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I – Introdução – a escolha do tema:

Honrados fomos com o convite feito para participar desta obra em homenagem ao Prof. Silvio Rodrigues.

Tivemos a oportunidade de desfrutar da aprazível companhia e dos profundos conhecimentos do Professor Silvio Rodrigues por alguns anos, poucos, diante de sua maturidade e de sua vasta sabedoria e experiência, mas para nós muitos, pelo que pudemos aproveitar como lições de vida e de Direito.

Nossa convivência iniciou-se em 1999 com o convite feito pelo Professor para, sob a sua batuta, participar da Comissão de Juristas nomeados para a elaboração de uma proposta de Consolidação das Leis de Direito de Família e Sucessões, da qual nasceu um anteprojeto de lei, deixado então de lado pelo andamento do novo Código Civil.

Mais recentemente, envaidecidos com o convite para atualizar o sexto volume de seu tradicional Curso de Direito Civil, a nossa aproximação foi maior, intensificada nos últimos dois anos pela participação conjunta em diversos eventos em vários Estados sobre o novo Código Civil.

O Professor Silvio, mesmo com as marcas da idade, sempre participou destes eventos com apreciável disposição e rara vitalidade. Assim, além de ouvir suas lições, nas salas de espera de aeroportos e restaurantes do hotel, fomos agraciados por desfrutar de sua prazerosa companhia.

E assim, pudemos perceber que além de ícone no cenário jurídico, o Professor Silvio Rodrigues trazia consigo personalidade ímpar, sempre de bem com a vida, alegre, disposto, bem-humorado, entusiasmado; enfim, um ser humano completo, exemplo a ser seguido.

A emoção nos impede de fazer homenagens ao nosso Professor, mas a escolha dos temas para esta Revista representa uma vez mais a nossa lembrança deste Mestre. 

O primeiro tema – Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal, porque foi com o Professor Silvio Rodrigues que aprendemos a origem do enunciado no art. 259 do Código revogado, nos trazendo a convicção de ter sido a referida Súmula superada pelo novo Código Civil.

O segundo assunto nos traz na memória passagem em que, em visita ao escritório do Professor Silvio, fui por ele questionado sobre a possibilidade de mudança do regime de bens para pessoas casadas no regime anterior. Apresentada nossa posição, foram por ele acolhidos nossos fundamentos, e por alguns momentos discutimos os diversos efeitos desta inovação.

Daí a nossa predileção por estes dois temas, que, sempre ao serem por nós apresentados, reavivam a presença do Professor Silvio Rodrigues em nossa formação jurídica, cultural e espiritual e em nossa conduta pessoal.

II – A Súmula 377 e o novo Código Civil

Até a mais recente edição do Volume 6 do Curso de Direito Civil feita exclusivamente pelo Professor Silvio Rodrigues, dizia ele sobre a comunhão dos aqüestos no regime legal da separação:

Este parágrafo, que se encontra nas 25 primeiras edições deste volume, teve sempre por escopo comentar o art. 259 do Código Civil e a Súmula n. 377 do Supremo Tribunal Federal. O art. 259 representava um aleijão em nossa legislação civil e a Súmula n. 377, que ampliava injustamente o alcance daquele infeliz dispositivo aos casamentos realizados pelo regime legal da separação, também não merecia maiores encômios.

Aquele dispositivo legal, no entender da Comissão que elaborou a Consolidação das Leis Civis, se encontrava revogado, pois era incompatível com a nova orientação trazida pela Lei do Divórcio, que substituiu o regime da comunhão universal de bens pelo da comunhão parcial, como regime a prevalecer no silêncio dos nubentes a esse respeito (CC, art. 258). Todavia, como pode haver dúvida quanto a sua revogação, repeti nesta edição (26ª) o que escrevera no passado. Na hipótese de a revogação ser admitida, esta página terá pelo menos um valor histórico.

O art. 259 do Código Civil prescreve que, embora o regime seja o da separação de bens, prevalecerão, no silêncio do contrato, os princípios dela, quanto à comunicação dos adquiridos na constância do casamento.

Tal preceito, que não figurava no Projeto Clóvis Beviláqua, destoa do sistema, em que cada regime tem suas características nítidas, e o da separação implica não se comunicarem os bens adquiridos.

Ora, aplicando-se a regra do art. 259 ocorre o seguinte absurdo: embora os nubentes hajam declarado, no pacto antenupcial, que escolhem o regime da separação de bens, na realidade estarão se casando pelo regime da comunhão parcial, a menos que reiterem que também os adquiridos não se comunicam. Portanto, na escolha do regime da separação absoluta se faz mister duas declarações: que os nubentes escolhem o regime da separação de bens; e que os bens aqüestos também não se comunicarão.

Tal regra, que surge como um alçapão posto na lei para ludibriar a boa-fé dos nubentes e conduzi-los a um regime de bens não desejado, só encontra explicação na indisfarçável preferência do legislador de 1916 pelo regime da comunhão e na sua desmedida tutela do interesse particular, injustificável em assunto que não diz respeito à ordem pública. Esta crítica se endereça também ao legislador português,​ pois foi no preceito do art. 1.125 do Código lusitano
 que o Código brasileiro se abeberou.

E, após sustentar a sua convicção pela inadequada aplicação do artigo 259 ao regime da separação obrigatória de bens, conclui trazendo a prevalência da posição diversa:

Todavia, a jurisprudência, ao que parece, não julgou suficientemente amplo o recurso ao esforço comum dos cônjuges, para justificar a comunhão dos aqüestos, no casamento realizado pelo regime obrigatório da separação de bens. E aquela idéia, já defendida alhures, de que o art. 259 do Código Civil se aplicava não só à separação convencional, como também à legal, passou a ser defendida com zelo e começou a aparecer em variado número de julgados.

A questão foi ventilada no Supremo Tribunal Federal, e embora a sua jurisprudência não fosse firme, nem constante, gerou ela a Súmula n. 377 daquela Egrégia Corte ... 
.
Estabelece o enunciado do Supremo Tribunal Federal:

“Súmula 377: No regime de separação legal [obrigatória] de bens comunicam-se os adquiridos na constância do casamento”.

Com as luzes das lições do Professor Silvio Rodrigues, sobre a origem da Súmula 377 na legislação revogada, fácil é concluir que este enunciado não foi recebido pelo novo Código Civil.

Isto porque o novel Legislador deixou de reproduzir a regra contida no malfadado art. 259 (CC/1916). Dessa forma, superada está a Súmula 377, desaparecendo a incidência de seu comando  no novo regramento.

Sabida a nossa antipatia à Súmula, aplaudimos o novo sistema. E assim, não mais se admite a prevalência dos princípios da comunhão parcial quanto aos bens adquiridos na constância do casamento pelo regime de separação obrigatória (separação legal). 

A separação obrigatória passa a ser, então, um regime de efetiva separação dos bens, e não mais um regime de comunhão simples (pois admitida a meação sobre os aqüestos), como alhures.

A exceção deve ser feita, exclusivamente, se comprovado o esforço comum dos cônjuges para a aquisição de bens, decorrendo daí uma sociedade de fato sobre o patrimônio incrementado em nome de apenas um dos consortes, justificando, desta forma, a respectiva partilha quando da dissolução do casamento 
. Mas a comunhão pura e simples, por presunção de participação sobre os bens adquiridos a título oneroso, como se faz no regime legal de comunhão parcial, e até então estendida aos demais regimes, deixa de encontrar fundamento na lei.

Curioso observar sobre essa questão que a versão aprovada pelo Senado Federal do projeto de lei da nova codificação, acrescentava, no art. 1.641, o complemento “sem a comunhão de aqüestos”. Essa redação, sem dúvida, deixaria clara a rejeição do legislador à Súmula 377. Aprovado por votos de liderança na Câmara, na forma publicada no Diário Oficial, este complemento foi excluído.

Este contexto induziu alguns comentadores da nova Lei a sustentar o acolhimento do enunciado pelo novo Código.

Mas não se deve entender que do tumultuado processo legislativo a Súmula 377 teria sido prestigiada, na abrangência proclamada pelos julgados de então, pois sua origem decorreu, como visto, do disposto no revogado art. 259. Assim, pela análise global das regras propostas no novo Código, a Súmula 377 não sobrevive, impedindo a aplicação dos princípios da comunhão quando imposta a separação obrigatória nos casamentos realizados a partir da vigência do Código de 2002.

Fixada a conclusão, identificada a diferença entre o velho e o novo, surge a questão do movimento das leis no tempo e sua repercussão nos casamentos realizados sob a égide da lei anterior.

Em nosso entender, no campo do Direito Intertemporal, haverá a eficácia residual do enunciado contido na referida Súmula. 

Esta orientação funda-se na circunstância de que a inclusão ou exclusão de bens na comunhão representa tipicamente  efeito próprio de determinado regime patrimonial, no caso, de separação obrigatória (separação legal). 

Daí a incidência plena do art. 2.039 do Código Civil, impondo seja aplicado aos casamentos anteriores o regime de bens na amplitude então apresentada pelo ordenamento 
.

III – A mutabilidade do regime de bens 

O legislador brasileiro de 1916 adotou o sistema da imutabilidade do regime de bens, após o matrimônio (art. 230); ou seja, uma vez ajustado um regime de bens e celebrado o casamento, aquele não mais se modificaria.

A irrevogabilidade do regime de bens assentava em duas razões principais, a saber: a) defesa de interesses de terceiros; b) propósito de evitar que a influência exercida por um cônjuge sobre o outro possa extorquir a anuência deste, no sentido de alterar o convencionado no pacto antenupcial, com lesão de seu interesse e indevido benefício de seu consorte
.

O Anteprojeto Orlando Gomes adotou a tese da mutabilidade, a qualquer tempo, do regime de bens. Mas a alteração do regime não fica ao arbítrio dos cônjuges, fazendo-se mister sentença judicial permissiva, que só será concedida se for de conveniência do casal. O ilustre autor do Anteprojeto justifica seu ponto de vista, dizendo:

“Tão inconveniente é a imutabilidade absoluta, como a variabilidade incondicionada. Inadmissível seria a permissão para modificar o regime de bens pelo simples acordo de vontades dos interessados. O Anteprojeto aceita uma solução eqüidistante dos extremos, ao permitir a modificação do regime matrimonial a requerimento dos cônjuges, havendo decisão judicial que o defira, o que implica a necessidade de justificar a pretensão e retira do arbítrio dos cônjuges a mudança”
.

O novo Código manteve-se fiel, nesse particular, ao Anteprojeto Orlando Gomes, prevendo a alteração do regime de bens, “mediante autorização judicial em pedido motivado de ambos os cônjuges, apurada a procedência das razões invocadas e ressalvados os direitos de terceiros” (art. 1.639, § 2º).

E assim, ingressa nossa legislação no rol dos sistemas que preferem a tese da mutabilidade do regime de bens, como ocorre com o Código da Alemanha (art. 1.432), da Suíça (art. 180). Também o Direito francês, italiano, e belga.

Da nova previsão do direito brasileiro, surge uma multiplicidade de questões a serem enfrentadas, vejamos algumas delas que reputamos mais relevantes:

O regime aqui adotado, foi de autorização para mudança, não homologação judicial da alteração, como se faz em algumas das legislações referidas. 

Prevendo o requerimento conjunto, vale dizer consensual, parece adequado utilizarem os cônjuges do procedimento de jurisdição voluntária, ensejando daí a intervenção do Ministério Público, formulando a pretensão em uma das varas especializadas de família, quando houver. 

O pedido há de ser fundamentado, cabendo ao juiz verificar se a pretensão, embora conjunta, atende aos interesses da família, pois se em prejuízo de qualquer dos cônjuges ou dos filhos, deve ser a mesma rejeitada. E por prejuízo entenda-se impor a um dos cônjuges situação de miséria, ou extrema desvantagem patrimonial, e não apenas redução de vantagens ou privilégios. Assim, o fato de, pela mudança do regime, vir o cônjuge a ser privado de uma herança futura, mostra-se insuficiente à objeção, até porque só existiria expectativa de um direito.

Neste contexto, pertinente se mostra, como regra, a oitiva das partes em Juízo, tomando por termo a pretensão, oportunidade em que o julgador estará melhor habilitado à análise dos motivos declinados pelas partes. Porém a audiência presencial não é requisito à apreciação do pedido, de tal sorte que fica ao elevado critério do juiz dispensar o comparecimento pessoal dos cônjuges quando entendê-lo desnecessário.

Dizendo a lei apenas que o pedido deve ser motivado, apurada a procedência das razões, encontramos no permissivo legal uma regra aberta, um conceito vago, de fundamentação livre e abrangente.

Manifestado o desejo comum, ao invés de se invadir a privacidade e intimidade das relações patrimoniais do casal no plano subjetivo, ao ponto de se questionar a adequação, conveniência ou acerto da decisão, deve-se voltar a atenção na legitimidade da pretensão, e no resultado útil da modificação proposta, verificada a repercussão na esfera jurídica dos interessados, preservando, como referido, os legítimos interesses da família.

Em nosso sentir, por exemplo, até mesmo simples vontade do casal em criar um outro arranjo patrimonial para acomodar os interesses comuns em função de uma nova realidade conjugal deve ser valorizada como suficiente para se autorizar a mudança de regime. Estar-se-á, assim, prestigiando a liberdade de contratar, em homenagem ao Princípio da Autonomia da Vontade, ou da Autonomia Privada (Cf. a respeito, nosso contrato de convivência na União estável, p. 208 e ss.).

 E a verificação da procedência das razões neste caso se limitará à constatação da real intenção das partes, livres de qualquer induzimento, constrangimento, vício ou engano na decisão.

Ao lado da análise das razões apresentadas, evidentemente, cabe ao Julgador verificar o preenchimento dos requisitos formais da pretensão e a liceidade nas razões oferecidas e no resultado final pretendido (p.ex., a imposição do regime de separação obrigatória impede, enquanto verificada a causa de incidência da restrição, a livre convenção das partes).

A casuística apresentada pelos casais aos nossos Tribunais indicará parâmetros para o acolhimento da pretensão. Os precedentes sobre a matéria, e temos colacionado alguns a respeito
, têm admitido, por exemplo, a mudança do regime nas seguintes hipóteses: para preservação de empresa familiar em razão do art. 977 do Código; para acomodação de futuros direitos sucessórios; tendo em vista a inexistência de pacto antenupcial à época do casamento, por ignorância da necessidade pelas partes ou por falha do cartório, embora a pretensão dos nubentes convergisse para a opção de determinado regime; ou objetivando a segurança e estabilidade de um dos cônjuges. 

Terceiros são totalmente estranhos à pretensão, sendo, pois, obstada a sua intervenção. Deixe-se claro que não serão atingidos pela alteração, até pela expressa previsão na norma: “ressalvados os direitos de terceiros”. 

A modificação, para os terceiros que haviam contratado com base no regime de bens anterior, é ineficaz, deixando, pois, de produzir efeitos independente de qualquer outra providência. Sendo ineficaz o ato, dispensa a ação específica para invalidação, podendo a questão ser apreciada nos próprios autos em que o terceiro busca o cumprimento da obrigação. E independente da solução do conflito com determinado contratante, para os cônjuges e novas relações, permanece íntegra a modificação efetivada.

Inexistindo restrição, o pedido poderá ser formulado quantas vezes desejarem os cônjuges, e independente do lapso temporal entre eles ou do próprio casamento 
.

Nos casos de separação obrigatória, é possível a modificação do regime de bens apenas se superada aquela circunstância que  impedia a livre opção das partes (p.ex., quando o cônjuge divorciado promove a partilha dos bens integrantes de seu anterior casamento, desaparecendo assim a causa suspensiva que lhe impunha o regime de separação).

Na seqüência destas reflexões, volta à cena a questão do Direito Intertemporal. E assim, é de se avaliar a possibilidade da mudança de regime de bens por pessoas casadas anteriormente à vigência do novo Código.

Para se sustentar a irretroatividade aos matrimônios anteriores, bastaria invocar o art. 2.039 das disposições transitórias do novo Código Civil pelo qual, quanto ao regime de bens, aplicam-se as regras da lei anterior aos casamentos realizados sob a égide do Código revogado.

Porém, não nos conforta esta orientação. 

Com efeito, interferindo diretamente na vida privada, o novo Código impôs conseqüências jurídicas específicas em função do regime de bens, mesmo para as pessoas casadas no passado. Veja-se o art. 977 impedindo a sociedade de pessoas cujo regime seja da comunhão universal, e a convocação do cônjuge como herdeiro, na primeira classe de preferência, em concorrência com os descendentes, também condicionada ao regime de bens (art. 1.829, I).

Para estas duas situações, aplica-se imediatamente a norma às pessoas já casadas, na primeira, inclusive, concedendo a lei prazo para os empresários regularizarem a sociedade já constituída (art. 2.031), na segunda, se terá por parâmetro a data do falecimento (art. 1.787).

Ora, se a lei impõe determinada conseqüência para o regime de bens, deve ser permitido ao casal, cujo matrimônio se deu antes destas imposições, adaptarem-se às novas regras. Daí porque sustentamos a adequação em se permitir a mudança do regime também para as pessoas casadas no sistema anterior.

E como enfrentar a previsão contida no art. 2.039 ?

Entendemos que esta regra das disposições transitórias direciona-se exclusivamente aos efeitos dos diversos regimes de bens, de tal sorte que, se casaram sob um regime, o que nele especificamente se previa será mantido. É uma decorrência de se ter optado por um ou outro modelo (ou silenciado aceitando a sugestão legal) gerando a garantia de submeter-se o casal à incidência da previsão vigente na época do casamento.

Veja-se, tendo alguém casado pelo regime dotal, não mais existente, naturalmente as regras daquele ainda continuarão imperando para este matrimônio. Da mesma forma, o regime da separação total e obrigatória do passado, como se verá, tem contornos diversos do atual, em função do então vigente art. 259 e da Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal (v., n. 78, infra), e sobre a influência deste direito permanecerão os casamentos assim constituídos sob a égide da lei anterior.

Mas a imutabilidade não é um efeito do regime de bens propriamente dito (no que diz respeito ao que entra ou deixa de incorporar a comunhão), mas uma característica dele, ou seja, um traço do efeito patrimonial do casamento.

Aliás, note-se estar situada a imutabilidade nas disposições gerais, e não nas disposições específicas de cada regime (estas submetidas ao comando contido no art. 2.039). E mais relevante observar que no sistema anterior, a irrevogabilidade se continha nos efeitos jurídicos do casamento, e não na parte (geral ou específica) do regime de bens, vale dizer, o matrimônio, não a opção de tal ou qual modelo, tornava irrevogável o regime.

Evidencia-se, nestas condições, que a mutabilidade é decorrente do matrimônio, é uma característica, repetimos, do regime patrimonial do casamento, e como tal, submete-se de pronto ao novo regramento pela eficácia imediata da norma nos termos do art. 6o da lei de Introdução ao Código Civil 
. 

Se mais não for, o pedido é conjunto, presumindo-se, pois, em benefício do casal e no interesse da família. E assim, não há que se falar, em direito adquirido e ato jurídico perfeito se os próprios titulares destas prerrogativas buscam espontaneamente se submeter às novas regras.

Concluindo, as pessoas casadas sob a égide da lei anterior podem se beneficiar da mutabilidade do regime de bens introduzida pelo § 2o. do art. 1.639 do novo Código Civil, e neste sentido, embora ainda vacilante, têm se orientado a jurisprudência e os precedentes de primeiro grau
.  

� Advogado e Consultor Jurídico em São Paulo, Mestre e Doutor pela PUC/SP, onde leciona em graduação e no programa de pós-graduação; Diretor Presidente da seccional de São Paulo do IBDFAM, e Coordenador do Conselho Consultivo do IBDFAM.


� O texto refere-se ao Código de 1847, pois a primeira edição deste livro é de 1962. O Código português atual não contém regra semelhante.


� Curso de Direito Civil, Vol. 6, 26ª Edição, 2001, pp. 167-171.


� Cf. Curso de Direito Civil, Vol. 6, 28ª  Edição, 2004, do Professor Silvio Rodrigues, atualizada por Francisco José Cahali, pp. 192-193 (n. 88).


� Cf. a respeito, mais abrangente estudo sobre o tema por nós desenvolvido sob o título “Direito Intertemporal no Livro de Família (regime de bens e alimentos) e Sucessões”, in “Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Família” IBDFAM/Del Rey, no prelo.


� Parte do texto a seguir apresentado tem sua origem na mais recente atualização (27ª. Edição, 2004) feita no Vol. 6 do Curso de Direito Civil do Professor Silvio Rodrigues.


� Veja-se a lição de Lafayette: “Uma vez definitivamente estabelecido [o regime de bens], não pode mais ser alterado ou modificado. Esta salutar disposição legal é determinada por motivos os mais ponderosos. A permissão de alterar o regime dos bens na constância do matrimônio, além de deixar os direitos do cônjuge mais fraco e condescendente expostos aos perigos da sedução e da astúcia do outro, colocaria os haveres do casal em um estado de incerteza incompatível com a estabilidade que por bem de interesses de ordem pública lhes é mister” (Direitos de família..., cit., § 50).


� Orlando Gomes, Memória..., cit., p. 57.


� Cf. nosso livro Família e Sucessões no Código Civil de 2002 – Coletânea Orientações Pioneiras – v.1, RT, 2004, onde fazemos a coletânea de decisões, pareceres e normas administrativas a respeito do Direito de Família e Sucessões à luz do novo regramento. 


� No direito francês, por exemplo, exige-se o prazo de 2 anos de casados, ou da mais recente alteração, para se permitir a mudança do regime de bens,  pensando a lei em terem os cônjuges razoável experiência na relação, evitando, assim,  iniciativas precipitadas.


� Como pessoas casadas anteriormente a 1977, evidentemente,  podem se beneficiar do divórcio nos moldes introduzidos pelo novo código.


� Cf. nosso livro Família e Sucessões no Código Civil de 2002 – Coletânea Orientações Pioneiras – v.1, RT, 2004, onde fazemos a coletânea de decisões, pareceres e normas administrativas a respeito do Direito de Família e Sucessões à luz do novo regramento.
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