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RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de abordar a imposicdo do regime de separacédo legal de bens
na perspectiva contemporanea, considerando os principios da Constituicdo Federal de 1988 e
o Estatuto do Idoso, com consideragdes sobre a expectativa de vida e o envelhecimento no
Brasil, bem como entendimento doutrindrio, jurisprudencial e outras conceituacdes
pertinentes. A metodologia utilizada na pesquisa € a indutiva, com pesquisa bibliografica por
coleta de dados literarios, artigos, e dispositivos legais. Com o resultado verifica-se a
necessidade de revogacdo da norma que impde o regime de separacdo obrigatéria de bens aos
maiores de 70 anos de idade.

PALAVRAS-CHAVE: codigo civil; constituicdo; dignidade da pessoa humana;
inconstitucionalidade; regime de bens; septuagenario.

THE IMPOSITION OF THE REGIME OF SEPARATION OF ASSETS TO
SEPTUAGENARIANS IN VIEW OF THE PRINCIPLE OF HUMAN DIGNITY

ABSTRACT

This article aims to address the imposition of the legal separation of property regime, in a
contemporary perspective, considering the principles of the Federal Constitution of 1998 and
the Elderly Statute, with considerations on life expectancy and aging in Brazil, as well as
doctrinal understanding, jurisprudence and Other pertinente concepts. The medhodology used
in the research is inductive, with bibliographic research by collecting literary data, articles,
and legal provisions. As a result, there is a need to repeal the rule that imposes the mandatory
separation of goods regime for people over 70 years of age.

KEY WORDS: civil code; constitution; dignity of human person; unconstitutionality;
property regime; septuagenarian

1- INTRODUCAO

Este artigo inicia com breves consideracdes sobre 0 a conceituacdo de regime de
bens, aprofundando um pouco mais na conceituacdo do regime de separacdo legal de bens,
gue é o0 objeto desse trabalho. Foi analisada a imposicdo do regime de separacdo obrigatéria

aos nubentes septuagenarios.

“ Mestranda em Protecdo dos Direitos Fundamentais pela Universidade de Itaina. Graduada em Direito pelas
Faculdades Integradas Pitadgoras de Montes Claros, P6s-graduada em Direito Civil pela PUC Minas.
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Foi feita, também, consideracBes sobre a afronta a principios constitucionais,
especial o principio da dignidade humana como fundamento do Estado Democrético de
Direito expresso no Art. 1°, Inc. 111, da Constituicdo Federal do Brasil e no Art. 2° do Estatuto
do Idoso.

Atentando, ainda, para o fato que passamos por inumeras mudancas sociais, inclusive
a modificacdo na estrutura das familias, avancos tecnoldgicos, que implicou profundas
transformagdes possibilitando ao ser humano desfrutar a cada dia uma melhor qualidade de
vida e por consequéncia experimentar uma maior expectativa de vida, sendo assim, a
populacdo idosa do Brasil estd em evidente crescimento.

Em seguida, passa-se a uma breve consideragdo sobre a inconstitucionalidade da
norma e do entendimento do STF, com a sumula 377, sobre o tema.

Por fim, foram apresentadas conclusdes pontuais acerca do tema abordado,
concluindo até que ponto pode se considerar constitucional a imposi¢do do regime de bens
aos septuagenarios, disposto no Art. 1.641 do Cddigo Civil, considerando que, aparentemente,
hd uma inobservancia dos principios previstos na Constituicdo Federal, com base na
referéncia bibliografica que amparou a pesquisa.

O método utilizado para a realizacao do trabalho foi o indutivo com a abordagem de
categorias consideradas fundamentais para o desenvolvimento do tema. Os procedimentos
técnicos utilizados na pesquisa para coleta de dados foram essencialmente a pesquisa
bibliografica para responder a pergunta-problema: se o idoso goza de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, por que nao lhe é assegurado o direito de escolha ao
tipo de regime de bens?

A base teodrica da pesquisa foi o levantamento bibliografico, baseando-se nas
doutrinas, obras, e textos de autores de referéncia. As principais fontes desta pesquisa sdo a

bibliografia que norteia a analise da legislacéo.

2- REGIME DE BENS

O casamento implica em comunhéo de vida, tendo dupla funcdo, pois a comunhao
ndo é apenas pessoal, mas também patrimonial. A comunhao plena de vida, que é o objetivo
do matrimonio, sendo um reflexo das vontades dos contraentes partilhar a vida. Ocorre que, a
comunhdo no aspeto patrimonial pode ser limitada, de acordo com o regime de bens escolhido

pelos nubentes.
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E importante que o casal antes da constituicdo familiar, pondere acerca das
caracteristicas patrimoniais, e escolham de forma consciente o regime de bens mais
adequando para sua familia.

A familia é a base da sociedade necessitando de protecdo do estado, de acordo com a
Constituicdo Federal, artigo 226, nesse sentido o Codigo Civil dispGe em seu artigo 1511 que
“O casamento estabelece comunhdo plena de vida.”, a regulagdo da comunhdo de interesses
patrimoniais foi feita pela lei civil através dos regimes de bens.

O regime de bens, apesar de ligado a questdes patrimoniais, deve ser pautado nos
principios constitucionais, como por exemplo a dignidade da pessoa humana, além de
respeitar o principio norteador da relacdo civil que é a autonomia privada.

Doutrinariamente existem varias conceituaces para o regime de bens como a de

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2011, p. 272), que dizem:

[...] é o estatuto que disciplina os interesses econdémicos, ativos e passivos, de um
casamento, regulamentando as consequéncias em relacdo aos préprios nubentes e a
terceiros, desde a celebracéo até a dissolucdo do casamento, em vida ou por morte

Nesse seguimento Orlando Gomes, define regime de bens como sendo o “estatuto
patrimonial dos conjuges”, compreendendo, assim, “as relagdes patrimoniais entre o0s
conjuges e entre terceiros e a sociedade conjugal” (GOMES, 2011, p. 272). Sintetiza, também,

Maria Berenice Dias (2010, p.220) o conceito de regime de bens como sendo:

O regime de bens é uma das consequéncias juridicas do casamento. A bem da
verdade, ndo existe casamento sem regime patrimonial de bens. Se os nubentes ndo
escolhem, ha uma “escolha” da lei pelo regime legal. E impositiva alguma espécie
de regramento de ordem patrimonial. Quando ndo héa a imposicao legal do regime da
separacdo, abstendo-se os nubentes de eleger um regime de bens, o Estado faz a
opgao por eles do regime da comunhdo parcial. Aos noivos basta pronunciar o “sim”
na solenidade do matrimonio. Essa afirmativa, além de significar multipla aceitago
do casal, faz incidir um sem-nUmero de regras, assegura direitos e impde deveres. A
escolha do regime de bens, feita por ocasido do casamento, rege a situacdo
patrimonial durante a vigéncia do matrimonio e, principalmente, quando de sua
dissolu¢do, pela separacéo, divércio ou morte de um dos consortes.

Vale registrar, ainda, a conceituacdo dada por Flavio Tartuce (2012, p.1078-1079),
que define o regime matrimonial de bens como sendo “o conjunto de regras de ordem privada
relacionadas com interesses patrimoniais ou econdmicos resultantes da entidade familiar”.

A Constituicdo Federal, em seus arts. 1° IV, e 170 promove a livre iniciativa,
especialmente quando é prevista a liberdade contratual, além do que seu art. 5° II, serve
também como fundamento constitucional da autonomia da vontade. George Marmelstein
(2013, p. 102) relata que mesmo a Constituicdo Brasileira sendo “tao generosa ao proclamar

direitos”, ndo hd “nenhum dispositivo que consagre claramente o direito a autonomia
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privada”, mas menciona, como “fonte normativa para a prote¢do da autonomia da vontade, o
art. 5°, II”’. A partir da Constituicdo Federal de 1988, diversas mudangas ocorreram, passou-se
a tratar de direitos fundamentais nas relacdes privadas, o que significa tratar da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, o que possibilitou que a familia tomasse novas formas
preocupando-se mais com o respeito a principios como a dignidade.

Estdo expressamente previstos no Subtitulo | do Titulo 11 do Livro V (Do Direito De
Familia) do Cddigo Civil, os regimes de bens, especificamente entre os artigos 1639 e 1688.

Na lei civil brasileira ha disposicao, do regime de comunhdo parcial entre 0s artigos
1658 e1666; do regime da comunhdo universal de bens entre os artigos 1667 e 1671; do
regime da participacdo final nos aquestos dos artigos 1672 a 1686 e o regime da separacéo
convencional de bens nos artigos 1687 e 1688, por fim a separacédo legal de bens encontra-se
regulada no artigo 1641.

Além das disposicOes especificas para os diversos regimes de bens previstos, ha
também disposicOes gerais que se aplicam indistintamente a todos eles, como a que determina
0 inicio da vigéncia do regime de bens, que coincidira com a data do casamento, de acordo
com o artigo 1639, §1° do Codigo Civil.

O regime a ser adotado na unido é aquele livremente escolhido pelos nubentes,
através de pacto antenupcial, entretanto em caso em que estes ndo fazem a manifestacdo da
vontade, ou sendo o pacto invalido, aplicasse ao casamento o chamado regime supletivo de
vontade, previsto no artigo 1640 do Codigo Civil, que é o regime de comunhdo parcial de
bens, considerado por essa atribuicdo a espécie de regime mais importante do ordenamento.

Existe, ainda a liberdade de “estruturagdo do regime de bens, para os nubentes”
(LOBO,2014 p. 288), ndo existe imposicdo legal para restricdo da escolha de apenas um dos
regimes previstos, podendo os nubentes de comum acordo mediante pacto antenupcial fundir
tipos de regime ou ainda criar novo regime que ndo contrarie a lei vigente, nem seja manobra
fraudar terceiro, expropriar bens, um contra o outro. Por ser esta convencdo um ato solene,
ndo pode ser estipulada por simples instrumento particular, o pacto €, facultativo, antecedente
ao casamento e feito por escritura pablica, como requisitos para validade do ato, sendo nula a
convencdo gque ndo obedecer a tais formalidades.

Ha no ordenamento juridico a possibilidade dos conjuges alterarem a modalidade
anteriormente escolhida, conforme art. 1639, 82° do Cddigo Civil, que dispde que a

autorizacdo para que seja alterado o regime de bens, observara alguns requisitos, concorrentes
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e cumulativos, como: autorizacdo judicial, pedido motivado formulado por ambos os
conjuges, procedéncia das razdes expostas por estes e ressalva dos direitos de terceiros, tal
regra para alteracdo do regime de bens foi praticamente repetida pelo caput do art. 734 do
Codigo de Processo Civil de 2015 “A alteragdo do regime de bens do casamento, observados
0s requisitos legais, poderé ser requerida, motivadamente, em peticdo assinada por ambos 0s
conjuges, na qual serdo expostas as razdes que justificam a alteracéo, ressalvados os direitos

de terceiros”.

3 - REGIME DE SEPARAQAO LEGAL DE BENS

O regime de separacdo de bens é diferente do regime de separacdo legal obrigatério
de bens. O regime de separacdo de bens, chamado também de regime de separacédo
convencional, é regulamentado pelo Codigo Civil nos artigos 1687 e 1688, o0s quais
determinam que ndo havera neste regime a comunicacdo de qualquer bem, anterior ou
posterior a unido, devendo cada conjuge, de forma exclusiva, administrar seus bens, podendo
inclusive cada conjuge pode até alienar ou gravar com onus real bens de sua propriedade,
ainda que imoveis, ndo necessitando para tanto da anuéncia do cdnjuge, para a aplicacdo dos
efeitos de tal regime de bens é necessaria a realizacdo de um pacto antenupcial optando por
esse regime, pacto este que devera ser feito em cartorio, observando os requisitos legais.

O regime de separacao legal obrigatdrio de bens ou regime de bens compulsorio ou

obrigatdrio é previsto no artigo 1641 do Cédigo Civil:

Art. 1641- E obrigatorio o regime de separagio de bens no casamento:

I das pessoas que 0 contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebragéo do casamento;

Il das pessoas maiores de setenta anos;

111 de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

O Cddigo Civil instituiu o regime da separacdo de bens obrigatorio para maiores de
60 anos e, tal dispositivo, foi alterado pela Lei n® 12.344 de 9 de dezembro de 2010, majorado
para 70 anos, idade a partir da qual se torna obrigatério o regime da separacdo de bens no
casamento.

Impele aos nubentes, nos casos especificos de seus trés incisos, a adotar o regime de
separacdo de bens previsto nos artigos 1687 e 1688 obrigatoriamente, sendo o objetivo da
imposicao de tal regime o impedimento da mistura patrimonial, preservando o interesse
patrimonial individual dos conjuges em determinadas nupcias, deixando revelar resquicios do

carater patrimonialista preconizado pelo Codigo Civil de 1916.
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Observando-se que no que concerne ao inciso | o carater da imposicédo é a titulo de
sansdo pela ndo observancia das causas suspensivas, nos demais incisos a intengdo do
legislador foi totalmente protecionista aos que ele considera “vulneraveis”.

De acordo com o Enunciado 262 da 11l Jornada de Direito Civil que tem a seguinte
redagdo: “A obrigatoriedade da separagdo de bens, nas hipoteses previstas nos incisos | e 111
do art. 1641 do Cddigo Civil, ndo impede a alteracdo do regime, desde que superada a causa
que o impds”, assim sendo, no caso do inciso I, ndo havendo mais razdo para serem impostas
as causas suspensivas e no caso do inciso 11, se 0 nubente atingir certa idade que dispense 0
suprimento judicial, poderdo os nubentes alterar a modalidade de regime de bens para aquela
que melhor se adequar aos seus interesses, na hipétese do inciso Il, como a condigdo imposta
pelo legislador € imutavel, o cOnjuge septuagenario ndo tera liberdade para promover a

alteracdo do regime de bens do seu matrimonio.

4 - POPULA(}AO IDOSA NO BRASIL

De acordo com dados divulgados na pagina virtual do Ministério dos Direitos
Humanos “uma em cada 9 pessoas no mundo tem 60 anos ou mais, ¢ estima-Se um
crescimento para 1 em cada 5 por volta de 2050, afirma-se ainda que “em 2012, 810 milhdes
de pessoas tém 60 anos ou mais, constituindo 11,5% da populacédo global. Projeta-se que esse
namero alcance 1 bilhdo em menos de dez anos e mais que duplique em 2050, alcancando 2
bilhdes de pessoas ou 22% da populagdo global”, refletindo uma melhora na qualidade de
vida. Ainda de acordo com as informacdes do Ministério dos Direitos Humanos a pesquisa do
IBGE revelou que em 20 anos (de 1991 a 2012) a popula¢éo idosa no Brasil dobrou.

Em dados publicados pelo Portal Brasil em 02 de dezembro de 2016, o IBGE aponta
que a populacdo de idosos no Brasil correspondia no total da populacdo 9,8%, em 2005, e
cresceu para 14,3%, em 2015. Com base, ainda, na pagina do IBGE, as projecdes tendem para
0 aumento cada vez maior da populacdo idosa no Brasil.

De acordo com as projecBes do IBGE, em estudos mais recentes publicados em
2018, a proporcdo atual de idosos € de 9,2% ,19,2 milhdes, mas em 2060 o percentual da
populacdo com 65 anos ou mais chegara a 25,5%, 58,2 milhdes de idosos, sendo assim um

quarto da populacao total sera idosa.

5- DA AFRONTA A PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
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E flagrante a ofensa a principios constitucionais do dispositivo do Cédigo Civil que
impde um regime de bens obrigatdrio aos septuagenarios. O principio basilar da constituicéo,
a Dignidade da Pessoa Humana, € o principal e mais ofendido pela norma. Eis a manifestacao
de Immanuel Kant (1986, p. 77) acerca da dignidade: “No reino dos fins tudo tem ou um
preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode-se por em vez dela qualquer
outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo preco, e, portanto, nao
permite equivalente, entdo tem ela dignidade”.

A intencdo do constituinte ao focar no principio da dignidade para base da
Constituicdo Brasileira foi com a intengédo de valorizar os seres humanos lhes dando a estima

necessaria, assim define Alexandre de Moraes (2002, p. 129):

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminacéo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limitacfes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Ainda nas palavras de Alexandre de Moraes (2002, p. 129), o principio da Dignidade

da Pessoa Humana é nao somente um direito fundamental, mas também um dever;

[...] principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignidade da
pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepcdo. Primeiramente, prevé um
direito individual protetivo, seja em relacdo ao préprio Estado, seja em relacdo aos
demais individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever fundamental de
tratamento igualitario dos proprios semelhantes.

O principio da dignidade evidencia a elei¢do da constituicdo da protecdo dos valores

sociais. Assim descreve Dimas Messias de Carvalho (2017, p. 62):

Ao conferir valor maior a protecdo da pessoa humana, a Constituicdo federal, elegeu
os valores sociais dominantes, como fundamentais, exigindo a aplicacdo dos
principios aos casos concretos para viabilizar o alcance da dignidade humana nas
relagdes juridicas, ultrapassando as concepgdes estritamente positivistas.

Maria Celina Bodin de Moraes (2005, p. 23) ao fazer uma analise das mudancas
advindas da Constitui¢do e do Cddigo Civil, em seu texto “Familia Democratica”, classifica o
que ainda fere principios constitucionais e precisa ser alterado, incluido nessas alteracGes a

imposicao do regime de bens obrigatorio aos idosos;

[...]no que se refere & reducdo de liberdade, diz respeito a obrigatoriedade do regime
de bens para as pessoas maiores de 60 anos, previsto no art. 1.641, Il. Claramente, 0
objetivo do legislador foi protecionista; no entanto, ndo se justifica a limitagdo da
liberdade de escolha de pessoas plenamente capazes, a ndo ser 0s interesses
patrimoniais dos parentes, 0s quais, justamente por serem patrimoniais, devem ceder
diante do direito a livre opgao do nubente.

Observando a conceituacdo do principio da dignidade resta claro a ofensa ao

principio pelo dispositivo que impde o regime obrigatdrio aos maiores de setenta anos, como

@ D ® Revista de Direito de Familia e Sucessdo | e-ISSN: 2526-0227 | Encontro Virtual | v.7 | n. 2 |
p. 64 —79 | Jul/Dez. 2021.
70



L3

Mariana Campos Matoso

leciona Carlos Roberto Gongalves (2017, pagina 639): “A imposi¢do do regime da separagio
legal, nesses casos, € de duvidosa constitucionalidade, por ofender o principio da dignidade
humana”.

Autores defendem ainda que a imposicdo do regime de bens aos septuagenarios fere
ndo somente o principio da dignidade humana, mas, ainda, uma gama de outros principios

correlatos a este, como a autonomia privada.

O principio da dignidade humana é o mais universal de todos os principios. E um
macroprincipio do qual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada,
cidadania, igualdade, uma cole¢do de principios éticos. (DIAS, 2012, p. 62).

A autonomia privada € conceituada por Ana Prata (1982, p. 11) nos seguintes

termos;

A autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se, pois no poder reconhecido
pela ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente qualificado como conceito
juridico, de juridicizar a sua atividade (designadamente a sua atividade econémica),
realizando livremente negoécios juridicos e determinando os respectivos efeitos.

Branco Moreira (2011, p. 134) amplia o conceito de autonomia privada
afirmando que ndo se trata somente de questfes patrimoniais, mas também de questdes
existenciais, sendo a autonomia privada ou estipulacdo negocial um direito inerente ao ser
humano, sendo plenamente possivel sua aplicagdo no Direito de Familia, “A autonomia
privada perdeu a sua conotacdo exclusivamente patrimonial com a incidéncia de direitos
fundamentais nas relacGes privadas, passando a ser aplicada igualmente nas relacGes
extrapatrimoniais, como as do ambito do Direito de Familia.”

O desrespeito a principios perpassa também pela liberdade. O brasileiro tem
assegurado pela constituicdo a liberdade no ambito familiar, sendo assim, possui livre
iniciativa para constituir familia e organiza-la sem a intervencéo do Estado.

O dispositivo afronta, ainda, substancialmente outro principio basilar da
Constituicdo, qual seja a igualdade, artigo 5° da CF/88. A igualdade garante ao individuo
isonomia quanto a protecdo e garantia de direitos, ndo podendo as diferencas naturais do ser
humano ndo pode legitimar uma diferenciacdo negativa ou restritiva dada pelo legislador,
devendo ser observadas as peculiaridades para melhor tutela do direito individual

Muitos doutrinadores, como Paulo L6bo (2014, p.294-295), defendem que a
determinacdo é, ainda, inconstitucional, além de se partir de uma presuncdo de incapacidade,

que somente pode ser determinada por decisao judicial.

Além de sua inconsisténcia moral e inconstitucional, a norma que impede aos
maiores de 70 anos liberdade de escolha do regime de bens cria, indiretamente, uma
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incapacidade de exercicio de direito [...] A idade avangada, por si s6, ndo é geradora
da incapacidade civil. A norma é preconceituosa, na medida em que veda o direito
ao amor, ao afeto matrimonial e a expressdo plena dos sentimentos da pessoa idosa.

Defendem também a inconstitucionalidade da norma os autores Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald (2010, p.244-245), bem como consideram uma forma de

constrangimento ndo s6 pessoal como social para o nubente maior de 70 anos:

Efetivamente, trata-se de dispositivo legal inconstitucional [...], por reduzir a sua
anatomia como pessoa e constrangé-lo pessoalmente e socialmente, impondo uma
restricdo que a norma constitucional ndo previu.

No tocante da inconstitucionalidade manifesta-se também Maria Berenice Dias no
sentido de que o idoso é negligenciado pela legislagdo imputando-lhe uma incapacidade
presumida que totalmente incompativel com as regras do ordenamento brasileiro que tem

especial rigor quando trata da capacidade da pessoa.

A limitacdo, além de odiosa, é inconstitucional, pois, ao se falar no estado da pessoa,
toda cautela é pouca. A plena capacidade é adquirida quando do implemento da
maioridade e sO pode ser afastada em situacOes extremas e por meio do processo
judicial de interdicao, que dispde de rito especial. (DIAS, 2008, p. 4)

Além da doutrina algumas jurisprudéncias também apontam para a

inconstitucionalidade na norma;

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE - DIREITO CIVIL -
CASAMENTO - CONJUGE MAIOR DE SESSENTA ANOS - REGIME DE
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS - ART. 258, PARAGRAFO UNICO
DA LEl 3.071/16 - INCONSTITUCIONALIDADE - VIOLACAO DOS
PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA DIGNIDADE HUMANA. - E
inconstitucional a imposicdo do regime de separacdo obrigatéria de bens no
casamento do maior de sessenta anos, por violacdo aos principios da igualdade e
dignidade humana.

(TJ-MG - ARG: 10702096497335002 MG, Relator: José Antonino Baia Borges,
Data de Julgamento: 12/03/2014, Orgéo Especial / ORGAO ESPECIAL, Data de
Publicacdo: 21/03/2014)

Diante do inconformismo com a norma, considerada por muitos inconstitucional,
existe um projeto de lei para modificacdo do artigo 1641, Il do Codigo Civil, o projeto de Lei
do Senado n° 760 de 2015, que pretende revogar a obrigatoriedade do regime de separacéo de
bens no casamento da pessoa com mais de setenta anos, com base na doutrina pela
inconstitucionalidade, nos principios constitucionais, nos direitos garantidos pelo Estatuto do
Idoso e, ainda, no entendimento dos juristas da | Jornada de Direito Civil do Conselho da

Justica Federal, mediante Enunciado (125):

125 — Proposigdo sobre o art. 1.641, inc. II: Redagdo atual: ‘da pessoa maior de
sessenta anos’. Proposta: Revogar o dispositivo. Justificativa: A norma que torna
obrigatério o regime de separagdo absoluta de bens em razdo da idade dos nubentes
(qualquer que seja ela) é manifestamente inconstitucional, malferindo o principio da
dignidade humana, um dos fundamentos da Republica, inscrito no poértico da Carta
Magna (art. 1°, inc. Il da CF). Isso porque introduz preconceito quanto as pessoas
idosas que somente por ultrapassarem determinado patamar etério, passam a gozar
de presuncdo absoluta de incapacidade para alguns atos, como contrair matrimonio
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pelo regime de bens que melhor consultar seus interesses. (Jornadas de Direito Civil
— 1, I1l, IV e V — Enunciados Aprovados/Coordenador cientifico Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Junior. — Brasilia: Conselho da Justica Federal. Centro de Estudos
Judiciério, 2012)

6 — APLICACAO DA SUMULA 377 DO STF

Em face de todas as criticas, existe a mitigacdo da restricdo imposta pelo legislador
aos septuagenarios, haja vista a aplicacdo da Sumula 337 do Supremo Tribunal Federal, que
passou a considerar que os bens adquiridos pelo esforco em comum, quando na comunhdo de
separacdo legal, comunicam-se, tal simula foi editada no ano de 1964, em resposta a
jurisprudéncias que ja lutavam contra a imposicao do dispositivo.

A simula ndo tem efeito vinculante, entretanto é parametro para todo o Judiciario e
orienta a regulamentacdo existente nos Codigos de Normas do Extrajudicial dos Estados da
Federacdo. Advindo o Cddigo Civil de 2002 a sumula continuou a produzir efeitos como
mencionado por Paulo L6bo (2014, p. 295-296) “Permanece aplicavel a Stmula 377 do STF,
com o seguinte enunciado: ‘No regime de separagdao legal de bens comunicam-Se 0S
adquiridos na constancia do casamento’. Em seus efeitos praticos, a Sumula converte o
regime legal de separacdo em regime de comunhao parcial.”

A sumula 377, que originou-se da interpretacdo dada pelo Tribunal ao artigo 259 do
Caodigo Civil de 1916, e objetivava reduzir os rigores do regime de separacao legal, por ser
ainda vigente, deixa claro que a preocupacdo do STF em proteger quem de boa-fé contrair
matriménio com septuagenarios.

Alguns doutrinadores entendem que a presuncao de comunhdo da sumula é absoluta
“A presun¢ao de comunhdao da Stimula ¢ absoluta, ndo se admitindo discussao sobre terem
sido adquiridos os bens com a participagdo efetiva ou ndo de ambos os conjuges.” (LOBO,
2014, p. 296).

Em sentido contrario existe a afirmacdo que a presuncdo de comunhdo traz
enriquecimento ilicito, devendo entdo haver comprovacdo do empenho comum para
constituicio do patrimdnio conjugal. E 0 que defende Amim Seba Taissum em seu artigo

publicado na revista Rios eletronica em 2012.

A presuncdo de esforco comum por parte de ambos os cOnjuges, indubitavelmente,
traz & toda sociedade prejuizos de dificilima reparagdo, fato que incentivaria,
institucionalmente, o famoso e téo reprovavel Golpe do Bad.

Em breve pesquisa jurisprudencial é possivel encontrar decisbes que corroboram

com as duas linhas de pensamento, mas a maioria segue o entendimento da presuncgdo de
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comunhdo. A corrente que defende que deve haver comprovacdo de contribuicdo para

construcgdo do patriménio comum:

absoluta:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO SUCESSORIO. ACAO DE
INVENTARIO. EXCLUSAO DA COMPANHEIRA DO INVENTARIADO DO
POLO ATIVO DA PRESENTE DEMANDA. Néo preenchimento dos requisitos
referentes a meagdo ou a vocacdo hereditaria. Muito embora a agravante tenha
comprovado que conviveu com 0 autor da heranga de agosto de 2008 até
falecimento deste, em janeiro de 2010, é certo que em razéo de o falecido ja contar
com 80 anos de idade no momento da lavratura da escritura publica de unido
estavel, aplicavel ao caso a regra do art. 1641, 1l do Cddigo Civil, que imp&e ao
casamento (e unido estavel) dos maiores de 70 anos, o regime de separacdo de
bens. Ainda que assim ndo fosse, o art. 1829, | do Cadigo Civil, também aplicavel
as unides estaveis, estabelece que na sucessdo legitima o companheiro ndo
concorrera com os descendentes na hipétese de separacdo obrigatéria de bens,
como é o caso dos autos. Registre-se, por fim, que, ao contrario do que afirma a
recorrente, as provas trazidas aos autos, ndo demonstram qualquer concorréncia
desta para a aquisicdo de bens descritos na inicial, ndo havendo que se cogitar,
portanto, de aplicacdo da Simula 377 STF ao caso vertente. RECURSO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO.

(TJ-RJ - Al: 00260511420218190000, Relator: Des(a). CLAUDIO LUIZ BRAGA
DELL'ORTO, Data de Julgamento: 12/05/2021, DECIMA OITAVA CAMARA
CIVEL, Data de Publicagdo: 13/05/2021)

E a corrente que corrobora com o entendimento que a presungdo de comunhdo €

APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO LITIGIOSO. CASAMENTO
REALIZADO NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE 1916, PELO REGIME DA
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. PARTILHA. POSSIBILIDADE. O
regime obrigatdrio da separagdo de bens, previsto no paragrafo Gnico do art. 258 do
CCB/1916, vigente a época do matriménio, atual art. 1.641 do CCB/2002, ndo se
confunde com o regime facultativo da separacdo de bens, previsto nos arts. 1.687 e
1.688 do mesmo diploma legal em vigor. Na hipdtese dos autos, em que o regime
adotado foi o da separacéo legal (obrigatéria), os bens adquiridos na consténcia do
casamento de forma onerosa devem ser partilhados em propor¢do igualitaria,
conforme Sumula n°® 377 do STF. Diante disso, correta a partilha, na proporgéo de
50% para cada litigante, do imoével descrito nos autos, pois, ainda que ndo haja
participacdo financeira efetiva do cénjuge na aquisicdo do patriménio, presume-se o
esforco comum, devendo ocorrer a divisdo dos bens igualitariamente apds a
dissolu¢do da sociedade conjugal, eis que ndo comprovada nenhuma causa de
exclusdo. Sentenca confirmada. APELO DESPROVIDO.

(Apelagéo Civel N° 70074640822, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 27/09/2017). (TJ-RS - AC:
70074640822 RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Data de Julgamento:
27/09/2017, Sétima Cémara Civel, Data de Publica¢do: Diario da Justica do dia
29/09/2017)

O entendimento majoritario do STJ é que o esforco comum a que se refere a sumula
377 do STF é presumido, ndo sendo necessaria a comprovacao:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - INVENTARIO - CASAMENTO -
SEPARACAO OBRIGATORIO DE BENS - PARTILHA - MEACAO DA
COMPANHEIRA SOBREVIVENTE - OBEDIENCIA A SUMULA 377 DO STF
- RECURSO DESPROVIDO. 1. A partilha, mediante meac¢do do cdnjuge
sobrevivente, dos bens adquiridos na constancia de casamento erigido sob a forma
de separagdo legal de bens (art. 258, paragrafo unico, Il, do CC/1916) ndo exige a
comprovacdo ou demonstracdo de comunhdo de esfor¢os na formacgdo desse

@O0

Revista de Direito de Familia e Sucessdo | e-ISSN: 2526-0227 | Encontro Virtual | v.7 | n. 2 |

p. 64 —79 | Jul/Dez. 2021.
74



L3

Mariana Campos Matoso

patrimdnio, o qual é presumido, a luz do entendimento cristalizado na Sumula n.
377/STF. 2. Negar provimento ao recurso."(fl. 264) Em suas razdes recursais, a
parte recorrente aponta violacdo do art. 1.829, inciso |, do Cédigo Civil de 2002, e
divergéncia jurisprudencial, sustentando, em sintese, a superacdo do entendimento
da Stmula 377 do STF, somente sendo permitida a meagdo ao conjuge casado no
regime de separacdo legal desde que demonstre o esforco comum na aquisi¢do do
patriménio na constancia do casamento. Ndo foram apresentadas contrarrazdes (fl.
331). E o relatério. No que tange a alegada violagio do art. 1.829, inciso I, do
Codigo Civil de 2002, verifica-se que a tese de superacdo ou relativizacdo da
aplicacdo da Sumula 377/STF para somente permitir a meacdo desde que
demonstrado o esforco comum na aquisi¢cdo do patriménio néo foi apreciado pelo
Tribunal a quo, tampouco foram opostos embargos declaratérios para sanar
eventual omissdo. Dessa forma, a falta do indispensavel prequestionamento,
incide, por analogia, 0 dbice das Sumulas 282 e 356 do STF. Nesse sentido:
"AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - ACAO
ANULATORIA DE ARREMATACAO JUDICIAL - DECISAO
MONOCRATICA QUE NEGOU PROVIMENTO AO RECLAMO.
INSURGENCIA DOS REQUERENTES. 1. Incide a Sumula 282/STF quando a
tese recursal ndo foi objeto de debate pela instancia ordinaria e tampouco
suscitada em embargos de declaracdo. Nesta instdncia especial, o requisito do
prequestionamento é indispensavel mesmo em questdes de ordem publica. 2. A
reforma do aresto a quo, para reconhecer a nulidade da arrematacdo, ensejaria o
reexame de fatos e provas, o que encontra Obice na Sumula 7/STJ. 3. O
entendimento do STJ é no sentido de que o prego vil sé se caracteriza quando a
arrematacgéo ndo alcangar, ao menos, a metade do valor da avaliagdo, o que n&o foi
o0 caso dos autos. Incidéncia da Simula 83/STJ. 3.1. Para rever as conclusdes das
instancias ordindrias sobre a questdo seria necessario a incursdo no acervo fatico-
probatério, pratica vedada pela Sumula 7/STJ. 4. Agravo interno desprovido."”
(Agint no AREsp 1552557/GO, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA
TURMA, julgado em 09/03/2020, DJe 16/03/2020,g.n.) Diante do exposto, nos
termos do art. 255, § 4°, 1, do RISTJ, ndo conheco do recurso especial. Publique-
se. Brasilia, 18 de agosto de 2020. Ministro RAUL ARAUJO Relator (STJ - REsp:
1629865 MG 2016/0259185-0, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de
Publicacdo: DJ 26/08/2020)

7 — CONSIDERACOES FINAIS

Independente da definicdo adotada, os regimes de bens existentes no Direito Civil
Brasileiro tém como objetivo a regulamentacdo dos efeitos econdmicos que inevitavelmente
advirdo das relacGes conjugais. Assim sendo, objetivando a seguranca juridica, torna-se
necessaria a existéncia de um conjunto de normas juridicas que regulamentem os regimes de
bens possibilitando aos nubentes a melhor escolha da sua esfera de autonomia privada.

Apos toda explanacdo e analise sobre a imposicdo de regime de bens aos nubentes
maiores de 70 anos, frente aos principios constitucionais, é evidente a inconstitucionalidade
da norma. Isso se deve ao fato que ndo devem ser aplicadas normas que conflitem com a
Constituicdo, lei maior do ordenamento.

Conforme analise doutrinaria entende-se em sua maioria que o dispositivo 1641, 1l

do Cddigo Civil afronta principios constitucionais tais como a dignidade da pessoa humana,
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artigo 1°, 11l da CF/88, que é principio basilar da Carta Magna, a liberdade, artigo 5°, | da
CF/88, por ser cerceado o livre direito de escolha do regime de bens em que se casard o maior
de 70 anos, a autonomia privada, principio implicito que d& a liberdade negocial respeitando a
esfera privada da pessoa, e, ainda, o principio da igualdade, artigo 5°, caput da CF/88,
subjulgando, assim, o septuagenario e lhe impondo limites com base em uma presuncao ilegal
de sua capacidade civil.

A sumula 377, que teve origem na interpretacdo dada pelo STF ao artigo 259 do
Codigo Civil de 1916, e objetivava reduzir os rigores do regime de separacdo legal, e foi
editada em resposta a jurisprudéncia que ja lutava contra a imposicdo do dispositivo,
mitigando a restricdo imposta pelo legislador, por ser ainda vigente, deixa claro que a
preocupacao do STF em proteger quem de boa-fé contrair matrimdnio com septuagenarios.

Verifica-se, por fim, observando os dados da pesquisa realizada, que a populagéo
idosa brasileira vive uma realidade nova onde a expectativa de vida cresceu
consideravelmente e por consequéncia cresceu, também, o nimero de pessoa com 70 anos ou
mais, tornando o dispositivo 1641, 11, do codigo Civil demasiadamente incompativel com a
realidade.

Com a base teorica da pesquisa conclui-se que ndo faz sentido a manutencdo da
norma, que impde tal regime de bens, sendo latente a necessidade da declaracdo da
inconstitucionalidade do dispositivo que impde um regime de bens ao septuagenario, pura e
simplesmente com base em sua idade. Foi possivel concluir, ainda, que o dispositivo, objeto
do estudo é incompativel com a atual realidade brasileira, entendo entdo que é necessaria a

revogacdo do inciso Il do artigo 1641 do Cdédigo civil.
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