causar injustigas, como visto anteriormente. (grifo
Nnosso).

Consta do acérddo em comento que:

[...]se olegislador de 2002 nio quisesse que o regime obrigatdrio
da separag@o de bens perdurasse no tempo, decerto que teria
dito no § 2° do art. 1.639 do CC que ¢ admissivel a alteragdo
do regime de bens, inclusive em relagdo ao regime obrigatdrio
a separacdo de bens, mediante autorizagdo judicial em pedido
motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das
razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.

Todavia, o direito € criado ndo apenas pelo legislador, mas por todos os seus aplicadores
e intérpretes que, por uma forma ou outra, t€m o poder de influenciar positivamente
nos rumos da sociedade mediante a concretizagdo da norma juridica, sempre em prol
do bem comum coletivo e do bem-estar dos cidaddos. Nessa seara, o precedente
jurisprudencial é de suma importincia para a efetivagdo da ordem juridica justa.
Perlingieri (2002, p. 20) ja sustentava que o conjunto das decisdes judiciais deveria
representar o direito vivente, sociologicamente recuperavel, otimizador das regras e
principios. O juiz ou o advogado ndo poderiam ficar vinculados a leis abstratas que
ndo sejam capazes de suprir injusticas e omissdes. E conclui:

Por conseguinte, no sistema jurisprudencial os precedentes tém
um papel relevante; o seu fundamento estd na aplicagdo e na
interpretagdo de normas e principios que ndo sdo proprios, mas
que, ao contrario, pertencem ao sistema das fontes normativas
primarias, sem as quais seriam ‘flores sem caules’.

A respeito do fim da aparente imutabilidade de regime patrimonial contida no art.
1.641, 111, do CC/2002, Rodrigues (2006, p. 149) lanca a sua sugestdo aos Poderes
Legislativo e Judiciario:

Aquele [legislador] para alterar a norma, e a estes [juizes] para,
enquanto mantido o sistema atual, estenderem o avango previsto
no paragrafo tnico do art. 1.523 a todos os casos de separagio
obrigatdria de bens, evitando-se impor situagdes injustas para
aquele que a lei criou restri¢gdo com o objetivo de proteger.

Dias (2005, p. 28) aduz que, embora o novo Coédigo Civil tenha sido bem-vindo,
chegou velho, haja vista o seu descompasso com o sistema juridico em varios pontos.
E traz a seguinte reflexdo aos operadores do Direito:

Por isso, ¢ imprescindivel que os lidadores do Direito busquem
aperfeicoa-lo: proponham emendas retificativas, realizem quem
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sabe até verdadeiras cirurgias plasticas, para que adquira o vigo
que a sociedade merece. Mas mudar era preciso. Preferir que as
coisas fiquem como estdo — postura tipicamente humana, pelo
medo no novo — € mais facil. De outro lado, criticar, sem nada
acrescentar é uma atitude estéril que em nada contribui para que
algo seja melhorado.

4. Conclusio

O Cédigo Civil, de 2002, consagrou o principio da mutabilidade dos regimes de
bens no Direito de Familia (art. 1639, § 2°), mesmo em se tratando de casamentos
celebrados anteriormente sob a vigéncia do CC/1916, segundo o entendimento da
doutrina e da jurisprudéncia.

Para que ocorra a mudanga no regime patrimonial de bens ¢ necessaria a observancias
dos seguintes requisitos previstos no art. 1639, § 2°, do CC/2002: a) o pedido seja
formulado em consenso por ambos os conjuges; b) apuradas as razdes invocadas; ¢)
ressalvados os direitos de terceiros.

Nao obstante a consagrago do principio da mutabilidade apontado acima, o art. 1.641,
111, do CC/2002 prevé compulsoriamente (pelo menos no momento de celebracdo do
casamento) a adogfo do regime de separagdo legal de bens a todos os que dependerem,
para casar, de suprimento judicial.

O suprimento judicial divide-se em duas espécies: a) suprimento do consentimento ou
da outorga dos pais (CC/2002, art. 1.517, paragrafo tinico) e o suprimento da idade
(CC/2002, art. 1520). Vale lembrar que, na sistematica do CC/2002, o suprimento
judicial divide-se em duas espécies: o suprimento do consentimento ou da outorga
(art. 1.517, paragrafo unico) e o suprimento da idade (art. 1.520). Na primeira
hipotese, os nubentes sdo maiores de 16 ¢ menores de 18 anos, portanto atingiram
a idade nubil, mas ndo obtiveram o consentimento ou a outorga dos pais, conforme
exige o caput do art. 1.517 do CC/2002. Na segunda, permite-se o casamento dos
absolutamente incapazes, portanto sem a idade nubil de 16 anos, para evitar imposi¢édo
ou cumprimento de pena criminal ou em caso de gravidez da menor.

A partir de uma interpretagdo da norma voltada a realidade social das partes, é possivel
que, na hipdtese do art. 1.641, III, do CC/2002 (suprimento do consentimento ou
suprimento da idade), o regime de bens seja posteriormente alterado de acordo com

as necessidades, caracteristicas e aspiragdes do casal.

A vedacdo a mudanga do regime patrimonial na hipdtese do art. 1.641, 111, do CC/2002,
fere o principio da isonomia, uma vez que nao ha similar barreira em se tratando da
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unido estavel. Além disso, trata-se de uma ineficaz tentativa de protecdo ao patrimoénio
dos nubentes menores de 16 anos, pois, na experiéncia brasileira, raramente eles ja
terdo adquirido alguma porgdo significativa de bens a essa época, aliado ao fato de
esse tipo de casamento normalmente ocorrer nas camadas mais pobres da sociedade.

A Stumula n® 377/STF representa um abrandamento ao rigor do regime de separagéo
legal de bens.

Apresentamos a sugestio de que imutabilidade do regime de bens seja temporaria, de
modo que os nubentes menores que dependerem de suprimento judicial para casar,
seja em relagdo ao consentimento dos pais ou em relagdo a idade, possam alterar o
regime de bens apos atingida a maioridade.

Outra sugestao seria a aplicagdo do critério adotado pelo legislador no que tange ao
paragrafo tinico do art. 1.523 do CC/2002: caso os conjuges menores provem a auséncia
de bens a partilhar ou a inexisténcia de prejuizo patrimonial de terceira pessoa, a lei
deveria libera-los da imposi¢do da imutabilidade e da ado¢do compulsdria do regime
de separacdo legal.

O presente comentario visa apresentar uma grave distor¢do contemplada pelo
legislador no art. 1.641 do CC/2002, na medida em que sobrepde o patrimonio ao ser
humano, fim de todo o sistema juridico. E nfo ¢é so: pretende aproximar a norma, ser
abstratamente construido, da realidade social onde tera de ser concretizada, sempre
na perspectiva do Direito Civil Constitucional. Ndo se deve perder de vista que a
auséncia de legitimidade se afigura patente quando se agiganta o abismo entre a base
normativa e a realidade social, campo concreto de aplicabilidade da norma.
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