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RESUMO: A Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, publicada no
ano de 1964, consolida o entendimento de que, no regime de separacdo
legal de bens, irdo comunicar-se aqueles adquiridos na constancia do
casamento, ou seja, apesar de conviverem em um regime de separacdo
de patrimoénio imposto pela lei, os conjuges teriam direito a meagao
daqueles bens adquiridos durante a relagdo. Apesar de existir uma
forte corrente doutrinaria contraria a aplicabilidade dessa Sumula,
isso ndo se reflete nos tribunais brasileiros, que continuam a utilizando
amplamente. No entanto, conforme o entendimento mais recente do
Superior Tribunal de Justica, utilizado como marco referencial deste
estudo, torna-se necessario que os conjuges, para terem o direito sobre
os bens adquiridos durante o casamento, comprovem a contribui¢do
de fato na construgdo desse patriménio, mais conhecida como prova
do esfor¢o comum. No entanto, o que seria, efetivamente, considerado
esforco comum? Esse entendimento jurisprudencial ndo estaria, na
pratica, tornando ainda mais problematica a aplicagdo da Sumula 377
do STF pelos tribunais, trazendo maiores prejuizos de ordem pratica?
O presente artigo pretende, por meio da vertente metodologica juridico
dogmatica e do método dialético, analisar € pormenorizar os principais
aspectos que circundam esse tema, e concluir se a atitude dos tribunais,
principalmente o Superior Tribunal de Justica, apresenta-se como a
medida mais correta sobre o assunto.

PALAVRAS CHAVE: Regime da Separacdo Obrigatoria. Comunicagdo
dos Aquestos. Simula 377/STF. Regime de Bens. Esforco Comum.

ABSTRACT: The Precedent 377 of the Federal Supreme Court, published
in 1964, consolidates the understanding that in the regime of legal separation
of property, those acquired in the course of marriage will be communicated,
that is, despite living in a separation regime of legally required, the spouses
would have the right to mediate those goods acquired during the relationship.
Although there is a strong doctrinal current contrary to the applicability of
this Formula, this is not reflected in the Brazilian courts, which continue
to use broadly. However, according to the most recent understanding of
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the Superior Court of Justice, used as a reference framework in this study,
it is necessary that the spouses, in order to have the right over the assets
acquired during the marriage, prove the actual contribution in the construction
of this patrimony , better known as proof of joint effort. However, what
would effectively be considered a common effort? Is this jurisprudential
understanding in practice making the application of STF Precedent 377 by
the courts even more problematic, bringing more practical damages? The
present article intends to analyze and detail the main aspects that surround
this theme, through the methodological and dogmatic juridical aspects of the
dialectical method, and to conclude that the attitude of the courts, especially
the Superior Court of Justice, is the most correct about the subject.

KEYWORDS: Compulsory Unbuldling Regime. Communication of
Aquestos. Precedent 377/STF. Asset Regime. Common Effort.

INTRODUCAO

As relagdes familiares representam um dos pilares da sociedade
contemporanea, apresentando-se como pano de fundo para grandes debates
entre os operadores do direito nos dias atuais.

Um dos motivos para o surgimento de profundas discussdes nesse
contexto ¢ a enorme interferéncia estatal nas relagdes familiares, por meio
da criagdo e aplicacdo de diversas normas na vida privada dos individuos, de
cunho extremamente intervencionista, principalmente na esfera patrimonial.

Desse contexto de enorme interferéncia do Estado nas relagdes
privadas retira-se a imposigdo legal, presente no Codigo Civil brasileiro,
do regime de separagdo obrigatoria de bens no casamento ou unido estavel
para alguns individuos, seja por motivo de idade ou por inobservancia de
alguns outros requisitos.

Para os individuos selecionados pela lei, é determinado que o
patrimdnio adquirido por um dos membros do casal, antes ou durante
a relagdo, sera pertencente somente a ele, ndo tendo direito o outro ao
recebimento de uma fragdo desse bem a titulo de meagao ou de heranga,
como ocorre em outros regimes de bens previstos no ordenamento juridico
patrio.

Diante dessa previsdo legislativa, os tribunais patrios aplicam

um entendimento utilizado desde a vigéncia do Cédigo Civil de 1916,
consubstanciado na Simula 377 do Supremo Tribunal Federal, editada
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no ano de 1964, que visou corrigir injusti¢as decorrentes do regime de
separa¢ao obrigatoria de bens, ao entender que “no regime de separagdo
legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal).

Ou seja, apesar de vigorar o regime de separagdo obrigatoria de bens,
por meio da aplicag@o do entendimento colacionado acima, o cdnjuge ou
companheiro teria direito aos bens adquiridos na constancia do casamento
em eventual término do vinculo afetivo.

Mesmo diante de grandes criticas doutrinarias contrarias a
aplicabilidade do referido entendimento nos dias atuais, tendo em vista,
dentre outros argumentos, a edigdo de um novo Codigo Civil quase 40
anos apos sua formalizagdo pelo Supremo Tribunal Federal, fato € que ela
continua sendo amplamente utilizada pelos tribunais patrios, conforme
sera demonstrado neste estudo.

No entanto, a Segunda Se¢do do Superior Tribunal de Justica, em
um julgamento ocorrido em 23 de maio de 2018, firmou entendimento de
que, apesar de considerar aplicavel a referida orientacdo, o conjuge ou o
companheiro que visa receber sua parte sobre algum bem adquirido na
constancia de relagdo regida pela separag@o obrigatoria, devera comprovar
que houve esfor¢o comum na aquisi¢do desse bem, modificando, na pratica,
a orientacdo jurisprudencial, que ndo mencionava de forma expressa essa
necessidade.

Diante desse novo posicionamento, que ja era adotado por alguns
tribunais de instancia inferior, surgem algumas duvidas de extrema
importancia, principalmente: o que seria considerado esforco comum?
Essa nova exigéncia ndo podera ocasionar mais problemas praticos na
aplicagdo do entendimento, tendo em vista a dificuldade probatoria que a
envolve? A resposta para essas indagacdes, utilizando a primeira como base
de argumentag@o para a segunda, sera o principal objetivo desse artigo.

Para isso, pretende-se elucidar o tema por meio de ensinamentos
da doutrina especializada no assunto, além de uma analise sobre o
momento historico de criagcdo da Simula 377 do Superior Tribunal Federal,
perquirindo os principais fundamentos que a motivaram.

Também sera perquirido um conceito de “esforco comum”, o que

sera de fundamental importancia para a conclusdo do presente artigo, sobre
a possibilidade da exigéncia de comprovagdo do esforco comum poder
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tornar indcua a aplicagdo do entendimento analisado, tendo em vista a
dificuldade e complexidade probatoria deste novo requisito.

1. 0 REGIME DA SEPARAGAO OBRIGATORIA E A SUMULA 377 DO STF
1.0 REGIME DE BENS IMPOSTO PELA LEI
111, INTRODUGAQ CONGEITUAL E HISTORICA SOBRE OS REGIMES DE BENS

Ao optar pela convivéncia familiar com outrem por meio do casamento
ou da unido estavel, os individuos estabelecem uma comunhao de vida, que
representa também um entrelacamento de patriménios (DIAS, 2015, p. 297).

O regime de bens se apresenta como uma compilagdo de regras,
escolhidas pelo casal ou, na auséncia deste apontamento pelas partes e por
imposicao expressa, pela lei, que vao disciplinar as relagdes econdmicas
entre os conjuges ou companheiros, bem como a administragdo e o
dominio dos bens adquiridos antes e durante a relagdo (GONCALVES,
2015, p. 445).

De forma mais sucinta, o regime de bens pode ser conceituado,
portanto, como “o conjunto de normas legais ou contratuais que regulam
as relagdes econdmicas entre os conjuges” (CARVALHO, 1996, p. 15).

Essa necessidade pelo regramento conjugal surgiu, assim como os
regramentos sucessorios, com a necessidade do individuo de limitar e
buscar a perpetuagdo da propriedade privada, quando dividida com outro
ser humano ao longo da vida (PARADA, 2008, p. 30).

Atualmente, a escolha do regime de bens nessas relagdes ira
determinar, por exemplo, como sera distribuida a propriedade dos bens
adquiridos pelo casal antes e durante a relagdo em caso de eventual divorcio.

Além disso, devido as regras contidas no ordenamento juridico
brasileiro, essa escolha ira impactar também na concorréncia do conjuge
na heranga com os demais herdeiros necessarios em caso de falecimento
de uma das partes.

O Codigo Civil de 1916 previa as seguintes espécies de regime de

bens: comunh&o parcial; separacdo obrigatdria; separacdo convencional;
comunhdo universal e o regime dotal.
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Até a entrada em vigor da Lein® 6.515, de 1977, conhecida como Lei
do Divorcio, o regime legal supletivo era o da comunh&o universal, que
gerava uma verdadeira massa patrimonial pertencente ao casal, unindo o
patrimonio individual de cada um, tanto o preexistente quanto o adquirido
na constancia da relacdo (DIAS, 2015, p. 302).

Portanto, até¢ 1977, caso os cOnjuges nao estipulassem de forma
expressa por um regime diverso, o regime de bens que iria ser aplicado
na relag¢do era o da comunhéo universal.

Com o advento da Lei do Divércio, o regime supletivo legal
passou a ser o da comunha@o parcial de bens, no qual cada conjuge ou
companheiro pode ter tanto bens particulares como bens comuns, estes
ultimos também denominados de aquestos, ou seja, aqueles adquiridos
durante a relagéo.

Importante se torna a diferenciagdo do regime legal supletivo e do
regime legal obrigatorio, pano de fundo do presente estudo, conforme faz
de forma brilhante Zeno Veloso:

Na falta de manifestagdo dos nubentes, tendo eles silenciado, inexistindo
pacto antenupcial, vem a lei e supre a omissao, determinando um regime
para o casamento, que, em nosso Pais, é o da comunhéo parcial. O
mesmo ocorrerd, havendo pacto, se este for invalido ou ineficaz.

Ha casos, entretanto, em que o regime legal ndo ¢ apenas supletivo,
mas obrigatdrio, imperativo, compulsorio, cogente, quando o legislador
impde o regime da separacgdo, considerando certos fatos e dadas
circunstancias em que determinado casamento foi realizado. (VELOSO,
coord. PEREIRA, 1997, p. 82).

O Codigo Civil de 2002, além de excluir o regime dotal pela sua
inutilidade pratica, manteve os demais regimes previstos anteriormente
e criou o regime da participacdo final nos aquestos, além de admitir a
modifica¢do do regime escolhido pelo casal durante a constancia da
relagdo.

Portanto, atualmente, sdo regulados pelo ordenamento juridico
patrios os seguintes regimes: comunhdo parcial, comunhdo universal;
separagdo obrigatoria; separagao de bens e participacdo final nos aquestos
(BRASIL, 2002), cada um com peculiaridades e consequéncias diversas
na relagdo patrimonial do casal.
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A discussdo proposta com este artigo gira tdo somente em torno
do regime de separagdo obrigatoria de bens, motivo pelo qual ndo
ird adentrar-se nos detalhes especificos dos demais regimes nesta
oportunidade.

112. 0 REGIME DA SEPARAGAO OBRIGATORIA

Na contramao do principio da autonomia privada e da regra de
que “é licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular,
quanto aos seus bens, o que lhes aprouver” (BRASIL, 2002), o Codigo
Civil impde um regime de bens para certos individuos que, mesmo se
desejarem optar por um outro, mediante pacto antenupcial, ndo poderdo
fazé-lo, ou caso o fagam, ndo produzirdo os efeitos desejados, por
contrariar uma norma de ordem publica (FARIAS e ROSENVALD,
2016, p. 308).

Esse regime, que ja era previsto no Codigo Civil de 1916, possui,
atualmente, redacéo praticamente idéntica no diploma de 20023, que
apenas unificou a idade de homens e mulheres na hipétese do inciso 11
para sessenta anos, o que também foi modificado com a Lei n° 12.344,
de 2010, aumentando-a para setenta anos.

Tal obrigagdo legal se fundamenta em um pretexto duvidoso de
protegdo as pessoas consideradas vulneraveis diante da situaco fatica do
casamento ou unido estavel e que, com essa relagdo, estariam colocando
em risco seu patrimonio.

Segundo a lei, portanto, o regime de separagdo de bens sera
obrigatério para aqueles que se casarem sem observancia das causas
suspensivas de celebragdo do casamento, para os maiores de setenta anos
e para aqueles que dependerem de suprimento judicial para realizar o
casamento (BRASIL, 2002).

Atualmente, esse regramento sofre duras criticas por parte da
doutrina, que entende ocorrer uma violagdo a autonomia privada dos
conjuges e companheiros ao serem proibidos de elegerem seu regime de
bens (FARIAS e ROSENVALD, 2016, p. 313 — 314).

3. Nos termos exatos do artigo 1.641: “E obrigatério o regime da separagdo de bens no casamento: I - das
pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do casamento; IT — da
pessoa maior de 70 (setenta) anos; I1I - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.”
(BRASIL, 2002).
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Além disso, em uma relacao familiar, a vontade dos individuos deveria
ser mais respeitada, pois “nos seios da familia, sdo os seus integrantes que
devem ditar o regramento proprio da convivéncia.” (PEREIR A, 2005, p. 155).

A imposi¢ao do regime para as pessoas maiores de setenta anos,
por exemplo, fere também o principio da dignidade da pessoa humana,
ao trata-las como verdadeiras absolutamente incapazes de decidirem o
melhor para sua propria vida. Nesse sentido, é valiosa a ligdo de Oswaldo
Peregrina Rodrigues:

Deveras, a pessoa idosa esta em fase etaria da vida mais avangada,
mas esse fator, por si so, é desprezivel para se aferir sua capacidade
civil, que ndo possui qualquer vinculo de causa e efeito com a idade
(...). Entretanto, se inexiste distirbios mentais, essa pessoa, ainda
que idosa, por concepgdo objetiva etaria, ¢ plenamente capaz, apta,
portanto, a se casar ¢ escolher o regime de bens matrimonial que
melhor for do seu exclusivo interesse; ou, melhor, do interesse dela e
de seu pretendente. (RODRIGUES, 2006, p. 412).

Ou seja, a norma que, na teoria, visava tutelar certos individuos,
acaba sendo uma norma representativa de preconceito, principalmente
em relacdo aos idosos (TARTUCE, 2016, p. 143).

A par de todas as criticas, fato é que a lei estabelece de forma
expressa esse regime para uma classe especifica de pessoas, trazendo
inimeras consequéncias de cunho patrimonial para essas relagdes.

No regime da separagdo obrigatoria, cada um sera titular do seu
proprio patrimoénio e, no momento da separacdo, em tese, cada um ficara
com os bens que forem de sua titularidade (DIAS, 2015, p. 302).

Além de ndo se constituir um patriménio do casal pela comunhao de
vida, a lei também exclui, de forma expressa, o conjuge ou companheiro
da concorréncia em eventual herang¢a com os descendentes do falecido®.

Portanto, no regime da separagdo obrigatoria de bens, segundo a
lei, ndo existe a constituicdo de um patrimonio comum do casal, sendo

4. O Coadigo Civil ndo deixa duvidas sobre isso, ao dispor, em seu artigo 1.829, que “A sucessdo legitima
defere-se na ordem seguinte: I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhéo universal, ou no da separag@o obrigatoria de bens (art.
1.640, paragrafo inico); ou se, no regime da comunhéo parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens
particulares (...)” (BRASIL. 20002).
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cada um dono de seu proprio patrimdnio e, em caso de separagao, ficando
com o que lhe é proprio (DIAS, 2015, p. 302).

No entanto, devido & uma antiga construcdo jurisprudencial,
realizada ainda na vigéncia de regras contidas no Coédigo Civil de 1916,
mesmo nesse regime de bens o conjuge poderia ter direito a partilha de
algum bem apo6s eventual dissolucdo do vinculo.

Essa possibilidade da concessao do direito & meacgdo ao conjuge
ou companheiro que se submete ao regime da separagdo obrigatdria,
inexistente no Codigo Civil, se consubstancia na Simula 377 do Supremo
Tribunal Federal, cujo texto ¢ claro ao dizer que “no regime de separagio
legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal).

Essa orientagdo jurisprudencial ¢ alvo de inumeras criticas
doutrinarias e motiva grandes debates entre os operadores do direito
atualmente, como, por exemplo, se ainda seria plausivel sua aplicagao,
tendo em vista que ela foi editada sob a vigéncia do Codigo Civil de 1916,
que continha algumas regras que a fundamentaram suprimidas em 2002.

O presente artigo ira analisar, de forma especifica, a exigéncia
do Superior Tribunal de Justiga de comprovagdo do esfor¢co comum na
aquisi¢do dos bens ao aplicar a Simula 377, do Superior Tribunal Federal.

Ou seja, apesar de aplicar-se a antiga orientacdo jurisprudencial,
0 que ocorre atualmente € uma modificagdo de seu teor, gerando alguns
problemas de interpretagdo e aplicagdo pratica que serdo pormenorizados
adiante.

Para isso, torna-se necessario analisar o contexto historico e os
fundamentos que motivaram o Supremo Tribunal Federal a editar essa
orientagdo, para entender se sua aplicag@o nos dias atuais esta de acordo
com seu objetivo inicial.

1.2. CONTEXTO HISTORICO E PRINCIPAIS FUNDAMENTOS DA SUMULA 377 DO STF

Conforme exposto anteriormente, a orientagdo jurisprudencial
consolidada na Simula 377 do Supremo Tribunal Federal permite a
comunicacdo dos aquestos, ou seja, dos bens adquiridos onerosamente na
constancia do casamento, nos casos em que vigora o regime da separagao
obrigatdria de bens.
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Primeiramente, antes de adentrar nos seus fundamentos, importante
ressaltar o contexto historico das decisdes que motivaram a edigdo dessa
Stmula, quando chegavam aos tribunais situagdes especificas relativas
aos imigrantes italianos.

Gragas ao ordenamento juridico italiano, esses individuos geralmente
imigravam para o Brasil casados pelo regime da separagdo de bens,
enquanto a maioria dos casais brasileiros seguia o regime da comunhéo
universal, e aqui formavam, pelo esfor¢o comum de marido e mulher,
um patriménio nico.

Para evitar o enriquecimento ilicito, principalmente do marido,
que geralmente detinha os titulos de propriedades do acervo patrimonial,
a jurisprudéncia brasileira passou a admitir a comunhdo dos aquestos
fundamentando as decisdes em principios de justica, equidade, vedagdo
ao enriquecimento sem causa e existéncia de sociedade de fato.

Isso pode ser confirmado pela leitura dos acérddos que serviram
de motivacdo para a edicdo da Simula. No julgamento do Recurso
Extraordinario n° 7.243, de 12 de junho de 1945, por exemplo, o voto do
Ministro Anibal Freire se refere de forma expressa ao caso especifico
dos italianos:

Ao defrontar, na Turma, esse caso, no tocante a exegese da aplicagdo
do nosso Cddigo Civil, ndo hesitei em acompanhar a orientagédo e
o0 espirito que haviam guiado os meus votos na hipotese referida,
dos casais italianos. Evidentemente, transparecia do processo uma
comunhdo de fato, em que a conjuge havia contribuido com o se
esfor¢o para a realizag@o dos bens do casal, durante longo periodo,
produto exclusivo da sua atividade ao lado do esposo. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 7.243/CE, 1945)

Também no julgamento do Recurso Extraordinario n° 10.951, de
09 de abril de 1948, de Relatoria do Ministro Annibal Freire, é possivel
verificar a influéncia dos casos italianos, conforme consta no voto do
Ministro Castro Nunes:

Mas, na verdade, eu pego vénia aos meus ilustres colegas para salientar
o seguinte, que ja esta dito no meu voto, mas que procurarei esclarecer
melhor: quero salientar que esta questdo da sociedade de fato, posterior
ao casamento, tem sua razdo de ser no caso dos casais italianos, porque
o regime ¢ da separagdo de bens, que é o regime comum no Codigo
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italiano. E nesses casos que se pode falar em comunhao de fato como
de um estado que, embora contrario a lei nacional dos conjuges, deva
produzir efeitos juridicos no Brasil, onde o casal fez fortuna pela
cooperagdo de ambos os consortes, solu¢do inaugurada pelo ilustre
Tribunal de S. Paulo e mantida por nés, em varios casos. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 10.951).

No entanto, a jurisprudéncia passou a aplicar esse entendimento
analogicamente para outros casos, com fundamento no antigo artigo 259
do Codigo Civil de 1916, que dispunha que mesmo nos regimes que nao
fossem o da comunhao de bens, prevaleceriam “no siléncio do contrato,
os principios dela, quanto a comunicagdo dos adquiridos na constancia
do casamento.” (BRASIL, 1916).

Importante ressaltar que essa regra contida no artigo 259, apesar de
fazer mengdo somente aos casos em que as partes ndo estipulam o regime
de bens, ou seja, no siléncio do contrato, passou a ser aplicada também
para os casos em que a lei impunha o regime da separagdo obrigatoéria,
principalmente com a edigdo da Siimula 377.

Pode-se resumir, portanto, os principais fundamentos desse
entendimento jurisprudencial como: a propria lei, que dispunha de forma
semelhante no antigo artigo 259; a vedagdo ao enriquecimento ilicito por
um dos conjuges ¢ a justica social para aqueles que de fato contribuiram
para a formag@o do patriménio adquirido onerosamente na constancia da
relacdo (FARIAS e ROSENVALD, 2016, p. 315).

Feita essa analise introdutdria sobre o regime de separagdo
obrigatoria e a Simula 377 do STF, passa-se, no proximo capitulo, a
analisar a aplicabilidade desse entendimento jurisprudencial nos dias atuais,
detalhando as criticas doutrinarias ¢ a maneira como a jurisprudéncia
diverge em sua aplicag@o, principalmente no tocante & comprovagao do
esforco comum, tema principal do presente estudo.

2. APLICABILIDADE DA SUMULA 377/STF NOS DIAS ATUAIS E 0S PROBLEMAS
DECORRENTES DA NECESSIDADE DE COMPROVAGAO DO ESFORGO COMUM

2.1. A SOBREVIVENCIA DA SUMULA 377
Antes de pormenorizar o aspecto polémico envolvendo a necessidade

de comprovagdo do esfor¢o comum para a comunicagdo dos aquestos
no regime de separagdo obrigatdria, ¢ importante demonstrar, de forma
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sucinta, a discussdo doutrinaria envolvendo a aplicagdo da Sumula 377
do STF na atualidade.

Primeiramente, a primeira ressalva que deve ser feita diz respeito
ao momento de edicdo dessa orientagdo jurisprudencial: o ano de 1964,
quando o Supremo Tribunal Federal ainda era competente para decidir,
em ultima instancia, sobre interpretacdo de lei federal, atribuigdo que
agora pertence ao Superior Tribunal de Justica.

No momento de edi¢do dessa Simula, portanto, ainda vigorava
o Codigo Civil de 1916, revogado em 2002 pela Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que instituiu o novo regramento civel.

Assim, uma das principais criticas doutrindrias sobre a sobrevivéncia
da referida Simula se baseia no fato de que seu fundamento legal, o artigo
259 do Codigo Civil de 1916, deixou de ser reproduzido com a entrada
em vigor do novo c6digo, sendo revogado, portanto, a partir de 2003:

Em primeiro lugar, ressalte-se, ja ndo subsiste o suporte fatico que
ensejou a edigdo da Sumula 377; outrossim, o art. 259 que fornecia
substrato juridico para a admissdo do regime de separag@o limitada de
bens foi revogado, ndo existindo no atual Codigo disposigdo similar.
Assim, o fundamento fatico e juridico que gerou o entendimento
consolidado na Stimula ja ndo permanece. (MAIA JUNIOR, 2015,
p. 251).

Além disso, para essa corrente, o antigo artigo 259 deveria ser
aplicado somente aos casos de separacdo convencional, pois o legislador
a época optou por criar um regime de separagdo obrigatdria, diverso
daquele, sendo que ele proprio poderia ampliar os efeitos do artigo se
assim desejasse:

O legislador, estabelecendo tal regime, quis naturalmente uma
separagdo absoluta de bens, tanto é que proibiu, inclusive, a doagdo
entre os conjuges.

E mais: o legislador de 1962, conhecendo da controvérsia, ja que a
sumula j& havia, a época, sido editada, e ja era contestada, poderia,
se quisesse adotar sua tese, alterar a redagdo do art. 259 citado, para
fazé-lo abranger também o regime da separacdo legal. Mas néo o
fez. Ao contrario, criou o denominado usufruto vidual (art. 1611, §
1°,, com a redagdo dada pela Lei n°. 4121/62). Ou seja, o legislador
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do Estatuto da Mulher Casada queria proteger o vitivo casado
sob o regime da separagdo, mas ndo queria alterar os principios
deste regime, criando, entdo, instituto novo. Ndo pode, portanto,
a jurisprudéncia alterar o que o legislador quis manter intocavel.
(CARVALHO NETO, p. 6).

Para essa parte da doutrina, portanto, a comunicacdo dos aquestos
nesses casos, somente poderia ocorrer com a comprovagao efetiva do
esforgo comum na aquisi¢do dos bens, fundamento a divisdo do patrimonio
na vedagdo do enriquecimento sem causa ou até na existéncia de uma
sociedade de fato, ndo tendo utilidade a Simula 377, ja que isso poderia
ser feito nas vias ordinarias.

De outro lado, autores renomados, como Cristiano Chaves de Farias,
Nelson Rosenvald e Maria Berenice Dias, defendem a necessidade de
subsisténcia dessa orientagdo jurisprudencial, visando o respeito a direitos
basicos e a vedacao do enriquecimento injustificado por uma imposig¢ao
legal sem embasamento juridico:

Seguramente, o fundamento da citada “stimula dos aquestos” é o
respeito aos valores personalissimos, realgando a protecao das pessoas
humanas envolvidas, afastando a indevida ingeréncia estatal no
ambito dos interesses privados, dai a sua plena compatibilidade com
a ordem constitucional e, via de consequéncia, a sua permanéncia,
apesar das regras codificadas” (FARIAS e ROSENVALD, 2016,
p. 315).

Nitido o contetido ético do enunciado, que de forma salutar assegura a
meagdo sobre o patrimonio construido durante o periodo de convivio,
de modo a evitar a ocorréncia de enriquecimento injustificado. (DIAZ,
2015, p. 331).

Por fim, uma outra critica a manuteng¢do da Simula ¢é de que
ela tornaria indcua a escolha legislativa pela existéncia do regime de
separagdo, pois na pratica vigoraria o regime de comunhao parcial
de bens, em decorréncia da comunicacdo dos aquestos, ¢ poderia
causar um enriquecimento injustificado por parte daquele que nao
contribuiu, de fato, na constru¢do do patrimoénio (VELOSO, 1997,
p. 126).

Apesar dessa discussdo académica, os tribunais continuam aplicando
frequentemente a Simula 377, surgindo uma discussido mais recente: ¢
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necessario a comprovagao do esforgo comum na construgdo do patrimdnio
para ocorrer a comunicagdo dos aquestos?

2.2. A POLEMICA EXIGENCIA DE COMPROVAGAO DO ESFORGO COMUM E SEUS POSSIVEIS PROBLEMAS
PRATICOS

2.2.1. A POSICAC JURISPRUDENCIAL A (1) LEGALIDADE DAS CLAUSULAS RESTRITIVAS SOBRE 0S DIREITOS
DE TESTAR E ELEGER REGIME DE BENS

A dispensa ou a necessidade de comprovagao do esforco comum para
ocorrer a comunicagao dos bens adquiridos na constancia de casamento ou
unido estavel é algo que sempre foi divergente na doutrina e jurisprudéncia
patria. Flavio Tartuce, por exemplo, cita de forma didatica em sua obra
diversos julgados do Superior Tribunal de Justica, até o ano de 2012, que
divergem sobre o tema:

(...) concluindo pela necessidade de prova do esfor¢o comum para a
comunicagdo dos bens: STJ, REsp 646.259/RS, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, 4.* Turma, j. 22.06.2010, DJe 24.08.2010; REsp 123.633/
SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 4. Turma, j. 17.03.2009, DJe
30.03.2009 e REsp 9.938/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
42 Turma, j. 09.06. 1992, DJ 03.08. 1992, p. 11.321.

(...) afastando a necessidade dessa prova, citando como fundamentos
principais a dignidade humana e a solidariedade familiar: STJ, AgRg
no REsp 1.008.684/RJ, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, 4. Turma,
J.24.04.2012, DJe 02.05.2012; REsp 1.090.722/SP, Rel. Min. Massami
Uyeda, 3.2 Turma, j. 02.03.2010, DJe 30.08.2010; REsp 736.627/PR,
Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 3.* Turma, j. 11.04.2006,
DJ 01.08.2006, p. 436 (...). (TARTUCE, 2016, p. 148)

Ao realizar um recorte historico mais recente, percebe-se
que a divergéncia persiste na corte. Utiliza-se, como exemplo da
corrente que entende ser dispensada a efetiva comprovagdo do
esfor¢o comum, o julgamento do Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial n® 857.923/MG, de relatoria do Ministro Antonio
Carlos Ferreira, julgado em 27/02/2018, cuja posigao é expressa na
propria ementa:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. CASAMENTO. REGIME. SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS. PARTILHA. ESFORCO COMUM
PRESUMIDO. DECISAO MANTIDA.
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1. “No regime da separagdo obrigatéria, comunicam-se os bens
adquiridos onerosamente na constancia do casamento, sendo presumido
o esfor¢o comum (Stimula n. 377/STF)” (AgRg no AREsp 650.390/SP,
Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 27/10/2015, DJe 03/11/2015).

2. Agravo interno a que se nega provimento. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Aglnt no AREsp 857.923/MG.)

Essa corrente fundamenta a presuncdo do esfor¢o comum
na preservagdo da dignidade da pessoa humana, vedagdo ao
enriquecimento ilicito e outros direitos constitucionais (TARTUCE,
2016, p. 148).

No entanto, em julgamento realizado em 23/05/2018, praticamente
trés meses apos a decisdo citada anteriormente, a Segunda Secdo do
Superior Tribunal de Justiga procurou firmar o entendimento contrario,
entendendo ser necessaria a efetiva comprovagédo do esfor¢o comum
para ocorrer a comunicacdo dos bens nesses casos. Confere-se a
ementa:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL.
DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. CASAMENTO
CONTRAIDO SOB CAUSA SUSPENSIVA. SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS (CC/1916, ART. 258, II; CC/2002, ART.
1.641, IT). PARTILHA. BENS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE.
NECESSIDADE DE PROVA DO ESFORCO COMUM. PRESSUPOSTO
DA PRETENSAO. MODERNA COMPREENSAO DA SUMULA 377/
STF. EMBARGOS DE DIVERGENCIA PROVIDOS.

1. Nos moldes do art. 1.641, II, do Cddigo Civil de 2002, ao casamento
contraido sob causa suspensiva, impde-se o regime da separagdo
obrigatoria de bens.

2. No regime de separagdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos
na constancia do casamento, desde que comprovado o esforgo comum
para sua aquisi¢ao.

3. Releitura da antiga Simula 377/STF (No regime de separacéo legal
de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento),
editada com o intuito de interpretar o art. 259 do CC/1916, ainda na
época em que cabia a Suprema Corte decidir em ltima instancia
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acerca da interpretag@o da legislagdo federal, mister que hoje cabe
ao Superior Tribunal de Justiga.

4. Embargos de divergéncia conhecidos ¢ providos, para dar
provimento ao recurso especial. (EREsp 1623858/MG, Rel. Ministro
LAZARO GUIMARAES (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TRF 5* REGIAO), SEGUNDA SECAOQ, julgado em 23/05/2018,
DJe 30/05/2018)

No caso em tela, mister salientar que os embargos de divergéncia
foram instaurados pois restou comprovado que houve decisdes conflitantes
sobre o tema. A moldura fatica e juridica dos arestos confrontados era
idéntica: saber se a comunicacao/partilha dos bens adquiridos na constancia
de casamento submetido ao regime da separagdo legal de bens depende
da comprovagdo do esfor¢o comum na aquisi¢do do acervo.

O i. Relator, Ministro convocado Lazaro Guimaraes, apds citar
varios autores, esclareceu que:

Na leitura dos excertos acima reproduzidos, verifica-se que, a par de
defenderem ou ndo a subsisténcia da Sumula 377/STF, os insignes
doutrinadores concordam, unanimemente, que os bens adquiridos
na consténcia do casamento submetido ao regime legal devem ser
repartidos, divergindo, ocasionalmente, acerca da contribuigdo
imaterial e, principalmente, quanto a depender a divisdo da necessidade,
ou ndo, de prova do esfor¢o comum na aquisi¢cdo do acervo. (STJ,
2018, on-line)

Em relag@o ao esfor¢o comum, interessante notar que o relator
desconsidera por completo o principio da vedagdo ao enriquecimento
sem causa pois, ao seu ver, ele ndo contribuiu para o esclarecimento da
matéria, uma vez que, se de um lado evita que um dos conjuges saia em
desvantagem nos casos em que ambos contribuiram para amealhar o
patrimonio que foi registrado em nome somente de um deles, por outro
lado, presumindo-se o esfor¢co comum, um dos ex-conjuges pode levar
vantagem na distribui¢@o de acervo para o qual ndo contribuiu, destruindo
a esséncia do mesmo principio. Acrescentou ainda que a simples presungao
do esforgo comum poderia gerar situagdes de iniquidade, especialmente
naquelas unides de curtissima durag@o.

Na verdade, o acorddo deixa claro que a presungdo do esforgo
comum pode tornar indcuo o regime da separacao obrigatoria (ou legal)
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de bens, pois faz com que o interessado tenha que provar que o ex-conjuge
em nada contribuiu (prova negativa), embora o bem tenha sido adquirido
na constancia da unido.

Por outro lado, o entendimento de que a comunh@o de bens nesses
casos deve ser precedida de prova do esforco comum, segundo essa
corrente, estaria de acordo com o Cddigo Civil de 2002, pois prestigia a
eficacia do regime de separagdo legal de bens, deixando ao interessado a
prova de que teve efetiva e relevante (ainda ndo financeira) participagao
no esfor¢o para aquisicdo onerosa de determinado bem.

2.2.2. ADISCUSSAQ DOUTRINARIA

Assim como a jurisprudéncia, a doutrina brasileira também se
divide sobre a necessidade ou ndo de comprovagdo do esfor¢o comum
na aquisi¢do dos aquestos nos casos de regime de separagdo obrigatdria
de bens.

Flavio Tartuce, por exemplo, se filia & posi¢do mais recente explicitada
do Superior Tribunal de Justica, pela necessidade de comprovacdo desse
esfor¢o conjunto:

“Primeiro, porque a falta de prova do esfor¢co comum transforma o
regime da separacdo de bens em uma comunhéo parcial, o que ndo
parece ter sido o objetivo da sumula. Segundo, diante da vedagdo do
enriquecimento sem causa, constante do art. 884 do Cddigo Civil,
eis que a comunicagdo automatica ocorreria sem qualquer razdo
plausivel, em decorréncia do mero casamento. Terceiro, porque o
presente autor tem suas ressalvas quanto a eficiéncia atual do regime
da comunhéo parcial de bens. Quarto, pois 0 melhor caminho para
0 nosso Direito é extinguir definitivamente a separagdo legal e ndo
transforma-la em outro regime, o que seria uma solu¢do temporaria.”
(TARTUCE, 2016, p. 149).

Percebe-se que para esse autor, dentre outros motivos, a
prescindibilidade da comprovagao de esforco comum acabaria por tornar
inocuo o regime da separagdo obrigatoria, que seria, na pratica, um
verdadeiro regime de comunhéo parcial de bens.

Ja Maria Berenice Dias, por exemplo, se filia a corrente que dispensa

a prova do esforgo comum, ja que “a convivéncia leva a presungdo do
esforco comum na aquisig¢@o de bens (...)”. (DIAS, 2015. p. 331).

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 01 - jan/mar/2023 | 47



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

Ou seja, para essa autora e todos que a ela se filiam, o esforgo
comum é representado pela simples convivéncia entre as partes, ndo sendo
necessarios outros meios de prova para ocorrer a comunicagao dos aquestos.

No mesmo sentido se posicionam Cristiano Chaves de Farias ¢
Nelson Rosenvald:

“Esse esforgo comum nao precisa decorrer do exercicio de atividade
remunerada, podendo se materializar pela propria coexisténcia afetiva
e pela solidariedade presente na relagdo conjugal. Exigir a prova
de alguma contribuigdo financeira seria inviabilizar a aplicagdo do
entendimento sumulado.

Avizinha-se, com isso, a separacdo legal do regime de comunhéo
parcial de bens, permitindo-se a partilha dos aquestos naquela, inclusive
com presuncdo de esfor¢o comum para a aquisi¢do.” (FARIAS e
ROSENVALD, 2016, p. 315).

Percebe-se, em sintese, que os argumentos doutrinarios, assim como
os jurisprudenciais, podem servir como uma boa base de fundamentos
para ambas as correntes, cada qual com suas convicgoes.

A intencdo desse artigo € justamente encontrar uma solugdo que
se apresente como a mais viavel na pratica, levando em consideracao
aspectos referentes a produgdo de prova e ao conceito de esforco comum,
que sera abordado no proximo topico.

2.2.3. CONCEITO DE ESFORCO COMUM: A DIFICULDADE NA APLICABILIDADE PRATICA DA EXIGENCIA
JURISPRUDENCIAL

Tomando como base a decisdo unanime mais recente do Superior
Tribunal de Justiga, chega-se as seguintes conclusdes: a Simula 377 sera
aplicada, ocorrendo a comunicagdo dos aquestos nos casos de separagdo
obrigatoria, desde que seja comprovado a ocorréncia de esforgo comum
na aquisicao desses bens.

Diante dessa exigéncia, podem ser feitas algumas criticas sobre
como seria sua aplicacdo na pratica.

A primeira critica pode ser feita por um simples raciocinio 16gico:

se ¢ necessario a constitui¢do de um conjunto probatoério concreto para
se auferir o esforco comum na aquisi¢do dos aquestos, a aplicacdo da
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Stmula 377 néo faria sentido, ja que, por meio de uma agao ordindria, o
ex-conjuge prejudicado poderia alegar apenas o locupletamento indevido
ou até mesmo a existéncia de uma sociedade de fato no momento de
aquisi¢@o do patrimonio.

Dessa forma, a producdo de provas ndo necessitaria da posterior
aplicacdo da Stimula 377, podendo a decisdo se basear nesses outros argumentos
invocados pela parte prejudicada no momento de divisdo do patrimonio.

A segunda critica aqui elaborada ¢ a de que o Superior Tribunal
de Justiga, caso julgasse necessario, deveria elaborar uma nova
orientacdo jurisprudencial para casos como esse, € ndo modificar um
texto elaborado ainda na vigéncia do Codigo Civil de 1916 por uma
corte diversa dessa.

Diante do grande decurso de prazo, com as na legisla¢do e nas
necessidades dos individuos, o mais 16gico seria a consolidagdo de um
novo entendimento, em um novo texto, e ndo a mutagao constante de algo
editado ha mais de quarenta anos atras.

Por fim, o que dificultaria a aplicacdo dessa nova exigéncia no
momento de aplicacdo do entendimento € justamente a conceituagao
do que seria, efetivamente, considerado esfor¢co comum na aquisi¢ao
desses bens.

Para Maria Berenice Dias, por exemplo, o esfor¢o comum esta presente
Jjustamente na convivéncia harmoniosa entre os individuos (DIAS, 2015. p. 331).

No mesmo sentido concordam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, ao dizerem que esse esforgo “ndo precisa decorrer do exercicio
de atividade remunerada, podendo se materializar pela propria coexisténcia
afetiva e pela solidariedade presente na relacdo conjugal” (FARIAS e
ROSENVALD, 2016, p. 314).

Ora, ndo seria plausivel desconsiderar o esforgo praticado por um
conjuge que cuidou do lar ou que forneceu todo o suporte psicoldgico necessario
para outro apenas pela auséncia de uma contribuigdo financeira, por exemplo.

Dessa forma, o referido entendimento de presungdo do esforgo
comum “ndo se premia o 6¢io, mas sim a lealdade, o respeito, a colaboragao,
o suporte moral e psiquico de um coénjuge ao outro.” (MADALENO,
2017, p. 123).
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Além disso, deixar a cargo dos julgadores essa escolha de critérios
acabaria por tornar inocua a aplicagdo da Simula 377 do STF, pois a
produgdo de provas seria bastante dificil para as partes prejudicadas.

Sem duvida, a melhor solugdo seria a extingdo dessa orientagdo
jurisprudencial e uma reforma legislativa, para delimitar exatamente se
ird ou ndo ocorrer, € em quais situagdes, a comunicacio dos aquestos nos
casos de separagdo obrigatoria de bens, tendo em vista que as posi¢des
divergentes possuem argumentos igualmente solidos para o debate.

No entanto, caso o Superior Tribunal de Justi¢a entenda ser necessario
e justo manter a aplicagdo da Sumula, essa modificagdo em seu texto, ao
exigir a comprovacgao de esforco comum, ndo parece o melhor desfecho
para os casos concretos que, com certeza, irdo alcangar o Poder Judiciario.

3. CONCLUSAD

Procurou-se, no presente artigo, demonstrar alguns aspectos
controversos que envolvem a aplica¢do da Sumula 377, do Superior Tribunal
Federal, orientacdo jurisprudencial que legitima a comunicagdo dos bens
adquiridos na constancia de casamento ou unido estavel regulado pelo
regime da separacdo obrigatoria de bens.

Para isso, foi feita uma breve introdugdo sobre o tema, pormenorizando
polémicas como a legalidade ¢ a constitucionalidade do regime de separagdo
obrigatoria de bens, além da sobrevivéncia e aplicacdo do entendimento analisado.

Foi realizada uma importante analise histérica sobre o0 momento
de criacdo da orientagdo jurisprudencial, com o intuito de se construir
uma base de pensamento concreta sobre o tema, a0 pormenorizar os
fundamentos que motivaram essa escolha jurisprudencial.

Ap0ds isso, procurou-se demonstrar aspectos que envolvem o
problema aqui levantado, qual seja, a necessidade de comprovagido do
esforgo comum para a comunicagdo dos aquestos nos casos em que vigora
o regime da separagdo obrigatoria, tendo em vista a decisdo mais recente
do Superior Tribunal de Justiga, que parece ter firmado o entendimento
por essa comprovagdo no momento de aplicagdo do entendimento.

Foram analisados os argumentos das duas correntes que divergem

sobre o assunto, tanto do lado jurisprudencial como do lado doutrinario,
evidenciando uma forte base de fundamentos que legitimam ambos os lados.
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O ponto crucial aqui levantado foi a aplicabilidade pratica do
entendimento recentemente firmado pelo Superior Tribunal de Justica,
tendo em vista que o proprio conceito de esfor¢o comum se apresenta
como muito relativo e passivel de interpretagdes diversas.

Concluiu-se, portanto, que a exigéncia de comprovagao do esfor¢o
comum acabaria por tornar indocua ou enfraquecer a aplica¢do da Simula
377, do Superior Tribunal Federal, apresentando-se como mais plausivel
a elaboragdo de um novo entendimento ou de uma reforma legislativa
sobre o assunto, explicitando a representatividade popular e ndo apenas
as opinides pessoais dos julgadores.
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