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RESUMO

Afirma que o desconhecimento do con-
teddo e limitagdo dos regimes de bens do
casamento civil gera uma escolha viciada
no momento da elaboragdo do pacto
antenupcial, na medida em que néo é con-
templado o principio contratual do dever
de informagao.

De igual modo, acrescenta, a determina-
¢ao legal do regime da separacédo obrigato-
ria para alguns nubentes fere o principio
da autonomia da vontade, ao vedar-lhes a
possibilidade de opgéo consciente pelo re-
gime que julgarem mais adequado, consi-
derando, inclusive, os reflexos patrimoniais
dai advindos. Assim, conclui que 0 ndo-
atendimento a liberdade individual viola as
garantias constitucionais/contratuais e, por
conseqiéncia, os direitos fundamentais pre-
conizados pela Constituicdo de 1988.
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1 INTRODUGAO

Desde que 0 mundo existe, as relagdes afetivas entre homens
e mulheres sdo pautadas por uma série de rituais de passagem.
Mesmo apos tantos anos, 0 casamento civil, no Brasil, continua
sendo o modelo tradicional e supremo da confirmagao e registro
de lagos afetivos entre homem e mulher. Lagos afetivos, porém
permeados de efeitos patrimoniais, seja em relagdo a sociedade
conjugal e formacéo de patrimonio, seja no que se refere as possi-
bilidades de ingresso no direito sucessorio.

Na fase pré-contratual ou durante o processo de habilitagéo
para 0 casamento civil, procede-se & escolha do regime de bens (no
cartério de registro civil das pessoas naturais), a ser feita, no entan-
to, por aqueles a quem a lei civil concede a aplicagdo do principio
da autonomia da vontade. Nesse sentido, o Cddigo Civil vigente
afirma em seu art. 1.639: E licito aos nubentes, antes de celebrado
0 casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver:
Merece destaque: (..) 6 subsiste o regime eleito por pacto
antenupcial, se firmado por noivos que podem escolher liviemen-
te 0 regime patrimonial®.

Assim, pode-se preconizar que somente os excluidos das situa-
¢Oes mencionadas no art. 1.641 do Cadigo Civil brasileiro possuem
essa capacidade de exercicio pleno do direito de escolha do regime
matrimonial. Portanto, as pessoas que se casarem com inobservancia
das causas suspensivas do casamento, que possuirem mais de ses-
senta anos e todos aqueles que dependerem, para casar-se, de
suprimento judicial, a0 menos no momento da escolha do regime
de bens que ird vigorar3, ndo podem exercer o seu direito de
escolha, por determinagdo legal, devendo aceitar a obrigatoriedade
do regime da separacdo de bens entre os conjuges. A seguir, reto-
ma-se a questdo proposta, prelecionando sobre o conteido dos
quatro regimes de bens que vigoram no Pais.

2 REGIMES DE BENS NO BRASIL:
CONFIGURACOES LEGAIS

O regime de bens, também chamado de “estatuto
patrimonial dos conjuges”, advém de sua natureza contratual,
conforme manifesta Silvio de Salvo Venosa:A unio do homem
e da mulher preexiste a no¢éo juridica. O casamento amolda-
se a nogdo de negdcio juridico bilateral, na teoria geral dos
atos juridicos. Possui as caracteristicas de um acordo de von-
tades que busca efeitos juridicos. Desse modo, por extensdo, o
conceito de negdcio juridico bilateral de Direito de Familia é
uma especificagdo do conceito contrato®.

Ao se concluir pela natureza juridico-contratual
do casamento civil, verifica-se que no contrato
as partes estipulam condi¢des e termos, pois, no
pacto antenupcial, pode-se adicionar clausulas,
disciplinar as relagbes conjugais, porém néao de

forma contraria a estabelecida em lei.

Considerado um contrato, embora eivado de caracteristicas
especiais, como o afeto e a “imprevisio™ pelo término, ndo se pode
afastar concepcdes diversas a respeito da natureza juridica do casa-
mento, tal como a concepgdo de natureza juridico-institucional,
admitindo o casamento como algo estabelecido pelas leis de uma
nagao, por ser uma grande instituicdo social.
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Nas palavras de Arnoldo Wald: E evidente a densidade do
vinculo existente no casamento e a sujeicdo a normas de ordem
publica, que inspiram todo o Direito de Familia, descaracterizam
0 casamento como contrato. N&o é contrato na sua formagéo,
pois necessita de uma interven¢ao da autoridade publica que ndo
meramente probatorio. N&o é contrato nos seus efeitos, pois cria
deveres legais, que ndo tém carater obrigacional. E, assim, uma
verdadeira instituigdo, a qual ndo se aplicam as normas gerais
referentes ao direito das obrigagdes®.

Entre as posi¢Oes que revelam a caracterizagdo do casamento
como diversa do contrato, a natureza dita “mista” — o casamento
seria um instituto de natureza hibrida: contrato na formagao;
instituicdo no contelido” - também néo afasta a nogéo de contrato
e seus elementos essenciais, quais sejam: agente capaz, objeto licito
e forma prescrita e ndo defesa em lei.

Ao se concluir pela natureza juridico-contratual do casamen-
to civil, verifica-se que no contrato as partes estipulam condi¢des e
termos, pois, no pacto antenupcial, pode-se adicionar clausulas,
disciplinar as relagdes conjugais, porém ndo de forma contréria a
estabelecida em lei.

A amplitude do tema merece anélise mais aprofundada dos
quatro regimes de bens que vigoram no Pais, enfocando-se, inicial-
mente, as caracteristicas do conteido de cada um deles. Observe-
se a importancia dessas informagdes para que os nubentes verifi-
quem qual deles preenche as condigBes que desejam estipular.

2.1 REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS

E tido como o regime oficial, também chamado de “regime
legal de bens”, desde o advento da Lei do Divércio (Lei n. 6.515,
de 15 de dezembro de 1977). Segundo o art. 1.640: N&o ha-
vendo convencdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara,
quanto aos bens, o regime da comunh&o parcial. No caso
desse regime, dispensa-se a realizagdo do pacto antenupcial,
advindo (...) um regime de separagdo quanto ao passado e de
comunhao quanto ao futurc®

Na comunh&o parcial, comunicam-se todos os bens adquiri-
dos durante a vigéncia da sociedade conjugal, a titulo oneroso,
sendo particulares os bens que cada cnjuge possuia ao casar-se e
0s que lhe sobrevierem, na constancia do matrimdnio, por doagéo,
sucessdo ou sub-rogados a estes, em conformidade com 0s arts.
1.659 e 1.661 do Cddigo Civil. Portanto, formam-se trés massas de
bens: 0s bens do marido, os bens da mulher e os bens comuns®.

Destaque-se o teor do art. 1.660, inc. | ao IV, do Cddigo Civil,
ao informar o ingresso na comunh&o dos bens a titulo oneroso,
ainda que s6 no nome de um dos cdnjuges, os adquiridos por fato
eventual, por doacéo, heranga ou legado, em favor de ambos os
cdnjuges, e as benfeitorias em bens particulares de cada um dos
conjuges. A incomunicabilidade ndo alcanga ainda os frutos dos
bens, independentemente de advirem dos bens particulares ou
comuns, em conformidade com o inc. V do mesmo artigo.

2.2 REGIME DA COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS

Antes do advento da Lei n. 6.515, de 1977, era o regime oficial,
visto que atendia a realidade diversa da atual, qual seja, as pessoas
Se casavam mais cedo e adquiriam seu patrimonio, essencialmente,
durante o casamento. Assim, entendia-se como sociedade conjugal
a comunhdo de todos os bens presentes e futuros, conforme pre-
visto no art. 1.667 do Cédigo Civil.



A particularidade do regime leva a no-
¢do de que ha (...) praticamente, uma
despersonalizagéo do patrimdnio individu-
al, surgindo um patriménio indivisivel e co-
mum, sem definir especificar ou localizar a
propriedade nos bens. E essa comunh&o de
vida e de bens deve ser manifestada por
escolha, quando possivel, e pela realizagdo
de um pacto antenupcial, que ndo impede a
exclusdo ou inclusdo de alguns bens, sem
descaracterizar o curso do regime.

Sem ddvida, os bens mencionados no
art. 1.668 permanecem no patrimonio par-
ticular de cada um dos consortes, ndo per-
tencendo aos dois conjuges nem possibili-
tando ingresso na sociedade conjugal. Des-
tacam-se 0s gravames restritivos do direito
a propriedade, como no caso dos bens
doados ou herdados com clausula de
incomunicabilidade e de todos aqueles sub-
rogados em seu lugar (art. 1.668 e incisos),
salvaguardados pelo legislador para prote-
ger o sagrado direito a propriedade.

2.3 REGIME DA SEPARAGAO DE
BENS E SEPARAGAO OBRIGATORIA
OU LEGAL

Sem dlvida, dos quatro regimes, este
é 0 que preserva a individualidade do
patriménio de cada um dos cdnjuges. To-
davia, duas ressalvas s&o importantes: pri-
meiramente, a existéncia do regime de se-
paragdo total ou absoluta de bens por livre
conveniéncia das partes, disposto no res-
pectivo pacto de bens e passivel de varias
formas de elaboragdo do contelido desse
contrato e de suas respectivas clausulas;
outra, a existéncia da imposicdo, advinda
da lei, quando ocorrem as hipéteses da
separacdo obrigatoria de bens consigna-
dos no art. 1.641.

Considere-se a discussdo acerca da
aplicagdo ou ndo da Simula n. 377 do
Supremo Tribunal Federal, que estabelece:
No regime de separacdo legal de bens,
comunicam-se 0s adquiridos na constan-
cia do casamento. Arnaldo Rizzardo escla-
rece: No regime de separagdo legal, a
exegese mais correta € a que sustenta a
comunicabilidade dos aqiiestos, quando
formados pela atuagdo comum do mari-
do e da mulher®.

De qualquer sorte, parece que o atual
Cadigo Civil ndo segue o que a jurispru-
déncia j& vinha adotando, ao aplicar a
Stmula n. 377 do STF. Do contrario, pode-
ria ter excluido os casos de obrigatoriedade
do regime da separacéo legal de bens. Con-

clusdo logica é a de a aplicacdo dessa simula
fazer vigorar regime de bens diverso do
determinado pela legislacdo infracons-
titucional, ou melhor, pelo siléncio da lei
civil neste sentido.

no aspecto patrimonial. Nesse sentido, res-
peitam-se a autonomia e a personalidade
de cada um dos nubentes, possibilitando
aos noivos, por exemplo, casarem-se pelo
regime da separagéo de bens, mas definin-

(...) o direito a meacéo nao é renunciavel, cessivel ou
penhoravel na vigéncia do regime matrimonial,
entendendo-se, portanto, nula a clausula em pacto
antenupcial que dispuser de forma contraria.

Em recente decisdo do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, entendeu-
se pela incidéncia do enunciado sumular
do STF: Agravo. Sucessdes. Falecido ca-
sado pelo regime da separacéo legal de
bens. Incidéncia da simula 377 do STF.
Meagcdo. Direito hereditario. 1.Conside-
rando que o falecido era casado pelo
regime da separagdo legal de bens, ha
meacao sobre os bens adquiridos one-
rosamente na constancia da unido. 2.
0 reconhecimento da meag&o pela inci-
déncia da simula 377 do STF tem cara-
ter dUplice e constitui direito préprio da
viliva e direito hereditario dos sucesso-
res do de cujus. 3. O patrimdnio da pes-
soa juridica constituida anteriormente
ao casamento com o falecido, titulada
pela vilva, ndo integra a meagao™

De qualquer forma, autorizada sua
aplicagdo, teriamos um regime
determinante de comunicagdo dos bens
adquiridos na constancia do casamento,
obviamente, aqueles resultantes do esfor-
¢o comum. Este ndo é caracterizado so-
mente pelo trabalho especifico numa ativi-
dade econdmica, com atuagdo fora do lar
e percepcdo de remuneragdo, mas tam-
bém pelo apoio emacional, sem atuagio
profissional lucrativa, porém envolvendo
administracéo da casa, cuidados com 0s
familiares e presenca constante na forma
de constituir familia.

Nesse sentido, fica evidente o dever
de atendimento quanto a repersonalizagdo
da familia, ou seja: (...) ao resgate de todos
os valores imateriais que devem existir no
seio familiar e que sdo os efetivos respon-
saveis por sua manutencdo. Entre eles:
afetividade, liberdade, dialogo, compreen-
sdo, carinho e toda caracteristica que
prestigie 0 mUtuo respeito’2

No tocante ao livre-direito de escolha,
de comum acordo, persistira a existéncia
de patriménio distinto, ndo havendo a cons-
trugdo da chamada “sociedade conjugal”

do-se expressamente que um determinado
imével seja comum a ambos. Nesse caso, 0
oficial registrador, conforme o pacto
antenupcial, devera celebrar o casamento
pelo regime base (separagdo de bens), ca-
bendo aos conjuges, quando do término
ou dissolugéo da sociedade conjugal®, tra-
zer a juizo tal fato para a partilha do bem
especificado. Nada impede, se determina-
dos bens forem adquiridos em comum,
seja expressamente estabelecido um con-
dominio.

Mesmo estabelecido o regime da se-
paragdo de bens, na forma total, plena ou
absoluta, este ndo elide o reconhecimento
da sociedade de fato, desde que tenha ha-
vido esfor¢o comum para a formacéo do
patrimdnio; caso contrario, poderia ser
considerado enriquecimento ilicito. A inter-
pretacdo pode ser diversa, se disposi¢do
em pacto estabelecer de outra forma, em
caso de atuacdo comum da esposa e do
marido, porém com registro em nome ex-
clusivo de um dos cnjuges.

Resta saber como podem aceitar a
imposicdo do regime de separagdo nos
casos obrigatdrios, sem compreender as
possibilidades posteriores, ou seja, na de-
pendéncia de uma orientacdo emanada,
futuramente, dos tribunais. Situagdo diver-
sa € atribuida agueles que optam por per-
manecer, na sociedade conjugal, com pa-
triménios distintos e particulares (separa-
¢ao absoluta), podendo, inclusive, dispen-
sar a autorizacdo do outro cOnjuge para
alienar ou gravar de onus real bens imo-
veis, pleitear seus direitos como autor ou
réu, prestar fianga ou aval e fazer doagéo
de seus bhens, sabendo-se que ndo havera
meagdo decorrente do regime escolhido®.

2.4 PARTICIPACAO FINAL
NOS AQUESTOS

Novidade, surgida com o advento do
novo Cadigo Civil, j& nasce carente de com-
preensdo, situacdo demonstrada pela reali-
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dade®. Trata-se de um regime misto, de dificil compreensdo prética.
Assim, durante a constancia do casamento, vigora o regime da
separagdo de bens®, com administracdo exclusiva do seu proprio
patrimdnio, podendo livremente alienar se forem méveis”. Enten-
da-se por “patrimdnio prdprio” todo aquele que cada conjuge
possufa ao casar e por ele adquirido, a qualquer titulo, na cons-
tancia do casamento®.

O direito a liberdade (...) de escolha do
regime de bens diante do tema proposto,
somente podera ser pleno se cumprido o

dever de informar, ainda que na fase

pré-contratual, e ndo havendo inclusao

nos casos condicionados as situacdes do
art. 1.641 do Cdédigo Civil vigente.

Entretanto, advindo a dissolu¢do da sociedade conjugal,
a lei determina regime diverso, passando-se, em termos gerais,
ao regime de comunhgo parcial de bens, respeitadas as consi-
deracdes do art. 1.674: Sobrevindo a dissolucéo da socieda-
de conjugal, apurar-se-4 0 montante dos aquestos, excluin-
do-se da soma dos patrimonios proprios: | - 0s bens anterio-
res ao casamento e os que em seu lugar se sub-rogaram; Il
- 0s bens que sobrevieram a cada cnjuge por sucessao ou
liberalidade; IIl — as dividas relativas a esses bens.

Salvo prova em contrério, presumem-se adquiridos durante o
casamento os bens moveis, ou seja, 0 bem mével de patrimonio
individual ou préprio passa a configurar contetdo dos aqiestos®.
E situag&o idéntica aquela do regime de comunh?o parcial, quando
ha presuncdo de aquisicdo durante a constancia do casamento,
ndo se provando data anterior em caso de bens mdveis®.

No pertinente aos bens iméveis, o teor do art. 1.681 é
taxativo: Os bens imédveis sdo de propriedade do conjuge cujo
nome constar no registro. Segue-se em seu paragrafo Unico:
Impugnada a titularidade, caberd ao cdnjuge proprietario
provar a aquisi¢cao regular dos bens?. A inversdo do 6nus da
prova, neste caso, demonstra que o regime, em caso de ruptura
conjugal, ndo adquire feicdes idénticas ao regime de comunhao
parcial de bens, tendo em vista que os bens imdveis, no conteu-
do deste Ultimo regime, fariam parte da meagéo dos c6njuges,
ndo importando, de regra, 0 nome constante no registro, se
adquiridos onerosamente na constancia do casamento?.

As dividas, sendo superiores & meacéo, ndo obrigam o outro
cOnjuge ao seu pagamento, mormente 0s seus herdeiros®. Como
qualquer forma de ajuda mdtua, é entendida em termos de socie-
dade empresarial, na inteligéncia do art. 1.678: se um dos conjuges
solveu a divida do outro com bens de seu patrimonio, o valor deve
ser imputado e atualizado, na data da dissolugdo, a meagéo do
outro conjuge. Por isso, Se 0 casamento perdurar por muitos anos,
certamente, aqueles bem informados e prevenidos, guardardo com-
provantes e mais comprovantes a fim de evitar surpresas no final,
ou melhor, na hipétese de dissolucdo. N&o poderia ser caso de
notéria alegacéo de ma-fé, pois, tradicionalmente, ninguém, a me-
nos que pretenda romper com a unido, guarda ao longo de uma
vida feliz em comum uma série de notas e demonstrativos fiscais?

Por fim, o direito a meagdo ndo é renuncivel, cessivel ou
penhoravel na vigéncia do regime matrimonial®, entendendo-se,

Revista CEJ, Brasilia, n. 34, p. 27-34, jul./set. 2006

portanto, nula a clausula em pacto antenupcial que dispuser de
forma contréria®.

Para ingressar no ponto relativamente a ocorréncia de viola-
¢80 das garantias constitucionais, em caso do ndo-atendimento ao
dever de informagdo, deve-se analisar a questéo do seguinte pris-
ma: A Constituicdo passa a ser o centro do ordenamento e a
influenciar a interpretacdo de todas as normas
infraconstitucionais®.

3 POSSIBILIDADE DE VIOLAGAO DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS E CONTRATUAIS

O direito a liberdade e a propriedade inscreve-se na matriz
tedrica dos direitos e garantias fundamentais previstos constitucio-
nalmente —art. 5°, caput e incs. V e XXII, da Constituicdo Federal de
1988. Consagra-se, portanto, a inviolabilidade desses direitos, esta-
belecendo-se limites dentro do pacto antenupcial/contrato, assegu-
radas a propriedade e a conseqUiente indenizagdo pela violagao das
clausulas contratadas, em face dos danos morais, materiais ou &
imagem provocados.

3.1 DIREITO A LIBERDADE: ATENDIMENTO AOS PRINCI-
PIOS DA AUTONOMIA DA VONTADE E DA
MUTABILIDADE DO REGIME DE BENS

O direito & liberdade, ou seja, a liberdade de escolha do regime
de bens diante do tema proposto, somente podera ser pleno se
cumprido o dever de informar, ainda que na fase pré-contratual, e
nao havendo inclusdo nos casos condicionados as situagdes do art.
1.641 do Cddigo Civil vigente?. Assim, nesses casos, ndo havera
atendimento ao principio da autonomia da vontade, pois, em meio
auma intencdo protetiva, privilegiando-se as propriedades de cada
um dos conjuges, ndo seu direito de escolha, ocorre a violagdo da
liberdade na autonomia de deciséo, impedindo, em alguns casos,
a0 menos segundo o teor da legislagdo infraconstitucional, a poste-
rior mudanca do regime de bens.

As razdes para tal encontram respaldo em concepgdes anti-
gas, resultantes do longo periodo de tramitagdo do projeto do
novo Cadigo Civil, agora em vigor. Comprovando tal posi¢éo, tém-
Se 0s casos em que haveria justo motivo para o legislador impor
limites a autonomia da vontade quanto a livre escolha do regime de
bens, pelo exclusivo fato de a pessoa ter idade biolégica superior
a0s sessenta anos.

E importante ressaltar que o principio da liberdade diz respeito
ao livre poder de escolha ou autonomia de constituicao, realizacdo
e extingdo de entidade familiar, sem imposicao ou restricBes exter-
nas de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre aquisi¢ao e
administrac&o do patriménio familiar; ao livre planejamento fami-
liar; & livre definico dos modelos educacionais, dos valores cultu-
rais e religiosos; a livre formag&o dos filhos, desde que respeite suas
dignidades como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada
no respeito a integridade fisica, mental e moral®,

Em face do art. 19 inc. Ill, da Constituicdo Federal e da
inconstitucionalidade do art. 1.641, inc. Il, do atual Cédigo Civil,
afirma-se como preconceituosa a regra estabelecida anteriormente
pelo legislador brasileiro. A restricdo imposta é inconstitucional,
ante o atual sistema juridico, que tutela a dignidade da pessoa
humana, violando o direito a liberdade e a propriedade. Revela-se
descabida a presuncéo de incapacidade por implemento de idade.

Nessa linha, valem os argumentos extraidos da nogdo de



constitucionalizagdo do Direito de Familia.
Assim, quando a legislagao civil for clara-
mente incompativel com os principios e re-
gras constitucionais, deve ser considerada
revogada, se anterior & Constituigdo, ou
inconstitucional, se posterior a ela. Quando
for possivel 0 aproveitamento, observar-se-
aainterpretagdo conforme a Constituicéo.
Em nenhuma hipétese, devera ser adotada
a disfarcada resisténcia conservadora, na
conduta freqliente de se ler a Constituigao
a partir do Cddigo Civil®.

Todavia, 0 Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, em decisdo posterior a vi-
géncia do novo Codigo, afirmou: (...) A res-
tric&o imposta no inc. Il do art. 1.641 do
Cédigo vigente, correspondente do inc. Il
do art. 258 do Cddigo Civil de 1916, é
inconstitucional, ante o atual sistema juridi-
€0 que tutela a dignidade da pessoa huma-
na como canone maior da Constituicdo
Federal, revelando-se de todo descabida a
presuncdo de incapacidade por
implemento de idade®.

O desembargador José Carlos Teixeira
Giorgis, na mesma decisdo, afirma em seu
voto: Modestamente aporia mais um ele-
mento nesta linha. E que, inclusive no regi-
me da separagao obrigatoria, na vigéncia
do antigo Cddigo, o préprio Supremo Tri-
bunal Federal ja havia decretado a possi-
bilidade da comunh&o dos aqtiestos, 0 que
representava, mediante a Simula n. 377,
uma verdadeira perfura¢do da rocha
monolitica, como era considerada a sepa-
ragdo. Com a entrada em vigor do novo
Codigo, questiona-se se esta sumula esta-
ria ainda em vigor, mas a festejada doutri-
na dos comentadores do Codigo entende
que se manteria, portanto, o regime da
comunh&o dos aquiestos®.

Nos demais casos do art. 1.641, inc.
I, do atual Codigo Civil, aqueles que rea-
lizarem o casamento com inobservancia
das causas suspensivas, mencionadas no
art. 1.523% por motivos praticos, a fim
de evitar a confusdo de patrimonios no
momento da identificagdo, seriam bene-
ficiados com a determinacdo legal, ndo
estando impedidos, assim, da
alterabilidade do regime de bens, cessa-
das as causas suspensivas.

No que se refere ao inc. Il, quando
for concedido suprimento judicial para os
menores de dezesseis anos®, ndo existe
obstaculo para futura alteragéo do regime
de bens, desde que atendidas as exigéncias
do art. 1.639, § 2°, do Cadigo Civil.

Néo obstante, a posicdo manifestada
pelo desembargador Luiz Felipe Brasil San-
tos & Nao sera possivel a modificagdo do
regime de bens daqueles casais que cele-
bram o matriménio nas circunstancias do
art. 1.641, incs, |, Il e Ill, estando sujeitos,
assim, ao regime obrigatorio da separagdo
de bens, salvante a hipdtese de terem obti-
do a ndo-aplicagdo das causas suspensivas,
conforme previsdo do paragrafo Unico do
art. 1.523 (... Interessante hipétese, no en-
tanto, ocorrera (..) vindo mais tarde, ao
longo do casamento a desaparecer a cau-
sa suspensiva (v.g., um divorciado que nao
realizara a partilha e que venha depois a
completa-la). Neste caso, tenho que nenhu-
ma raz&o havera que impeca a mudanga
do regime de bens (..)*.

Especificamente, as excegOes ao prin-
cipio da autonomia da vontade estdo pos-
tas no art. 1.640: Nao havendo conven-
¢ao, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigora-
ra, quanto aos bens entre os cdnjuges, 0
regime da comunhdo parcial. E, também,
nos casos em que a lei impde a submisséo,
nao havendo livre disposi¢ao, conforme
esta disposto no art. 1.641 do Codigo Civil:
E obrigatdrio o regime de separagdo de
bens no casamento: | — Das pessoas que
contrairem com inobservancia das cau-
sas suspensivas da celebracdo do casa-
mento; Il - Da pessoa maior de sessenta
anos; Il - De todos que dependerem, para
casar, de suprimento judicial.

O legislador estabeleceu, por meio de critérios sociais, a
guem se destina o principio da liberdade ou o principio da

ou extracontratuais, & possivel afirmar o
respeito ao exercicio dos direitos fundamen-
tais, incluindo-se a (...) autonomia pessoal,
isto &, na liberdade (no sentido de capaci-
dade para liberdade)*.

Como reflexo, para a concretizacdo
do direito a liberdade pessoal como expres-
sdo da autonomia da pessoa humana (e,
portanto, de sua dignidade,) reclama-se a
possibilidade concreta de participagdo na
formagdo da vontade geral®,

O legislador estabeleceu, por meio de
critérios sociais, a quem se destina o princi-
pio da liberdade ou o principio da autono-
mia da vontade, quanto a possibilidade de
escolha do regime de bens no casamento.

3.2 DIREITO A PROPRIEDADE:
RESPEITO AO DIREITO
A INFORMAGAO

O inc. XXII do art. 5° da Carta Mag-
na estabelece o direito a propriedade,
estando esse ponto inteiramente ligado a
questdo da vocacdo hereditaria. Diz 0
inc. XXX do mesmo artigo: é garantido o
direito de heranga.

Sobre o conceito de propriedade de-
duzido da Constituicdo, ensina Luiz Paulo
Netto Lobo: a concepgéo de proprieda-
de, que se desprende da Constituicdo, é
mais ampla que o tradicional dominio
sobre coisas corporeas, principalmente
iméveis, que os codigos civis ainda ali-
mentam. Co-envolve a prépria atividade

autonomia da vontade, quanto a possibilidade de escolha do
regime de bens no casamento.

Nesse sentido, Orlando Gomes afir-
ma que os nubentes podem escolher, em
principio, o regime que Ihes convenha, ndo
estando adstritos, sequer, a adogéo de um
dos tipos, tal como se acham definidos em
lei, eis que podem combina-los, formando
regime misto, uma vez respeitadas as dis-
posicdes legais de ordem publica. (..) Na
escolha ha liberdade, mas o legislador por
motivo de precaucdo ou para punir 0s
nubentes, impdem, em certos casos, deter-
minado tipo (regime obrigatorio)®.

Somente havendo possibilidade de
escolha entre os quatro regimes (ou mes-
mo combinados entre si)¥, sendo atendi-
do o dever de informacdo e, portanto, co-
nhecendo-se as consequiéncias contratuais

econdmica, abrangendo o controle em-
presarial, o dominio sobre ativos mobilia-
rios, a propriedade de marcas, patentes,
franquias, biotecnologias e outras pro-
priedades intelectuais®.

Logo, ndo se deve afastar a possibili-
dade de total desconhecimento, por par-
te dos nubentes, de que o patriménio
amealhado em vida pelos conjuges e
mesmo apds o falecimento de um de-
les pode ndo ter o destino imaginado.
Explicando melhor, ao optarem por um
dos regimes matrimoniais, se n&o segui-
rem o tradicional regime dito oficial,
portanto, sem a necessidade de pactuar
ou de maiores gastos, a construgdo futura
do patrimdnio pode ser muito diversa do
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imaginado inicialmente. O contelido do regime a vigorar entre
eles ap6s a realizagdo das nipcias, bem como as informagdes a
respeito do contelido que perfazem os regimes, sao dados pelos
oficiais de registro civil ou seus representantes do cartorio de
registro civil das pessoas naturais.

No caso dos regimes de separagdo obrigatéria de bens e
separagdo convencional de bens absoluta, ndo ha falar em
patrimdnio comum. Nesses casos, temos patriménios individuais —
distintos — e ndo ha patrimdnio comum como regra.

Alias, meacdo nao é heranca®. Segue nesse sentido Silvio de
Salvo Venosa: como em qualquer outra sociedade, os bens co-
muns, isto &, pertencente as duas pessoas que foram casadas,
devem ser divididos. A meacéo é avaliada de acordo com o regi-
me de bens que regulava o casamento. (...) Se ha pacto antenupcial,
a meagdo sera encontrada de acordo com o estabelecido nessa
escritura. Portanto, ao se examinar uma heranca no falecimento
de uma pessoa casada, ha que se separar do patrimdnio comum
(portanto, um condominio) o que pertence ao conjuge sobrevi-
vente, NA0 porque 0 Seu esposo morreu, Mas porque aquela
porcéo ideal do patriménio Ihe pertencia®.

O ingresso do conjuge sobrevivente como herdeiro pode
ficar na dependéncia do regime de bens estabelecido por ato
notarial 2

H& necessidade de identificar se h4 ou néo a concorréncia
entre descendentes e conjuge sobrevivente. Na situagdo indicada
pelo art. 1.829, inc. I, na ordem da exegese do artigo, pode-se extrair
as seguintes concluses em casos de concorréncia com os descen-
dentes do de cujus®:

a) No regime de comunh@o universal, ndo ha direito & heran-
¢a em caso de concorréncia com 0s descendentes do de cujus
(ndo concorre), mas possui direito a meacao;

b) Na comunhdo parcial de bens, deixando bens particulares,
havera direito a heranga relativamente a estes*;

¢) No regime de separagdo convencional de bens, tera direito
a heranga (concorre), mas ndo havera direito a meagéo;

d) Nos casos do regime de separacdo obrigatdria de bens
(casos do art. 1.641), ndo havera direito a meacdo®, nem direito a
heranca (ndo concorre);

e) Conclui, pelo siléncio da lei, que havera concorréncia
no regime de participacdo final nos aqliestos também quanto
ao0s bens particulares.

(...) justifica-se que a natural inibicdo dos

nubentes ao tratarem de questdes patrimoniais

antes do casamento, pelo constrangimento

caracteristico da situacao, possa levar a
escolhas erradas quanto ao regime (...)

Arnaldo Rizzardo ilustra quais seriam as justificativas para
que o cbnjuge ndo figure como herdeiro em qualquer caso
dos regimes de bens: Justificam-se as excecdes, (...), ja fica
mais amparado o cdnjuge sobrevivente se a meagao envolve
a totalidade do patrimdnio; (...), desnaturaria o préprio regi-
me se viesse a receber parcela da heranga, ou repudia a
divisdo daquilo que nunca foi comum?®, (...) acarretaria de-
masiado enfraquecimento patrimonial aos herdeiros descen-
dentes se ndo deixar o de cujus bens particulares. (...) a cor-
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rente mais justa € a que defende justamente essa interpreta-
¢do, ou seja, de que participa o cdnjuge sobrevivente na
hipotese de existirem bens particulares”.

Ainda quanto & ordem da vocacdo hereditéria estabelecida
pela lei ao conjuge sobrevivente, defere-se a sucesséo legitima aos
descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente/
supérstite, nos casos determinados pela lei; na sua falta, aos ascen-
dentes®, em concorréncia com o conjuge sobrevivo e somente na
inexisténcia destes, exclusivamente ao conjuge sobrevivente.

Por fim, justifica-se que a natural inibicdo dos nubentes ao
tratarem de questOes patrimoniais antes do casamento, pelo cons-
trangimento caracteristico da situagéo, possa levar a escolhas erra-
das quanto ao regime, ou melhor, ao desconhecimento do conted-
do de cada regime de bens - quais deles permanecem como
patrimdnio particular ou fardo parte da meagdo (se houver). Assim,
nao seriam atendidos os principios constitucionais do direito a
propriedade e do direito a liberdade, visto que a escolha néo seria
livre, pelo prdprio desconhecimento das caracteristicas de cada um
dos regimes, resultando em importantes conseqiéncias na esfera
contratual-patrimonial, protegida pelo direito a propriedade, no
caso de ndo-atendimento ao principio da boa-fe.

4 PRINCIPAIS CONCLUSOES A RESPEITO DO DEVER DE
INFORMAR NA FASE PRE-CONTRATUAL DO CASAMEN-
TO CIVIL NO BRASIL

0O desconhecimento do contetido e limitagBes de cada regime
acaba por inibir e, conseqtientemente, por impedir o livre acesso a
informacdo se a escolha se realizar sem conhecimento real acerca
do conteudo, limites e possiveis conseqiiéncias patrimoniais de
cada regime. Como alguém pode ser livre para escolha, nos casos
permitidos por lei (salvo nos casos do regime obrigatério de sepa-
racdo de bens), desconhecendo o teor e as conseqiiéncias legais de
cada regime de bens?

A prépria Constituicdo brasileira afirma, no caput do seu
art. 5°, que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade do direito a
liberdade e a propriedade®.

Para que 0s nubentes possam fazer escolhas livres, é preciso
conhecer o contelido dos quatro regimes de bens, as possibilida-
des de contetido das disposi¢Oes contratuais (clausulas em pacto
antenupcial) e, ainda, as possibilidades de inclusdo como herdeiro
(em caso de falecimento). Resta saber se o cartdrio de registro civil
das pessoas naturais, como 6rgéo competente para tal, esta apto a
elucidar questdes envolvendo tamanha complexidade nos breves
momentos anteriores a escolha do regime matrimonial. Alis, vale
lembrar que 0s nubentes podem perguntar a respeito das possibi-
lidades na escolha por um dos quatro regimes (ndo sendo regime
de separacdo obrigatoria de bens).

Destaque-se ainda a evidente e natural inibicdo no momen-
to da escolha do regime de bens, nas palavras de Débora Gozzo:
0s nubentes na sua grande maioria se sentem constrangidos
para discutir questdes de cunho patrimonial antes do casamen-
to. E uma inibigdo natural, que pode levar a escolhas erradas
quanto ao regime (...)%.

Na esfera da informagao pré-matrimonial, o desconhecimen-
to vicia, gerando uma escolha ou elaboragéo de pacto antenupcial
sem o atendimento ao principio contratual do dever de informa-
¢do. Caso fique evidenciado o desconhecimento do conteddo de



cada um dos quatro regimes, a escolha ndo
sera livre, tendo em vista o prprio desco-
nhecimento das caracteristicas e efeitos
patrimoniais de cada um dos regimes, ge-
rando, assim, importantes consequiéncias
na esfera patrimonial, protegida pelo direi-
to a propriedade.

Com o advento da despatrimo-
nializacdo e o surgimento do fendmeno da
repersonalizagdo, tornou-se importante
repor a pessoa como centro do Direito
Civil, passando o patriménio para segun-
do plano, porém, ndo significando (...) que
haja 0 completo abandono da regulamen-
tacdo acerca do patrimdnio®.

O ndo-atendimento a liberdade indi-
vidual na possibilidade de escolha cons-
ciente, compreendendo os reflexos
patrimoniais®? advindos da relagdo matri-
monial, reflete-se no ndo-atendimento aos
direitos fundamentais preconizados pela
Constituicdo cidada de 1988.

No plano do Direito, existem 0s sujei-
tos de direito® e aqueles com direitos hipo-
téticos, aqueles que apenas sao parte de
um conceito formal definido pela lei. Isso
leva a admitir uma injusta e desigual ordem
social, na qual poucos podem figurar em
situacdo de igualdade. Em outras palavras,
ha uma igualdade juridica a que nédo
corresponde uma igualdade real®.

Afinal, quem é o sujeito de direito no
sistema juridico brasileiro? Para o sistema
juridico de Direito Civil, e, portanto, esse
sistema de direito privado codificado e
edificado®, 0s sujeitos nas suas relagdes
aparecem como pessoas juridicamente
iguais®, Determinados sujeitos podem es-
tar fora dessa classificacdo: mesmo sendo
pessoas, ndo sdo, necessariamente, sujeitos
de um determinado direito, como ocorre
nos casos de casamento dos maiores de
sessenta anos, quando o sistema determi-
na e regula juridicamente os limites da li-
berdade, oferecendo protecao® tdo-somen-
te aos que ndo ultrapassam os limites esta-
belecidos pelo poder plblico.

Cabe ao Direito estabelecer a
concretizagdo dos valores fundamentais do
ser humano, com base nos seus instrumen-
tos juridicos, operacionalizando o alcance
dos interesses, a realizagdo de atos e ativi-
dades dos individuos, para que osn&docon-
trastem com a seguranca, liberdade e dig-
nidade humana®.

Aintervencdo estatal nas relagdes pri-
vadas deve vir acompanhada do acesso a
informagdo, para impedir a vitdria de uma

aparente liberdade e uma autonomia de
vontade limitada, zelando pelo direito a in-
formacdo dos contraentes. Visto que 0s
desfavorecidos ndo tém consciéncia da
verdadeira justica e por desconhecerem as
limitagBes do contelido dos regimes de bens
do casamento civil, esperam beneficios que
dificilmente Ihes s&o concedidos.
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ABSTRACT

The authoress states that ignorance
of the content and limitation of marital
property systems result in an inappropriate
choice when making a prenuptial
agreement, since the contractual principle
of information duty has not been taken
into consideration.

Similarly, she adds, the legal
determination of the compulsory separate
ownership of property for some engaged
couples violates the principle of the will
autonomy, by not allowing them to
knowledgeably choose the most suitable
marital system, taking into account, also,
the assets reflections arising thereof.

Thus, she concludes that failure to
consider individual freedom violates the
contractual/constitutional guaranties, and,
thus, the fundamental rights, provided by
the 1988 Brazilian Constitution.
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