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RESUMO

Este presente trabalho tem como finalidade, em linhas gerais, o estudo do novo
entendimento dado ao longo dos anos ao Direito das Familias e das Sucessdes.
Para tanto, faz-se uma analise acerca de alguns institutos que derivam destes ramos
do direito, tracando uma perspectiva evolutiva e as naturais consequéncias. O
recorte acerca da possibilidade do cbnjuge supérstite, casado em regime de
separacao convencional de bens, concorrer a cota parte da heranca, é dado atravées
da importancia de se observar principio da Livre Estipulacdo quando da realizacao
de pacto antenupcial. Para tanto, € estudado a fundo a evolucdo do conceito de
Familia desde a Roma Antiga até a atualidade. Com a promulgacédo da CF de 1988
e a conseguinte elaboracdo no Cadigo Civil, este ramo juridico ganhou status
constitucional e outros sim, ganhou nova interpretacdes pela doutrina e tribunais
patrios no intuito de se permitir uma flexibilizacdo e por que nao afeicoar a
caracterizagdo das relagbes familiares a realidade social. Para tanto, traz-se o
aspecto afetivo como elemento basilar na constituicdo de familia, aplicam-se uma
l6gica de mais liberdade e humanidade ao instituto. Em que pese esta mudanca
legislativa e interpretativa, o caso da sucessdo do conjuge, casado em regime de
separacao convencional, mostra-se como um posicionamento da jurisprudéncia que
se contrapfe veementemente aos avancos trazidos até entdo. Este trabalho volta-se
a questionar essa posicdo dos tribunais patrios em permitir a concorréncia
hereditaria nestes casos, pois, a enxerga como grave afronta ao principio da
autonomia privada, busca-se, portanto, a tentativa de se proteger uma relagéo
matrimonial sem repercussédo na esfera econémica dos conjuges, dando vazado ao
vinculo Unico e exclusivamente afetivo.

Palavras-chave: Direito de Familia; Separacao Convencional; Sucessao Legitima;
Autonomia Privada; Principio da Afetividade.



ABSTRACT

This work aims, in general terms, the study of the new understanding given over the
years to the Law of Families and Succession. For this, an analysis is made of some
institutes that derive from these branches of law, drawing an evolutionary perspective
and the natural consequences. The clipping about the possibility of the surviving
spouse, married in a regime of conventional separation of assets, to compete for part
of the inheritance, is given through the importance of observing the Principle of Free
Stipulation when performing a prenuptial agreement. In order to do so, the evolution
of the concept of Family from Ancient Rome to the present day is studied in depth.
With the promulgation of the CF of 1988 and the consequent elaboration in the Civil
Code, this legal branch gained constitutional status and also gained new
interpretations by the doctrine and courts of the country in order to allow flexibility and
why not to embellish the characterization of family relations to social reality. For that,
the affective aspect is brought as a basic element in the family constitution, logic of
more freedom and humanity apply to the institute. In spite of this legislative and
interpretative change, the case of the succession of the spouse, married in a regime
of conventional separation, is shown as a positioning of jurisprudence that
vehemently opposes the advances brought to date. This work returns to question the
position of the patriot courts in allowing hereditary competition in these cases, since it
sees it as a grave affront to the principle of private autonomy, we seek, therefore, the
attempt to protect a marriage relationship without repercussion in the economic
sphere of the spouses, giving vent to the only and exclusively affective bond.

Keywords: Family Law; Conventional Separation; Legitimate Succession; Private
Autonomy; Principle of Affectivity.
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1. INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema a (im) possibilidade de o cénjuge supérstite

herdar no regime da separacao convencional de bens.

O Direito de Familia passou por grandes revolucbes desde a Roma Antiga até os
dias atuais. Com o advento da constituicdo federal de 1988 e edicdo do Cddigo Civil
de 2002 é iniludivel a tamanha transformacdo oportunizada no que se trata do

Direito das Familias e Sucessoes.

Ao longo dos anos, através do entendimento da doutrina e jurisprudéncia, péde-se
perceber a importancia de se observar principios como o da autonomia privada,
pluralidade da entidade familiar e afetividade no ambito das relaces familiares, isso
para que o sistema juridico voltado a Dignidade Humana ndo criasse antinomias

teleoldgicas.

Neste diapasao, nota-se que a entidade familiar com fins em si mesma preconizada
pelo Cddigo Civil de 1916, ndo tem mais espaco na atualidade, desse modo, a
familia passa a ser um ambiente propicio ao desenvolvimento da personalidade e
dignidade de cada integrante desta.

N&o obstante a importancia da quebra de paradigma familiar trazida pelos diplomas
normativos supracitados, ainda ha alguns pontos a serem discutidos para que a

efetivacdo de tais principios em prol da dignidade humana seja observada.

Seguindo ainda na pertinente discusséo sobre este tema, insere-se a possibilidade
do conjuge sobrevivente poder concorrer com os descendentes do de cujus, mesmo

casado em separacdo convencional de bens.

A problemética em questdo guarda respaldo nos artigos 1639 CC e 1829 CC que
tratam respectivamente da liberdade de escolha dos regimes de bens do casamento

e as consequéncias de natureza sucessorias destes.

O ultimo entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica afirma que haveria
a possibilidade da concorréncia entre os descendentes e o cénjuge, pois o regime de

casamento escolhido ndo teria o conddo de promover conseqiéncias no post



11

mortem, ademais seria como uma espécie de premiacdo ao coOnjuge supérstite
guedou-se ao lado do de cujus em seus ultimos momentos, em outras palavras,
ponderou-se, muito discutivelmente, a questdo da autonomia privada e o respeito a
liberdade individual dos conjuges ao tempo da eleicdo do regime de bens do

casamento.

Com este mesmo olhar analitico, percebe-se o qudo importante se faz discutir a
tematica em questdo com a finalidade de estudar mais profundamente a

hermenéutica dada pelos tribunais e juizes patrios.

Em um sistema juridico de familia no qual se tem o afeto como um de seus pilares
fundamentais, é importante enxergar que a (des) patrimonializacdo das relacdes
familiares pode ser observada de maneira positiva pelo ordenamento juridico patrio,
de modo a permitir a liberdade de escolha. Para tanto, faz-se mister a analise dos

institutos pertinentes e a evolucéao histérica destes.

E no ambito familiar que vdo se suceder os fatos elementares da vida do ser
humano, desde o nascimento até a morte. Sem duvida entdo, a familia é o fenébmeno
humano em que se funda a sociedade, sendo impossivel compreende-la sendo a luz

da interdisciplinaridade.

Corroborando com esta tese, o nobre escritor portugués Diogo Campos Leite nos
ensina que a familia em termos juridicos passa a ser integrada pelas pessoas que
guardam vinculos, seja de casamento, parentesco ou até mesmo afinidade, em
suma, em terras portuguesas o Direito de Familia trata de regulamentar tanto as

relacfes pessoais quanto as relagdes patrimoniais.

N&o se pode olvidar que em tempos onde as relagcdes sao liquidas, ou seja,
superficiais, o direito urge como real instrumento de concretizacdo da dinamica
social, sendo inclusive debatida no trabalho a substituicdo do regime supletivo para o
da separacdo absoluta de bens, o qual condiz mais com o paradigma da familia

nuclear contemporanea.

Acerca da metodologia a ser utilizada no presente trabalho, ter-se-a a prevaléncia do
meétodo dedutivo. Para tanto, sera feita uma analise legislativa robusta, tanto da
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constituicdo federal, codigo civil e orientacdes jurisprudenciais que tratam sobre o

tema, as suas respectivas linhas evolutivas ao longo dos anos.

N&o obstante, sera trazido todo arcabouco doutrinario pertinente a discussao, sendo
selecionada aprioristicamente a fonte bibliogrédfica de modo a colaborar com a

construcdo do raciocinio dedutivo.

Ao cabo, apés delinear os institutos pertinentes ao tema, se possivel consolidar o
entendimento da importancia do alinhamento do Direito Sucessorio junto ao Direito
de Familia, pois sé assim dar-se-4 efetividade ao conjunto de principios e regras de

ambos os ramos do direito de maneira constitucional.
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2. DIREITO DE FAMILIA

2.1 EVOLUCOES HISTORICAS

Neste primeiro momento far-se-& um estudo da evolucdo do direito das familias
tomando como ponto de partida a civilizacdo romana do ocidente, pois a partir desta,
grandes transformacfes ocorreram para que hoje possamos conceituar a atual

familia brasileira.

Segundo Orlando Gomes, o Direito Contemporaneo se organizou e fundamentou

como unidade juridica a partir do Direito Romano.!

Em Roma, dado ao modus operandi da sociedade a época, pode-se encontrar a
origem, do depois chamado pela legislacdo brasileira, do “patrio poder”, pois a
familia era organizada sob o principio da autoridade.

O pater familias tinha como prerrogativa o exercicio de um poder absoluto perante
os filhos — podendo vendé-los, impor castigos de ordem fisica e até mesmo sacar-
lhes a propria vida, como também exercia autoridade sobre a esposa, nas hipoteses
do casamento haver sido com manus — matrimonio no qual os bens do casamento

formam somente um patriménio.?

Nesse sentindo, verifica-se que o papel do pai nas familias romanas era o de Unico e
exclusivo protagonista daquele nucleo, sendo ao mesmo tempo chefe politico,

sacerdote e juiz.

A familia era entdo, tanto uma unidade econémica, politica e jurisdicional, sendo

gue o patriménio desta, era unicamente administrado pelo pater.?

A quebra desse paradigma da paterfamilia romana foi sendo construida com a perda
de alguns direitos autoritarios e absolutos do entéo chefe familiar — patriarca, direitos

como o de deliberar sobre vida e morte de seus filhos é um exemplo.

Em consonancia, a mulher casada sem manus e a possibilidade da emancipacéo
dos filhos, também foram aquisi¢des pela sociedade romana rumo a liberdade das

relacdes familiares.

1 GOMES, Orlando. Direito de Familia, 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 39.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6, Direito de Familia. 112 ed. — Sao
Paulo: Saraiva 2014, p. 31.

3 WALD, Arnoldo e FONSECA, Priscila Maria Pereira Correa da. Direito Civil, volume 5, Direito de
Familia. 172 ed. — S&o Paulo: Saraiva 2019, p. 11.
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Um aspecto importante no que tange a familia aquela época é a questdo da
afetividade como sendo um pressuposto da relacdo matrimonial, ndo sé ho momento
da celebracdo, mas também era pressuposto preponderante a continuidade da
relacdo matrimonial, assim ndo havendo mais a affectio, o0 casamento n&o deveria

continuar, abrindo a possibilidade para o instituto do divorcio.

Nesse tocante, o comec¢o da ldade Média e o monopdlio da Igreja Catdlica para

reger sobre as regras das rela¢des familiares encontrava um sério problema.

Os canonistas da ldade Média obviamente se opunham a dissolugdo do vinculo
conjugal, fundamentando essa posicdo de acordo com a sacralidade do matriménio
religioso, que, alias, era a unica forma possivel naquele periodo para se constituir

uma familia.

Sendo o matriménio ndo apenas um contrato, um acordo de vontade, mas também
um sacramento, ndo podiam os homens dissolver a unido realizada por Deus. Tanto
no Velho Testamento quanto no Novo Testamento encontramos a idéia de que o

marido e mulher constituem uma soé carne.*

Em sendo assim, a familia medieval foi fortemente influenciada e por que néo dizer
controlada pelos referenciais cristdos daquele periodo. Outrora, destaca-se também
gue mesmo com forte impacto cerceador de liberdades individuais como exemplo, a
indissolubilidade do vinculo de matrimonio, o Direito Candnico trazia como requisitos
de validade o consenso dos nubentes e as relacbes sexuais voluntarias, podendo-se

verificar entdo requisitos de natureza subjetiva.

Faz-se necessario destaque deste ponto, pois havia ali uma incipiente forma de
“respeito a escolha” na relagdo da sociedade conjugal, diferentemente do que

ocorria por muitas ocasifes nos casamentos medievais:

O casamento na ldade Média tinha uma importancia fundamental em varios
aspectos (familiar, econémico e politico), porém néo tinha nada haver com o
amor. A preocupacdo maior era ndo descentralizar a heranca da familia. O
casamento era a forma mais facil de formar e manter aliangas, os casais
algumas vezes chegavam a ser prometidos um ao outro ainda no berco. Era
uma forma do pai da noiva escolher quem de certa forma o iria suceder.®

4 WALD, Arnoldo e FONSECA, Priscila Maria Pereira Correa da. Direito Civil, volume 5, Direito de
Familia. 172 ed. — S&o Paulo: Saraiva 2019, p. 15.

5 FALCAO, Juliana. o] Casamento na Idade Medieval. Disponivel
em:<http://fazendoahistoriaporaqui.blogspot.com/2012/07/o-casamento-na-idade-medieval.htm|>.
Acesso em: 25 de setembro de 2018.
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A partir de entdo, destacar-se-ia a grande questdo patrimonial das relacbes
familiares, como sendo uma caracteristica quase que intrinseca a toda e qualquer
unido formalizada, e objeto de estudo do presente trabalho que se enviesa de modo
a buscar uma (des) patrimonializacdo das relagbes familiares sopesando a atual

conjuntura capitalista do século XXI.

Seguindo nessa breve leitura cronolégica do direito das familias, tém-se
primeiramente na questdo patrimonial e em seguida nos aspectos pessoais do

matriménio uma rachadura no paradigma catélico:

O grande problema que surge, no fim da Idade Média e especialmente apds
a Reforma (protestante), € o conflito entre os tribunais civis religiosos,
inicialmente quanto a certos aspectos patrimoniais do direito de familia e,
em seguida, em relacdo aos seus efeitos pessoais. Para os protestantes, a
competéncia da matéria de direito de familia devia pertencer ao Estado, néo
se justificando a atribuicdo de carater sagrado ao casamento. Tratando-se
de simples ato da vida civil, de contrato natural, nada impedia que a vontade
dos conjuges dissolvesse o vinculo matrimonial, no entender da igreja
reformada.®

Essa rachadura provocada evidencia que na idade média coexistiu tanto o Direito
Canodnico quanto o Direito Consuetudinario Medieval, este ultimo baseado em nos

costumes e regras soécio-politicas vigentes.

Assim sendo, foi dado aos pais o0 direito de assentir ou ndo em relacdo aos
casamentos dos filhos sob pena de nulidade. Todavia, a coexisténcia entre os
ditames do Direito Consuetudinario e o Canbnico se mostrou dificultado com a

evolucéo social que pugnava pela liberdade das relagcfes familiares.

Nessa toada, o Direito das Familias passou pelo processo paulatino de codificacédo e
absorcdo das competéncias das autoridades eclesiasticas, pela competéncia das

autoridades civis.

A doutrina tem forte influéncia neste processo, pois destacou a distingdo entre os
aspectos civis e religiosos do casamento, embora o muito influente Direito Candnico

fosse perdendo a sua, antes, autoridade absoluta.’

6 6 WALD, Arnoldo e FONSECA, Priscila Maria Pereira Correa da. Direito Civil, volume 5, Direito de
Familia. 172 ed. — S&o Paulo: Saraiva 2019, p. 17.
7 WALD, Arnoldo e FONSECA, Priscila Maria Pereira Correa da. Direito Civil, volume 5, Direito de
Familia. 172 ed. — S&o Paulo: Saraiva 2019, p. 19.
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Esse movimento historico cultural vivido na Idade Média e no Renascimento
desemboca no Cddigo Civil de 1916 brasileiro, grande marco legislativo, que
simboliza a absor¢cdo de muitos dos ditames tanto candnicos quanto mediaveis na

sua feitura.

O referido livro, influenciado pelos ideais da Revolucdo Francesa de 1789,
claramente reproduziu muito do paradigma canénico-medieval, nesse sentido ensina
Carlos Roberto Gongalves:
O Cadigo Civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no século passado,
regulavam a familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo
patriarcal e hierarquizada, como foi dito, ao passo que o moderno enfoque
pelo qual é identificada tem indiciado novos elementos que contrapdem as

relagBes familiares, destacando-se os vinculos afetivos que norteiam sua
formacgéo.®

O entdo novo diploma normativo consagrou a impossibilidade da dissolucéo
matrimonial, sacrificando-se muitas vezes a felicidade individual dos membros da

relagdo somente em nome da manutengdo do “lar familiar”.®

No mesmo tom, ensinam Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves:

Mais ainda, compreendia-se familia como unidade de producéo, real¢cada os
lacos patrimoniais. As pessoas se uniam em familia com vistas a formagéo
de patrimbdnio, para sua posterior transmissdo aos herdeiros, pouco
importando os lacos afetivos. Dai a impossibilidade de dissolugdo do
vinculo, pois a desagregacgédo da familia corresponderia a desagregacéo da
prépria sociedade.0

Denota-se portanto, a consolidacdo do direito das familias patriarcal difundido pelo
Direito Romano, a autoridade volta a ser do chefe de familia que sera detentor do
“patrio poder”, como se verifica em diversos artigos do CC de 1916, a exemplo do
art. 2331, no qual se disciplinou os direitos e deveres do chefe da familia, cabendo-

Ihe a representacao legal da familia como também o dever de sustentar a mulher.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6, Direito de Familia. 11® ed. — Sao
Paulo: Saraiva 2014, p. 32.

9 ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil, volume 6: Familias-
7 ed. Séo Paulo: Atlas S.A , 2015, p. 5.

10 |bid., p. 162, p. 5.

11 Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a colaboracdo da
mulher, no interesse comum do casal e dos filhos (arts. 240 247 e 251). (Redac&o dada pela Lei n°
4.121, de 27.8.1962)Compete-lhe:

| - a representacgédo legal da familia; (Redagdo dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962).

Il - a administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao marido incumbir
administrar, em virtude do regime matrimonial adotado, ou de pacto antenupcial (arts. 178, § 99 |, c,
274,289, | e 311); (Redacédo dada pela Lein® 4.121, de 27.8.1962).
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A familia era entdo tratada como uma finalidade de vida, o objetivo das pessoas era
a constituicdo familiar do paradigma romano-candnico, sacramentalizada atravées do

matrimonio, hierarquizada, heteroparental e biologica.

Impede destacar uma vez mais, que o fundo das relacdes era patrimonial, sendo
Caodigo Civil de 1916 a primeira norma regulamentadora da propriedade privada no
Brasil, sendo que para que houvesse a transmissdo destas propriedades para 0s

herdeiros, fazia-se necessario que os mesmos fossem casados.

A partir de entdo, dada a necessidade clemente da populagdo em obter liberdade e
dignidade nas relacBes familiares, varios institutos normativos foram criados com a

finalidade da protecéo familiar.

Com destaque tem-se a Lei n. 4121/62, a qual emancipou a mulher casada, sendo
reconhecidos direitos iguais aos do marido e situacdo juridica analoga, restaurando
igualmente, o patrio poder da mulher binuba.'? Outra Lei que merece enfoque foi a
de numero 6.515/77, pois regulou a dissolucéo da sociedade conjugal, dando origem

ao que viria ser chamada — separagéo judicial.

Em que pese aos avancgos sociais promovidos por diversos diplomas normativos
tendentes a quebra do paradigma anterior da familia heteroparental, hierarquizada e
matrimonializada, esse diplomas ficaram esparsos no ordenamento juridico brasileiro

provocando imensa confusao interpretativa.

No mesmo olhar analitico, tem-se que, desde a familia romana até a familia do CC
brasileiro de 1916, foram paulatinos os ganhos da sociedade no que tange a

liberdade de escolha nas relagdes matrimoniais e dignidade dos membros da familia.

Em consonancia, at¢é a CF de 88, as Leis que davam protecdo a familia,
observando-se mais as relacfes afetivas aos regramentos da Igreja, encontravam-se

esparsas, promovendo um retalho juridico.

Il - o direito de fixar o domicilio da familia, ressalvada a possibilidade de recorrer & mulher ao juiz, no
caso de deliberacéo que a prejudique; (Redacédo dada pela Lei n°® 4.121, de 27.8.1962)

IV - Inciso suprimido pela Lei n°® 4.121, de 27.8.1962:

Texto original: O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do teto conjugal
(arts. 231, II, 242, VII, 243 a 245, 1l e 247, 1lI).

IV - prover a manutengdo da familia, guardada as disposi¢cdes dos arts. 275 e 277. (Inciso V
renumerado e alterado pela Lei n° 4121, de 27.8.1962). Disponivel em:
https://lwww.jusbrasil.com.br/topicos/11472170/artigo-233-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916#
Acesso em: 28 de setembro de 2018.

12 WALD, Arnoldo e FONSECA, Priscila Maria Pereira Correa da. Direito Civil, volume 5, Direito de
Familia. 172 ed. — S&o Paulo: Saraiva 2019, p.25.
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Todavia, € de suma importancia salientar que este foi um periodo de grande
importancia para que houvesse a protecdo dos direitos das familias de carater

amplo, para chegar-se ao paradigma atual da familia brasileira.

Destarte, numa mesma direcdo evolutiva social, a familia se adequou as
necessidades humanas, correspondendo aos valores que inspiram um tempo e

espaco.t3

Desse modo h&a uma quebra do paradigma antigo conceitual de familia e aporta-se a
mais nova interpretacdo de que a familia pés-moderna funda-se portanto, em sua
feicdo juridica e sociolédgica, no afeto, na ética, na solidariedade reciproca entre os

seus membros e na preservacao da dignidade entre eles.

2.2 CONCEITO ATUAL

A CF de 1988 conferiu o status constitucional ao Direito das Familias, definindo-a

como base da sociedade e detentora de especial protecdo do Estado®.

Observe-se porém, que para além da igualdade entre homens e mulheres
estabelecida no Art. 5°, inciso | da CF88 ¢ a nova Carta quebra com o paradigma da

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6, Direito de Familia. 112 ed. — Séo
Paulo: Saraiva 2014, p. 10.

4 Op cit., p.12

15 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional
n° 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responséavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagées. BRASIL. Constituigdo da Republica
Federativa Do Brasil de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 30 de
setembro de 2018



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
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autoridade patriarcal, prevendo igualdade a ambos no trato dos direitos e deveres

provenientes da sociedade conjugal.

Em verdade, houve uma profunda revolugdo a respeito do Direito das Familias,
desvincula-se o critério matrimonial como o Unico gerador de entidade familiar, pois
a definicdo inflexivel do instituto ja& ndo comportaria as necessidades sociais
evolutivas, nessa linha ensinam os professores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona
Filho:

“Posto isto, é forgoso convir que nenhuma definigdo nessa seara pode ser
considerada absoluta ou infalivel, uma vez que a familia, enquanto nucleo
de organizacdo social, é, sem duavidas, a mais personalizada forma de
agregagcdo intersubjetiva, ndo podendo, por conseguinte, ser
aprioristicamente encerrada em um Unico standard doutrinario.t”

Isto €, as relacdes familiares passaram a ser tratadas de maneira democratica,
igualitaria e plural, sendo reconhecidos direitos em prol da autonomia deliberativa
em relacdo aos vinculos familiares, preponderando o aspecto afetivo como balizador

do conceito familiar

O mundo pbde observar uma dessacralizacdo da familia, termo utilizado pelo
escritor Rolf Madaleno*®

O mundo testemunhou, com o inicio da Revolugdo Industrial, um sudbito
enxugamento da familia, que migrou do campo para os grandes centros
industriais, e assim reduziu a quantificacdo dos seus componentes. Essa
mutacdo social da familia Patriarcal para a familia celular permite que as
prestacdes vitais de afetividade e realizacdo pessoa sejam atingidas,
perdendo importancia a sua &urea sagrada e os tabus deitados sobre a
maternidade e paternidade, parecendo interessar mais a formacao natural e
espontanea da familia.

Desse entendimento, tem-se que os fatores sociais, histéricos e culturais permitiram
que o paradigma da institucionalizacdo patrimonial e autoritaria familiar fosse sendo
desconstruida, percebe-se o crescimento das liberdades individuais perante o
Estado.

16 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigagfes, nos termos desta Constituicdo; BRASIL.
Constituicdo Da Republica Federativa Do Brasil de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 30 de
setembro de 2018

17 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil, volume 6: Direito de Familia, As familias
em perspectiva constitucional . 52 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva 2015, p. 44.

18 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia — 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.39.
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Partindo-se entdo em rumo ao que a doutrina chama de fim da familia-instituicdo, ao
atual paradigma da chamada familia-instrumento, a qual se caracteriza como berco

social e promotor de dignidade social dos individuos.®

No ambito do paradigma atual do Direito de Familia deve-se se enxergar o aspecto
afetivo como prevalente, nesse sentido nos ensina o Ministro Felipe Salomao, ora
relator do recurso do qual se retirou este seguinte trecho:
(...) O que deve balizar o conceito de familia é, sobretudo, o principio da
afetividade, que fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagdes

socioafetivas e na comunhé&o de vida, com primazia sobre as consideracdes
de carater patrimonial ou biol6gico?2°

Assim, a partir desta nova abordagem deve a jurisprudéncia pétria acolher a
dindmica social vigente. O Direito Civil se modificou ao deixar de se preocupar com
a atividade econémica do cidaddo e passou a regulamentar a sua atividade social,

cuidando de verticalizar o desenvolvimento da personalidade da pessoa.

Ou seja, 0 a relacdo familiar na contemporaneidade passou por uma transformacao
no que tange ao seu objetivo, como muito bem assevera os professores Cristiano

Chaves e Nelson Rosenvald:

“a familia ndo tinha um significado idealistico, assumindo uma conotacéo
patrimonial, dizendo respeito a propriedade, designando os escravos
pertencentes a alguém, a sua casa, a sua propriedade.” 22

Nessa tom, o Direito das familias contrapfe-se aos direitos patrimoniais, por ndo ter
valor puramente econémico. Diferencia-se nesse aspecto dos direitos das

obrigacdes, pois se caracterizam pelo fim ético e social.?®

N&o obstante aos avancos trazidos pelo novo paradigma, € importante ressaltar que

0 movimento de instrumentalizagéo familiar ndo deve ser enxergado sem restri¢oes,

19 AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A Evolugdo do Direito de Familia: uma andlise de teses
atuais envolvendo as relagdes familiares. Sdo Paulo. Revista Sintese n.108, p. 58. Junho/julho
2018.

20 ST, Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6032903/recurso-especial-resp-945283-rn-2007-0079129-
4/inteiro-teor-12161630?Ref=juris-tabs, acesso em 20 de maio de 2018.

21 | ROLF. Curso de Direito de Familia — 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.40.

22 ROSENVALD, Nelson e FARIAS Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil, volume 6: Familias-
7 ed. S&o Paulo: Atlas S.A, 2015, p. 9.

23 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6, Direito de Familia. 112 ed. — Sao
Paulo: Saraiva 2014, p. 18.
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pois, serve cOomoO um mecanismo, outrora, que impulsiona a propria

patrimonializacdo deste ramo do direito.

E nesse contexto de estimulo a pluralidade das relagbes familiares e de
transformacao da familia-instituicdo para a familia-instrumento, é que séo trazidos os
principios que nortearam as relacdes familiares e que tém impactos também para

fins sucessorios.

2.3 A AFETIVIDADE COMO ELEMENTO ESTRUTURANTE E SUA NATUREZA
JURIDICA

Como o presente trabalho visa elucidar a questéao interpretativa de ordem sucessoria
guando o regime de bens elegido € o da separacdo convencional de bens, nada
melhor do que trazer a baila o principio da afetividade que se relaciona fortemente
com a tematica, sendo inclusive elemento estruturante para as relagfes familiares
atuais.

Nesse sentido ensina o professor e doutor Ricardo Lucas Calderén:

Em outras palavras: a problematica central atinente ao tema da afetividade
envolve atualmente o seu reconhecimento (ou n&o) pelo Direito e a
possibilidade de sua inclusdo na categoria de principio. Esta discusséao traz
subjacente a proépria visdo de Direito que se adota as formas de expresséo
gue se lhe reconhece, o conceito e 0 papel de principio no sistema e, ainda,
a escolha de alguns posicionamentos hermenéuticos que refletem na
andlise. Todas estas op¢des influenciam a maneira como se apreende a
relacdo entre a familia (como manifestacdo social) e o Direito que pretende
regula-la.?*

Na mesma linha segue o professor Cristiano Chaves:

A transicdo da familia como unidade econdmica para uma compreensao
solidaria e afetiva, tendente a promover o desenvolvimento da
personalidade de seus membros, traz consigo a afirmacdo de uma nova
feicdo, agora fundada na ética e na solidariedade.?®

Entre outras palavras, 0 que se sustenta aqui, ndo € uma (des) patrimonializacéo por
completa das relagdes familiares, pois as consequéncias de ordem econdmica
fazem parte do direito de familia, todavia € de suma importancia que se observe o

7

afeto como cerne das relacbes, e o afeto é algo espontdneo desprendido de

24 CALDERON, Ricardo Lucas. O Principio da Afetividade no Direito de Familia. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/10/26/principio-da-afetividade-no-direito-de-familia. Acesso em: 20 mai.
2018.

25 Op. Cit. p.31.
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qualquer interesse secundario, € essa inclusive a razdo dele ser inexigivel

juridicamente, pois nao se pode forcar o nascimento da relagcéo afetiva.

N&o obstante, a concretizacdo da afetividade como elemento chave a interpretacédo
das relacdes familiares atuais exalta e se coaduna em grande parte com o principio
da autonomia privada, o qual viabiliza o jurisdicionado no intuito do exercicio de seus
direitos da maneira que Ihes convier, opcées intimistas e privadas ndo serdo matéria

de ordem publica se n&o houver oObice legal.

Nesse sentido também lecionam Pablo Stolze e Rodolfo Palmplona: “Alias, como ja
dissemos antes, o préprio conceito de familia, elemento-chave de nossa

investigacao cientifica, deriva — e encontra sua raiz éntica - da prépria afetividade”.®

Segue este entendimento professor Rodrigo da Cunha Pereira, cujo dentre outras
funcdes exercidas em prol do aprofundamento do estudo do Direito de Familia, fora
presidente do IBDFAM:

A despatrimonializagdo do Direito Civil elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da Republica Federativa do Brasil. A ordem juridica
centrou-se mais na pessoa, ainda que em detrimento do patriménio, que
comandava todas as relagfes juridicas. Sem didvida a familia é o lugar
privilegiado de realizacdo da pessoa, pois € o I6cus onde se inicia um
desenvolvimento pessoal, seu processo de socializacdo, onde se vive as
primeiras licdes de cidadania e onde se reportard, mais tarde, para os lagos

sociais.?’

Nesse sentido, o art. 1639 do cdodigo civil de 2002 % juntamente com o art.1513 2° do
referido diploma, tem evidenciado o principio da autonomia privada, o qual ratifica a

afetividade como um balizador das relac6es familiares:

O individuo passou a ser o centro da familia e, por conseguinte, da
sociedade e ndo mais um elemento de forca produtiva. Ocorreram, pois, a
personificagdo a despatrimonializacdo da familia e, a partir dessas
vertentes, surgiu a necessidade de uma nova concepg¢éo publica, impondo
limites a atuagdo do Estado nessa esfera relacional. A recolocacao de
valores na relagdo de familia, isto €, uma valorizagdo maior do sujeito em

26 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil, volume 6: Direito de Familia, As familias
em perspectiva constitucional . 5 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva 2015, p. 90.

27 PEREIRA, Rodrigo da Cunha Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 6
ed. atual. — S&o0 Paulo: Saraiva, 2016, p. 219.

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

§ 12 O regime de bens entre 0s cOnjuges comega a vigorar desde a data do casamento.

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

29 Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito pablico ou privado, interferir na comunh&o de
vida instituida pela familia. BRASIL. Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 26 abr. 2018.
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detrimento das relagcbes patrimoniais, ndo significa a ndo consideracéo
dessas relagBes, mas tdo somente ao principio da dignidade humana.s°

Assim sendo, o principio da afetividade, consubstanciado pelo valor da autonomia
privada ou intervencdo minima, fez com que o Estado deixasse a figura de protetor-
repressor, passando a ser observada a dignidade da pessoa humana como cerne do

ambito familiar.

Escolhendo a dignidade humana como fundamento basico republicano e
subordinando as relagfes juridicas patrimoniais a valores existenciais, tem-se assim
um movimento de (des) patrimonializacdo no que tange as familias. Nessa esfera, o
Estado deve conferir a protecdo a familia fora da O&rbita patrimonial,
consequentemente, importando no dever de respeitar a autonomia privada e acata-la

como principio fundamental.®!

Os referidos artigos do CC 2002 guardam intensa relagcdo com o nosso foco de
estudo, qual seja, a possibilidade do conjuge supérstite poder concorrer a heranga
mesmo casado no regime de separacdo convencional ou absoluta de bens, pois, a
concretude dessa liberdade em escolher o destinos dos acervos patrimoniais pré-
existentes quanto 0s supervenientes a relacdo matrimonial guarda relacdo com o

principio da intervencdo minima estatal.

Nesses termos, Maria Berenice Dias defende que a lei é clara ao dispor ser licito aos
nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens,

presentes e futuros, o que desejarem.3?

N&o obstante faz-se de grande importancia trazer aspectos da psicologia para
corroborar no entendimento sobre a tematica em questéo, pois logicamente o Direito
de Familia trata-se de um ramo do direito onde as ciéncias humanas encontram

verdadeiro espaco.

Nesse mesmo sentido, a psicologa Nina Guimaraes traz que:

Um paradoxo muito importante no sistema familiar, entdo, reside na relacéo
antiética entre a individuacéo e a lealdade familiar. Essa é uma tarefa dificil

30 PEREIRA, Rodrigo da Cunha, Op cit. p. 186.

31 PEREIRA, Rodrigo da Cunha Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 6 ed.
atual. — S&o Paulo: Saraiva 2016, p. 189.

32 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 ed. revi atual e ampliada. — Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 313.



24

de ser superada pela familia, pois cada passo dado na direcdo da
autonomia é também uma ameaca a lealdade (unidade) familiar.33

A partir de este olhar analitico pode-se entdo estabelecer uma relacdo entre a
questao individualista do individuo, e, por conseguinte a autonomia patrimonial, ao
desrespeito a lealdade, em outras palavras a mente humana associa em certas
ocasides de forma equivocada liberdade e deslealdade, ponto que sera retomado no
quinto capitulo deste trabalho.

2.3.1 NATUREZA JURIDICA DA AFETVIDADE NO DIREITO DE FAMILIA

A familia contemporénea vivencia um processo de transicdo paradigmatica, pelo
qual se percebe um paulatino decréscimo de influéncias externas (da religiao, do
Estado, dos interesses e grupos sociais) e um crescente espaco destinado a
realizacdo existencial afetiva dos seus integrantes. No decorrer da modernidade o
espaco conferido a subjetividade e a afetividade alargou-se e verticalizou-se a tal
ponto que, no ultimo quarto do século XX, j& era possivel sustentar a afetividade
como vetor das relacdes pessoais.*

A partir da segunda metade do século passado a sociedade contemporanea
apresentou caracteristicas que sinalizaram o momento de outra e peculiar
modernidade. As marcas deste periodo passaram a ser a complexidade, a
fragmentalidade e uma constante instabilidade. Estes fatores disseminaram-se no

meio social e também influenciaram os relacionamentos familiares3°.

E notavel que a familia atual incorporasse, profundamente, o afeto como o seu
essencial fundamento. Ao elevar esse sentimento a esse patamar inseriu condicbes
favoraveis ao seu proprio crescimento e fortalecimento, reforcando a ideia da familia
ser a entidade primordial para o desenvolvimento do sujeito e consequentemente
possibilitar a estruturacdo da vida social, uma vez que a familia desempenha o papel

de formador de seus membros por ser o primeiro nucleo de integracéo social.

Nesse sentido, nas palavras de Rehbein e Schirmer destacamos:

33 GUIMARAES Nina Vasconcelos. Autoridade e Autonomia em Tempos Liquidos, A teoria
sistémica na contemporaneidade. Salvador: Oficina de Arte e Prosa, 2014, p. 125.

34 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Forense, 2017.

35 |bidem

36 ALBINANTE, Isabel Cristina. Paternidade socioafetiva — familias, evolugao, aspectos
controvertidos. 2012. p. 17
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[...] o afeto surgiu e passou a perdurar na vida dos seres humanos, tornou-

se um sentimento necessario para que o individuo possa encontrar sua
verdadeira felicidade, passando esta a ser a existéncia e a raz&o de viver do
sujeito, porquanto toda a sua vida é baseada no amor, companheirismo,
compreenséo, ou seja, em sentimentos.3’

E facil entender que sentimentos como o amor, companheirismo, compreensao,
respeito sdo determinantes na relagdo familiar e levados para o longo da vida,
porquanto inicialmente foram ensinados e valorizados entre 0os que integram a
familia, e que irdo se perpetuar para a vida. Maria Berenice Dias considera que a
familia que preserva esses sentimentos €é: “a estrutura familiar que interessa
investigar e preservar como um lar no seu aspecto mais significativo: Lugar de Afeto

e Respeito®®”,

Um vasto mosaico de entidades familiares foi reconhecido, unides livres e
parentescos vincados apenas por lacos afetivos passaram a ser vistos com maior
dignidade. A igualdade e a liberdade foram gradativamente conferidas aos
relacionamentos e alteraram o quadro de estabilidade anterior, uma vez que a
qualidade dos vinculos passou a ser objeto de andlise constante. Estas
consequéncias acabaram por gerar diversas unides, separacfes, novas uniées em
um quadro de combinacdes e recombinacbes sem precedentes. A instabilidade
alcancou os relacionamentos familiares, outrora tidos como exemplos de seguranca

e de estabilidade.

A legislacdo expressa nao tratava de muitas situagdes existenciais afetivas que eram
postas para andlise do Direito, de modo que uma interpretacdo que restasse limitada
a estrutura codificada trazia dificuldades na tutela destes novos conflitos. Ainda
assim, doutrina e jurisprudéncia nao se furtaram a constatar a afetividade imanente a
tais relacbes pessoais e passaram a conferir respostas a estas demandas mesmo

sem expressa previsdo legislativa.3®

Encontramos em nossa Constituicdo as disposi¢oes do art. 1°, inciso Ill e § 7° do art.

226 da CRFB/88 como fundamentagdo juridica base do Principio da Dignidade

87 REHBEIN, Milene Schlosser; SCHIRMER, Candisse. O Principio da Afetividade no Estado
Democratico de Direito, 2010. p. 07.

38 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p 29.

39 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Forense, 2017.
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Humana e atentando para o art. 226 que trata especificamente da familia, podemos
identificar a preocupacao do legislador em inserir esse principio como alicerce da
familia, uma vez que a familia € o ndcleo inicial da existéncia do sujeito e por tal
deve preservar a unidade e respeito, proporcionando a dignidade necessaria para o
desenvolvimento adequado do individuo, temos, portanto que a “familia, tutelada
pela Constituicdo, estd funcionalizada ao desenvolvimento da dignidade das

pessoas que a integram.”° .

Referente a este principio, nos apontamentos de Maria Berenice Dias verificamos
que a autora considera o principio da dignidade humana como “o mais universal de
todos os principios. E um macro principio do qual se irradiam todos os demais”..
Esse principio contribuiu para elevar a dignidade da pessoa humana a fundamento
da ordem juridica, desencadeando uma valorizacdo pela pessoa, ligando todos os

institutos a realizacdo de sua personalidade*?.

Dos ensinamentos de Maria Berenice Dias temos destacamos que:

O principio da dignidade humana significa, em Udltima andlise, igual
dignidade para todas as entidades familiares. Assim, é indigno dar
tratamento diferenciado as véarias formas de filiagdo ou aos varios tipos de
constituicdo de familia, com o que se consegue visualizar a dimensédo do
espectro desse principio, que tem contornos cada vez mais amplos.43

A breve andlise deste principio nos leva a verificar que sua principal contribuicédo
estd na elevacdo do patamar do individuo que desencadeia os demais aspectos,
uma vez que leva a o fortalecimento dos sentimentos de afeto, carinho e respeito
mutuo, solidificando os lacos familiares e possibilitando o surgimento de outros

principios proprios do direito de familia.

Houve um movimento crescente na defesa do reconhecimento da ligacdo afetiva
como suficiente nas relacbes familiares, jA& que apenas 0s elos matrimoniais,
biolégicos e registrais ndo davam conta das variadas situagbes que se
apresentaram. A partir da distingdo entre o papel de pai/mée das figuras dos

ascendentes genéticos restou mais claramente perceptivel a relevancia que era

40 OBO, Paulo. Direito civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 62

41DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 44.

42 |bidem p. 45.

43 |bidem p. 45.



27

conferida a afetividade, bem como se desnudaram diversas possibilidades oriundas
de tal concepcéo. Legislacdo, jurisprudéncia e doutrina progressivamente trataram

da tematica, embora ndo sem enfrentar resisténcias e sobressaltos.

Em outras palavras: a problemética central atinente ao tema da afetividade envolve
atualmente o seu reconhecimento ou nédo pelo Direito e a possibilidade de sua
inclusdo na categoria de principio. Esta discusséo traz subjacente a propria visao de
Direito que se adotam as formas de expressdo que se |lhe reconhece o conceito e 0
papel de principio no sistema e, ainda, a escolha de alguns posicionamentos
hermenéuticos que refletem na andlise. Todas estas opcdes influenciam a maneira
como se apreende a relacdo entre a familia como manifestacdo social e o Direito

que pretende regula-la.

2.3.2 A LIQUIDEZ DAS RELAGCOES E A CONSEQUENTE MINIMALIZACAO DO
DIREITO DE FAMILIA.

Os lacos familiares tornaram-se frageis com o avanco da tecnologia, a liquefacdo
relacional é constante e vista como normal. Essa liquidez dos relacionamentos toma
rumos irreparaveis, ndo ha uma solidificacdo, quase atingindo um estagio de
aniquilacdo das relacdes interpessoais. A situacdo pode agravar se nao
conseguirmos cessar 0s vazamentos que exterminam de forma mansa e continua a

estrutura até hoje edificada.

Porém, com o advento da crise tecnolégica, percebem-se grandes mudancas nos
habitos da populacdo mundial, sendo uma dessas modificacbes as realizadas no
campo das relacdes de familias. Bauman traz a modernidade liquida que
vivenciamos, a qual traz uma misteriosa fragilidade humana, ou seja, um amor
liquido e inseguro. Essa fragilidade e esse amor podem ser percebidos nos
relacionamentos pessoais, familiares e no convivio com estranhos no contexto
atual.*

Salienta também em sua obra que:

Em nosso mundo de furiosa “individualizagdo”, os relacionamentos sao
béncdos ambiguas. Oscilam entre 0 sonho e o pesadelo, e ndo ha como
determinar quando um se transforma no outro.*®

44 BAUMAN, Zygmunt Amor Liquido Sobre as Fragilidades dos lagos humanos. Traducéo de
Carlos Alberto Mediros. Rio de Janeiro: Zahar, 2004.
45 |bidem p.6
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Assim, no imenso cenario da vida liquida moderna, os relacionamentos estédo

sempre se desfazendo, as pessoas sentem-se inseguras e insatisfeitas com o outro.
O relacionamento nédo € apenas viver feliz, sem enfrentar problemas e dificuldades.

Na verdade, as relagcdes se tornaram como “relacbes de bolso”, das quais sera
possivel se dispor quando necessario e depois tornar a guardar no mesmo lugar.
Diferentemente das relacdes antiquadas, conectar-se a uma rede virtual € mais

interessante diante da liquida era moderna.

Conforme exposto, um relacionamento é um investimento como todos 0s outros, ao
qual é dedicado tempo, dinheiro, emocdes e sentimentos. Relacionar-se significa
dividir emocdes, dores, sofrimentos e também aspectos patrimoniais, ou seja, é
necessario que haja uma “cultura de renuncia”, a qual se mostra cada vez mais

escassa por conta da vigente “cultura hedonista” em que se vive.

A desestruturacado familiar é iminente na auséncia de uma base composta por
confianga, amor e respeito. A falta de apenas um desses elementos desfalca o tripé
sustentador a ponto de se ver a relagdo entrar em ruinas. Falta dialogo entre as
pessoas. S6 a exposicao de sentimentos, positivos e negativos, combinados com um

compromisso de cessdo mutua, € capaz de salvar um relacionamento.

Cabe neste momento, explicitar uma premissa basica do direito de familia minimo.
Trata-se do principio da liberdade ou da nao intervencdo nessa seara. Percebe - se

que a liberdade constitui um dos direitos mais caros ao ordenamento juridico

7

brasileiro. Tanto é assim que esse direito é garantido, de maneira ampla, pela

Constituicao Federal de 1988 no artigo 5°, caput.*6

Em verdade, Leonardo Barreto Moreira Alves defende que:

O Estado somente deve interferir no a&mbito familiar para efetivar a
promo¢do dos direitos fundamentais dos seus membros — como a
dignidade, a igualdade, a liberdade, a solidariedade etc. -, e, contornando
determinadas distor¢des, permitir o proprio exercicio da autonomia privada
dos mesmos, o desenvolvimento da sua personalidade e o alcance da
felicidade pessoal de cada um deles, bem como a manutengdo do nudcleo
afetivo. Em outras palavras, o Estado apenas deve utilizar-se do Direito de

4 Art.5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade [*...]".
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Familia quando essa atividade implicar uma auténtica melhora na situacéo
dos componentes da familia.*”

Entende-se entdo, que diante de tais consideracdes, a intervencdo estatal deve

ocorrer de forma equilibrada, nem sempre o Estado devera ficar inerte, porém

qguando for atuar no ambito familiar deve o fazer de forma limitada.

47 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo, ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p.145.
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3. O REGIME DA SEPARACAO CONVENCIONAL DE BENS

3.1 NOCOES GERAIS SOBRE OS REGIMES DE BENS

N&o por acaso, apoés tratarmos da tematica da afetividade e autonomia privada,
entrar-se-a no estudo dos regimes de bens do casamento, instituto de cunho

econdmico que se relaciona de diferentes formas com os principios ja analisados.

Desse modo o contetdo historico evolutivo e principio légico calharam a fim de
oportunizar um debate sobre a problemética tomando por base uma interpretacao

sistémica.

O regime de bens do casamento seria 0 conjunto de regras que disciplinam a
interacdo econdmica dos cOnjuges, podendo ser em relagdo ao mesmo, mas como

também no tocante a terceiros enquanto perdurar o casamento.*®

Ja o falecido jurista baiano Orlando Gomes descreveria o regime de bens como:

Conjunto de normas que disciplinam as relagbes patrimoniais entre os
cbnjuges, na constancia do matrimonio. Ou seja, o regime de bens consiste
no conjunto de regras que regulam as relacdes juridicas referentes aos bens
pertencentes ao casal, havidos ou ndo, durante o matrimonio, chamando-se
de estatuto patrimonial do casamento.*?

Ora, como é de notério conhecimento, uma regulamentagdo patrimonial do
casamento é fundamental, pois de qualgquer sorte havera efeitos extra pessoais apos

a celebracdo do mesmo.

E interessante observar todavia, que o novo paradigma familiar baseado na
autonomia da vontade e na afetividade, e simbolizado pelo CC 2002, traz na
legislacéo pertinente ao tema a o livre arbitrio na escolha do regime de bens, sendo
trés os principios que regem o instituto, liberdade de escolha, variabilidade e

mutabilidade.

O primeiro, justamente consiste que 0s nubentes poderdo, de acordo com a sua

autonomia privada e liberdade de opcéo, optar pelo regime que bem lhes aprouver.

48 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6, Direito de Familia. 112 ed —
Séo Paulo: Saraiva,2014. PG 440
49 GOMES, Orlando, Direito de Familia, 92 ed, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.167.
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N&o seria papel do Estado, interferir na op¢do dos conjuges, salvo se amparado por

legislacdo especifica permissiva.>®

Em relacdo ao principio da variabilidade temos que o ordenamento prevé uma
multiplicidade na escolha do regime de bens, permitindo ndo s6 os quatros regimes
descritos no CC 2002; da Comunhdo Universal; Comunhdo Parcial; Separacao

Convencional e Participacdo Final nos Aquestos, como a hibridez entre os mesmos.

Nesse sentido a doutrina de Carlos Roberto Gongalves:

Podem os contraentes adotar um dos quatro regimes retromencionados, ou
combina-los entre si, criando um regime misto, desde que as estipulacdes
ndo sejam incompativeis com os principios e hormas de ordem publica que
caracterizam o Direito de Familia. Podem as partes, ainda, adotar o regime
simplesmente constante no Codigo (comunhao parcial, comunhao universal
etc.), pelos artigos de lei que o disciplinam, bem como pelos preceitos que o

regem.5!

Desse modo, observar-se que junto ao principio da mutabilidade, o qual, igualmente
ratifica a liberdade de escolha nas relagcbes econémicas matrimoniais, a legislacao
infraconstitucional promove isonomia, dignidade e democratizacdo no ambito

familiar.
3.2 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA E SEUS LIMITES

A priori é importante destacar uma diferenca terminolégica em relacéo aos conceitos

de autonomia da vontade e autonomia privada:

Cumpre salientar que no Brasil a autonomia da vontade estava no codigo
Civil de 1916 e em todas as Constituicdes anteriores a Carta Magna de
1988, enquanto que a autonomia privada esta presente no Codigo Civil de
2002 e na Constituicdo de 1988. A autonomia, hoje, ndo é mais um fim em
si, essa era a autonomia da vontade. A autonomia privada é um instrumento
gue tem como finalidade a promocao de interesses que sejam Uteis para a
sociedade em geral, consolidando os fundamentos estabelecidos no
predmbulo da Constituicdo. Diante do exposto, resta claro que a autonomia
da vontade e autonomia privada séo lados opostos da mesma moeda, tendo
em vista que a primeira é a vontade humana elevada a condi¢&o de base do

50 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil, volume 6: Direito de Familia, As familias
em perspectiva constitucional . 52 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva 2015, p. 312.

51 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6, Direito de Familia. 112 ed. —
Sao Paulo: Saraiva 2014, p. 10.
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liberalismo e a segunda representa a vontade humana adapta as
necessidades e expectativas da sociedade em geral.5?

Assim sendo, a autonomia privada permite com que o principio da intervencéo
minima estatal se materialize, abrindo espaco para que o individuo possa gerir a

prépria vida de forma digna e independente.

Entretanto, em que pese o avango e a desconstru¢gdo do matrimonio com fins
econdmicos e politicos candnico-medieval, impede destacar que a legislacéo patria
ainda prevé dispositivos que contrariam este avanco, cabendo um questionamento

acerca desta contrariedade.

Em verdade, pode-se verificar certo paternalismo remanescente no ordenamento do
Direito de Familia brasileiro, uma preocupacao em relacdo manutencdo de um senso
de moralidade daquela sociedade ou Estado, como explica Carlos Santiago Nino:
O paternalismo deve ser claramente diferenciado do perfeccionismo, que
justifica a intervencao publica para impor a materializa¢do dos ideais morais
considerados como verdadeiros, ja que o paternalismo (ndo perfeccionista)

ndo tem como fim o progresso moral da pessoa, mas sim facilitar
consecucgao dos objetivos proprios.>3

Nesse sentindo, ndo obstante ao constante movimento de (des) patrimonializacdo do
Direito Privado, o art. 1640, § Unico do CC 2002%, traz que os nubentes poderdo
optar por qualquer regime de bens que seja regulado pelo mesmo compilado

normativo.

De sorte, a doutrina brasileira se mostrou favoravel a concepc¢do ampla do principio
da livre estipulacdo do regime de bens numa acepcao, ou seja, que nao restringe

essa eleicdo do regime aos regimes regulados no Cdédigo.

52 GALVAO, Camilla. Qual a diferenca entre Autonomia Privada e Autonomia da vontade. Disponivel
em: https://galvaocamilla.jusbrasil.com.br/artigos/186333535/qual-e-a-diferenca-entre-autonomia-
privada-e-autonomia-da-vontade. Acesso em 3 de Outubro de 2018.

53 NINO, Carlos Santiago. Eticay Derechos Humanos: Un ensayo de fundamentacion, Ariel,
Barcelona. 1989, p 414. Apud GONZALEZ, M. C. Paternalismo juridico y derechos Del nifio.
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2008, 116 p.

5 Art. 1.640. N3o havendo convencao, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre
os cbnjuges, o regime da comunh&o parcial.

Paragrafo Unico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitagcdo, optar por qualquer dos regimes
gue este codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-4 a termo a opg¢do pela comunhado parcial,
fazendo-se o pacto antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas. BRASIL. Cédigo Civil.
Brasilia, DF: Senado, 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 26 set. 2018.
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Nesse sentido, afirma-se que os nubentes podem n&o apenas escolher um dos
quatro regimes legais, como também combina-los, ou até criar regimes novos, desde

que conformes a lei e a natureza do casamento.

Esse modelo foi adotado em legislacdes como a francesa e a espanhola. H4, no
entanto, sistemas que optaram por circunscrever a liberdade de eleicdo do regime

de bens aqueles elencados em lei, como a suica e a mexicana.

Outro exemplo a ser dado, é o do equivoco na previséo legal do regime supletivo
brasileiro, o supramencionado art. 1640 do CC2002, pois 0 mesmo evidencia um
carater dirigista no ambito das relacdes familiares, neste sentido ensina Cristiano

Chaves e Nelson Rosenvald:

E o que no direito argentino, se denominou presuncdo legal favoravel a
comunidade conjugal, reputando pertencerem a sociedade conjugal os bens
existentes quando da dissolugdo, salvo prova em contrario. Com isso
reforca-se a base financeira da entidade familiar, estabelecendo uma
comunhao sobre os bens adquiridos onerosamente durante a convivéncia,
ao mesmo tempo em que se excluem da comunhéao os bens ja pertencentes
a cada um antes das nupcias e os adquiridos a titulo gratuito, provenientes
de heranga ou doacao, por exemplo.%®

Ainda sob o olhar critico sobre os dispositivos que exemplificam a intervencdo do
Estado na liberdade de escolha do regime de bens, violando o principio da
autonomia privada, temos a hipotese da Separacédo Obrigatéria aos matrimonios que
envolvam nubente com idade superior a 70 anos, entendimento sumulado pelo STF

pela simula 37756,

O referido diploma, atenta violentamente ao principio da dignidade da pessoa
humana ao reduzir a autonomia como pessoa e também constranger de forma
pessoal e social, limitando o exercicio de um pleno direito, nesse sentido o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul:
Ementa: APELACAO CIVEL. CASAMENTO CELEBRADO PELO REGIME
DA SEPARACAO TOTAL DE BENS. PACTO ANTENUPCIAL. PEDIDO
DE APLICAGAO DA SUMULA 377 DO STF. IMPOSSIBILIDADE. Ambos os

nubentes encontravam-se em pleno gozo de suas capacidades e ndo ha
nenhuma prova que invalide um contrato celebrado dentro dos ditames

%5 ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil, volume 6: Familias
- 7 ed. S&o Paulo: Atlas S.A , 2015. p 276.

56STF 377. No regime de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=4022. Acesso em: 2 de
out de 2018.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=4022

34

legais. ACORDO DE VONTADES MANTIDO. REJEITARAM AS
PRELIMINARES, A UNANIMIDADE E, NO MERITO, DERAM
PROVIMENTO AO APELO, POR MAIORIA. (Apelagdo Civel N°
70059211425, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 02/10/2014). TJ-RS - Apelacao Civel AC
70059211425 RS (TJ-RS) Jurisprudéncia Data de publicacdo: 06/10/2014.

A separacdo obrigatéria ndo tem subsidio nem econémico nem moral, pois que a
desconfianca contra o casamento dessas pessoas ndo tem justificativa técnica para
subsistir. Se for possivel a ocorréncia de matriménios por interesse nessas faixas

etarias, certo também é que em todas as idades o mesmo pode existir.>’

Ademais, outra situacdo que mitiga a autonomia privada no ambito das relagbes
familiares e objeto de estudo deste trabalho é o da regra de que cbnjuge casado em
separacao convencional de bens é herdeiro necessario e concorre na sucessao com

descendentes.

A omisséo dada pelo art. 1829 %8 do CC 2002, conquanto a sucessdo do conjuge
casado em separacdo convencional de bens vem sendo interpretada de modo a

possibilidade da concorréncia hereditaria.

Entendimento que evidencia extrema contradicdo € o fato de a autonomia privada,
respeitada a época da eleicdo do regime de bens, ndo ser observada ou ser

preterida conquanto haja o evento morte de um dos conjuges.

Sobre a temética Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona lecionam: “E como se, em vida,

houvesse uma separacdo patrimonial — escolhida pelo casal — e, apdés a morte de

5 ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil, volume 6:
Familias - 7 ed. Séo Paulo: Atlas S.A , 2015. PG 276.

% Art. 1.829. A sucessio legitima defere-se na ordem seguinte: (Vide Recurso
Extraordinario n® 646.721) (Vide Recurso Extraordinario n° 878.694)

| - aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

BRASIL. Cadigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 29 set. 2018.



35

um dos conjuges, uma forcada comunhé&o de direitos — determinada coercitivamente

pela proépria lei”.5°

Se j& é dificil para n6s bacharéis em Direito, compreendermos essa situacao,
violadora do bom-senso, imagine para o brasileiro comum, desprovido de

conhecimento técnico,®°

Seria plausivel pensar ainda numa hipotese da tentativa de renuncia da heranca
para que a finalidade precipua da unido em que vigora o regime da separagao
absoluta tenha efetividade.

Entretanto como € de conhecimento notdrio ndo se pode tratar de heranca de
pessoa viva, ou seja 0 pacto de corvina € hipotese de nulidade absoluta, vide art.
426 CC.%1

Em assim sendo, conclui-se que o principio da intervencdo minima/autonomia
privada no que tange a escolha do regime de bens do casamento € matéria de
direito privado, ndo sendo papel de o Estado interferir de modo a ferir a evolugéo do

Direito em prol a dignidade humana.

3.2.1 AUTONOMIA E A LIBERDADE PLENA DE ESTIPULACAO NO DIREITO DA
FAMILIA

3.2.1.1 AUTONOMIA E SEUS LIMITES

Tradicionalmente se considerou que o contrato era um instrumento deixado a
exclusiva vontade dos particulares, e disso a doutrina juridica deduziu o principio da
autonomia da vontade, autonomia privada ou, mais propriamente, autonomia
contratual. Autonomia significa, etimologicamente, dar-se a si proprias normas de
comportamento, autorregular-se. Por conseguinte, o principio da autonomia privada

€ uma expressao sintética que serve para ressaltar que o ordenamento juridico

59 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil, volume 7: Direito das Sucessfes. 22 ed.
rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva 2015, p. 207.

60 Ibidem p. 372.

61 Art. 426. Nao pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva. 225BRASIL. Cadigo Civil.
Brasilia, DF: Senado, 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 4 de out 2018.
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reconhece aos particulares um amplo poder de autodeterminagcéo da pessoa e de

auto regulacéo de suas relagdes patrimoniais.®?

Nos ultimos tempos, as coisas mudaram. As normas imperativas, restritivas da
vontade individual e dirigidas a conseguir a realizacdo de interesses supra
individuais, = aumentaram  grandemente, tanto  quantitativamente = como
qualitativamente. As limitacdes impostas pela ética a autonomia privada ganharam
posicdes e concretizam o reconhecimento explicito dos principios da probidade, da
lealdade contratual, da boa fé objetiva e da justica e o equilibrio contratuais.

Como cita Roxana Borges:

Em sentido amplo, autonomia juridica individual coincide com o conceito de
liberdade juridica, significando a faculdade de atuar licitamente, sem que
esta conduta tenha como consequéncias a aquisicdo, a transferéncia, a
modificagdo ou a extingdo de direitos.®3

As expressdes autonomia da vontade e autonomia privada ndo sao sindnimas, ao
contrario, cada uma possui um significado diferente. A distincdo entre autonomia
privada e autonomia da vontade € de grande relevancia e implica em
consequéncias praticas importantes, pois modifica a prépria nocdo de negédcio

juridico.

E necessério atentar-se para a transicdo da autonomia privada para a autonomia

da vontade, como defende Roxana Borges:

A distingdo entre autonomia privada e autonomia da vontade importa em
consequéncias praticas importantes. A evolucéo do conceito de autonomia
da vontade para a no¢cdo de autonomia privada termina por modificar a
prépria no¢do de negdcio juridico. GIOVANNI ETTORE NANNI alertou
para essa necessaria “assimilagao da transicdo” da autonomia da vontade
para a autonomia privada, pois essa se vincula diretamente aos valores
constitucionais, devendo estar orientada, assim a valorizacao da pessoa
humana.®

62 GOMEZ, J. Miguel Lobato. Autonomia privada e liberdade contratual. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 15, n. 2397, 23jan. 2010. Disponivel

em: <https://jus.com.br/artigos/14238>. Acesso em: 14 jan. 2019.

63 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Revista do Curso de Direito da UNIFACS. Porto Alegre:
Sintese, v.5,2005 p.70.

6 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Revista do Curso de Direito da UNIFACS. Porto Alegre:
Sintese, v.5,2005 p.72, NANNI, Giovani Etore. A evolucédo do direito civil obrigacional: a
concepcéo do direito civil constitucional e a transi¢cdo da autonomia da vontade para a
autonomia privada. In LOTUFO, Renan (coord.). Cadernos de direito civil constitucional,
Curitiba: Jurua, n.2, 2001, p. 157.
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Autonomia da vontade € um principio que tem suas bases na sociedade liberal dos
séculos XVIII e XIX. Marcada por uma ideologia individualista, onde o homem era o

centro do direito, sendo a sua vontade livre e respeitada pelo Estado.

Respeitados os limites institucionais da autonomia privada, Mauricio Requido
defende:
A autonomia privada como elemento de concrecdo da dignidade da pessoa
humana, passa pela consideracdo da necessidade de tratar o préprio sujeito
como ser concreto e ndo ente abstrato. Assim, a falta de concrecéo do
principio da dignidade da pessoa humana €, muito em parte, derivada da
falta de concrecdo do trato a pessoa. Ainda hoje se tem o tratamento da

pessoa dentro de padrdes genéricos, cuja origem moderna data dos ideais
liberais do século XIX.%5

Assim sendo, a autonomia privada segue sendo um principio fundamental do Direito
dos contratos, reconhecendo-se com isso aos particulares a possibilidade de auto
regulamentar seus interesses, conformando-os sob sua propria responsabilidade,

para que possam desenvolver sua personalidade e afirmar-se como pessoas.

Porém, a liberdade contratual deve estar submetida a certos limites, s6 se
justificando a sua utilizacdo em compatibilidade com outros principios como a
lealdade contratual, a boa fé objetiva, a justica contratual e o justo equilibrio entre as
prestacdes que traduz "a ideia de razoavel equilibrio que deve haver entre direitos e

deveres das partes, nos contratos comutativos” 6.

3.2.1.2 LIBERDADE PLENA DE ESTIPULACAO NO DIREITO DE FAMILIA

O principio da autonomia privada € uma expressao sintética que serve para ressaltar
que o ordenamento juridico reconhece aos particulares um amplo poder de

autodeterminacdo da pessoa e de autorregulardo de suas relagdes patrimoniais.

Mediante a afirmac¢éo do principio da autonomia privada significa que, via de regra, o
ordenamento juridico reconhece as pessoas algumas possibilidades no ambito

contratual, entre elas a liberdade de estipulacao.

6 REQUIAO, Mauricio. Discutindo a Autonomia. Salvador, 2014, p.18
66 NORONHA, F., O direito dos contratos e seu principio fundamental. Cit., p. 182
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A liberdade de estipulacdo, € a possibilidade de fixar livremente o conteddo do
contrato, incluindo as clausulas que tenha por conveniente e dando-lhes a redacéo

que lhe pareca mais adequada aos interesses das partes®’.

Desse modo, embora os contratantes recorram aos tipos legais preestabelecidos,
conservam a possibilidade de combinar separar-se da regulacao legal, substituindo
as normas dispositivas ditadas pelo legislador, por outras normas nascidas do

interesse comum e expressas através da manifestacdo de sua livre vontade®8,

Poderia objetar-se que a liberdade de fixar o contetdo do contrato sofre hoje amplas
restricbes, pois muitos contratos sdo verdadeiros contratos de adesdo cujas
clausulas séo predispostas por uma das partes sem que o aderente tenha a menor
oportunidade de negocia-las, e portanto impostas a toda pessoa que queira
contratar, ou, em outros casos, o contetdo do contrato depende de aprovacgao prévia
de organismos governamentais. Tal objecdo esquece que a vontade exigida para
formar o contrato é a vontade comum, consciente, concordante e livremente

manifestada de ambas as partes sobre o objeto e o contetdo do contrato.

Por isso pode se dizer que nos contratos de adesdo o mutuo consenso que
pressupde o principio da autonomia privada foi sequestrado, transitando-se de "um
muatuo consenso sobre um contetdo para um consenso na celebracdo do negdcio, e

ndo propriamente sobre as clausulas constitutivas deste” °.
3.3 ANATUREZA DO PACTO ANTENUPCIAL E SUAS FORMALIDADES

O pacto antenupcial é um contrato solene e condicional, pelo qual os nubentes, a
partir do principio da liberdade de estipulagédo, escolhnem o regime de bens a ser

aplicado entre os mesmos apos a celebragdo do casamento.

7Com independéncia das regras concretas que as reconhecem (por exemplo, o art. 405,1 do DC
portugués de 1966 ao dispor: « Dentro dos limites de la lei, as partes tém a faculdade de fixar
livremente o contetdo dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste cédigo ou
incluir nestes as clausulas que Ihes aprouver »), essas possibilidades sdo destacadas em todo o
Direito comparado, cf. Dieter Medicus, Tratado de las relaciones obligacionales, | (trad. espanhola de
Martinez Sarrién), Bosch, Barcelona, 1995.

8 GOMEZ, J. Miguel Lobato. Autonomia privada e liberdade contratual. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-
4862, Teresina, ano 15, n. 2397, 23jan. 2010. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/14238>. Acesso em: 24
jan. 2019.

69 ASCENSAO, José de Oliveira, «Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas e o Novo
Cédigo Civil », Revista de EMERJ, 26, 2004, p. 80.
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O referido instituto so6 tera razédo de existir guando o regime a ser adotado néo for o
da comunhao parcial de bens, pois este segue a regra do regime supletivo brasileiro,
deste modo se reconhece o pacto como sendo facultativo, porém necessario se o
objetivo é a escolha de determinados regimes patrimoniais °.

Em analise critica, em que pese as formalidades para se obter a eficacia do pacto
antenupcial, este se trata de um instituto de direito privado, somente interessando a

vontade dos particulares.

Em consonancia com este entendimento, ha parte da doutrina que ja enxerga a

possibilidade de clausulas extrapatrimoniais, desde que estas nao interfiram na

dignidade de um dos nubentes:
Nessa tocada, interessante é discusséo é descortinada, dizendo respeito a
possibilidade, ou ndo, de insercdo de clausulas dispensando deveres
conjugais. Efetivamente, toda e qualquer clausula dizendo respeito as
multiplas e diferentes formas de vida conjugal como a disposicao
eventualmente atinente a fidelidade e a coabitacdo, sera valida, a depender
da liberdade de manifestacdo de bondade e seriedade dos propdsitos desde
gue nao afronte a dignidade de qualquer dos noivos. Afinal o preceito néo é,
a toda evidéncia de interesse publica, dizendo respeito essencialmente, a
vontade dos particulares — e a mais ninguém! Se o casal pretende
dispensar, reciprocamente, a fidelidade ou a coabitacdo é prerrogativa

privada, até porque se quiserem assim proceder, ndo serd a lei que
obstara™.

Este posicdo doutrinaria evidencia a natureza claramente negocial do instituto, ou
seja, trata-se de um negdcio juridico dispositivo, pelo qual, desde que observada a
regra do art.16557? do CC, as partes disporao livremente.

Iniludivel €, e aqui peco vénia a utilizacdo do dito: “que quem pode mais, pode
menos”, que o objeto principal deste contrato de nupcias serd as estipulacdes de

carater econdbmico.

Nesse sentido, deve o solo ser fértil ao exercicio da autonomia da privada dos
nubentes, admitindo-se, inclusive, a possibilidade da ado¢do de um regime hibrido
de bens, como ensina o enunciado 331 da IV jornada de Direito Civil , do conselho

da Justica federal:

0 ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil, volume
7:Sucessobes- 3 ed. - Salvador: Juspodivm , 2017, p.315.

71 Ibidem, p.316

72 Art. 1.655. E nula a convencgdo ou clausula dela que contravenha disposicdo absoluta de lei
BRASIL. Cadigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 de out 2018.
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O estatuto patrimonial do casal pode ser definido por
escolha de regime de bens distinto daqueles tipificados no
Cadigo Civil (art. 1.639 e paragrafo unico do art. 1.640), e,
para efeito de fiel observancia do disposto no art. 1.528 do
Cadigo Civil, cumpre certificagcdo a respeito, nos autos do
processo de habilitagdo matrimonial”s.

Neste contexto, ndo resta duvidas de que, em prol da (des) patrimonializagdo do
Direito das Familias, o pacto antenupcial € um instrumento fundamental a

concretizacao dos principios da afetividade e da liberdade de estipulacao.

N&o sendo condizentes com a sistematica principiolégica baseada na afetividade
das relacdes familiares, diplomas normativos que, por resquicio da influéncia

candnica moralista, limitem a eficicia do pacto antenupcial.

Sobre isso, trataremos no 5° capitulo do presente trabalho, pois uma hipotese de
violacdo a vontade contratual das partes debrucada sobre o pacto é a
impossibilidade de o regime de separagdo convencional de bens repercutir para

efeitos sucessorios.

A vedacao do ja referido art. 426, neste caso em especial, possui embasamento
anico e exclusivo numa perspectiva antiga de ndo isonomia entre homem e mulher,
uma perspectiva assistencialista que vai de encontro ao cenario atual das relacdes

familiares nucleares.

Em relacéo as formalidades necessarias a validade e eficacia do pacto antenupcial,
temos que a solenidade diz respeito a forma para a realizacdo do contrato, neste
sentido ensina o art. 1653’4 CC, que nulo serd o pacto néo realizado mediante

escritura publica.

Condiciona também a eficacia do negocio juridico a celebracdo do matriménio,
ademais, por ser um instituto acessoério ao casamento, este se considerado invalido

importara outrora na invalidade daquele, todavia a reciproca néo se faz verdadeira’®.

3.4 CONCEITOS DO REGIME DA SEPARACAO CONVENCIONAL DE BENS

73Justica Federal. Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/353. Acesso em: 2 de
out 2018

74 Art. 1.653. E nulo o pacto antenupcial se néo for feito por escritura publica, e ineficaz se n&o Ihe
seguir o casamento. BRASIL. Coddigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 out. 2018

> ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil, volume
7:Sucessobes- 3 ed. - Salvador: Juspodivm , 2017, p.214.
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O regime de separacdo de bens € aquele que traz consigo ndo s6 o exercicio do
principio da autonomia privada, mas como também traz a prova a questdo da

afetividade como cerne das relagdes familiares.

E o regime de bens no qual cada consorte conserva, com exclusividade, a
titularidade posse e administracao de seus bens presentes e futuros e a incumbéncia

pela dividas anteriores e posteriores ao casamento’®.

A maxima de que o amor ndo se confunde com patrimdnio encontra aqui seu

amparo juridico’’.

Sobre essa alusdo trazida pelos professores, caberia uma importante
complementacao, pois neste regime se houver o evento morte de um dos conjuges e
nao houver disposicdo testamentaria a se acionar, 0 amor ira sim se confundir c