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RESUMO:

O presente estudo, tem como objetivo demonstrar a contradicdo existente em nosso
ordenamento juridico, relativo ao texto legal presente no Codigo Civil de 2002, com relagao
ao regime de separacao legal de bens, especificamente o inciso II deste artigo, e a Simula 377
do Supremo Tribunal Federal. Tal contradi¢ao gera a vulnerabilidade dos maiores de 70 anos
e consequentemente a inseguranga da sociedade como um todo. Ao longo do artigo, foram
abordados temas referentes ao idoso, sobre o que ¢ e como ¢ o envelhecimento, associado ao
fato do que isso acarreta para o ambiente juridico. Assim como, a demonstragao de diversos
ordenamentos juridicos existentes, referente ao regime de separacao de bens. Ademais, neste
artigo foi abordado com detalhes, tanto o regime de bens, quanto a Simula supramencionados,
utilizando-se de diversos doutrinadores e jurisprudéncias acerca do tema. Por fim, foi
abordado de forma especifica o contraste do texto legal com a sumula, tendo em vista a
antinomia legal aparente que encontramos no ordenamento juridico, tendo como objetivo a
demonstragao da vulnerabilidade e o prejuizo que isso acarreta para o ambiente juridico.
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ABSTRACT:

This study aims to demonstrate the contradiction existing in our legal system regarding the
legal provision found in the 2002 Civil Code, specifically in relation to the mandatory
separation of property regime, particularly section II of this article, and Supreme Court
Precedent 377. Such a contradiction creates vulnerability for individuals over 70 years old
and, consequently, insecurity for society as a whole. Throughout the article, topics related to
the elderly were addressed, discussing what aging is and how it unfolds, as well as the legal
implications of this process. Additionally, various legal frameworks concerning the property
separation regime were presented. Furthermore, this article examined in detail both the
property regime and the aforementioned Precedent, drawing on the views of various legal
scholars and case law on the subject. Finally, the specific contrast between the legal text and
the Precedent was discussed, highlighting the apparent legal antinomy within the legal
system, with the objective of demonstrating the vulnerability and the harm this contradiction
brings to the legal environment.

Key-words: Mandatory separation of property regime. Elderly. Vulnerability. Supreme Court
Precedent 377. Civil law

INTRODUCAO

O presente artigo discorre sobre a area do Direito Civil, mais especificamente a area
do Direito de Familia, problematizando o contraste existente entre o regime de separacao legal
de bens e o Enunciado de Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal (STF), que tem por
consequéncia a comunicabilidade dos bens adquiridos na constancia do casamento. O
Enunciado, implementado pelo STF, em 1964, anteriormente ao Codigo Civil (CC) de 2002,
rompe com todo o sentido de existir a separacdo legal de bens, levando as pessoas a
inseguranca juridica e a vulnerabilidade.

Este assunto, no contexto atual, tem imensa relevancia, uma vez que ¢ corriqueiro
estarmos diante de idosos que possuem total capacidade civil e liberdade para o matrimdnio.
Dessa forma, muitos idosos que sdo obrigados a adotar este regime nao possuem a informacao
sobre as conflitantes consequéncias em caso de litigio. Isso porque uma das partes pode ir ao

Judiciério indicando a existéncia de um Enunciado de Simula que infringe o que o proprio
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regime impoOs ao casal.

A pesquisa sobre este tema ¢ extensa e alvo de diversas pesquisas doutrinarias e
divergentes precedentes judiciais, os quais podem ser interpretados de forma mais restritiva e
protetiva ou de maneira ampla, uma vez que levando em conta somente o Enunciado de
Stimula em seu sentido restrito, qualquer bem adquirido na constancia do casamento seria de
ambos os individuos, desaparecendo entdo o regime de separagdo legal de bens.

O presente artigo ndo abrange a separacdo convencional de bens no casamento, uma
vez que o Enunciado de Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal € restrito aos casos em que
o regime ¢ imposto aos conjuges € ndo nos casos em que o regime de separacdo de bens
foi pactuado pelos mesmos. Diante das trés hipoteses presentes no artigo 1.641 do Cédigo
Civil, nesta pesquisa ¢ delimitado o estudo de caso, ao inciso Il do art. 1.641 do Codigo Civil,
além de trazer também o conflito existente entre esse regime ¢ o Enunciado de Sumula 377
do Supremo Tribunal Federal, que delimita a separagao legal de bens.

Inicialmente, o artigo adentra no conceito de idoso, sobre o que ¢ € como ¢ o
envelhecimento, levando em consideragdo o que isso acarreta para o mundo juridico, indo ao
encontro do que muitos da sociedade entendem como idade avancada. Posteriormente, a
presente pesquisa, apresenta o instituto do casamento, tendo em vista tanto a origem como o
conceito deste, trazendo o regime de separacao legal de bens que ¢ o alvo de estudo, assim
como suas consequéncias, possibilidades e contradi¢des.

Ainda, o artigo analisard de forma minuciosa o Enunciado de Sumula 377 do STF,
discorrendo sobre sua origem, bem como a forma que esta sendo interpretado atualmente, de
maneira que sejam vistas as diversas divergéncias doutrinarias acerca do mesmo. Apds essa
analise individual sobre o regime de separacao legal de bens e o Enunciado Supramencionado,
o presente artigo traz a correlagdo entre estes, com o intuito de demonstrar a antinomia legal
aparente, que ¢ encontrada em nosso ordenamento, bem como o que essa contradi¢cao do texto

legal traz para a sociedade e aos individuos que devem obedecer ao regime imposto a eles.
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1 O IDOSO

A ordem juridica brasileira, a partir do Século XX, foi marcada por grande influéncia
das ideias oitocentistas, valorizando o patriménio em detrimento da pessoa. Contudo, com o
passar dos anos, diversas mudancgas socio-politicas ocorreram no mundo € em razao disso o
ordenamento juridico, o qual deve estar sempre em sinergia com o mundo exterior, sofreu
diversas mudangas.

Assim, novas questdes comecaram a surgir, como foi o caso do idoso, uma vez que
houve um grande aumento desse segmento na populacdo, devido as inovacdes da ciéncia e da
medicina. Com isso, foi necessario superar o preconceito que atinge os idosos, onde a “idade
avangada” era sindnimo de deméncia e consequente inviabilizacdo daquele cidadao na
sociedade.

Farfel (2008) destacou que, "Segundo dados de 2004 do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), a expectativa de vida ao nascer que ja alcancava 71,2 anos
para ambos os sexos, em 2003, deve continuar se expandindo, alcancando a média de 80 anos
ao redor do ano de 2040."

O Estatuto do idoso, foi promulgado em 1994, com a Lei n°® 8.842, ocorrendo a
regulamentagdo especifica acerca deste segmento da populagdo, assegurando direitos a sua
integragdo e a sua participagao efetiva na sociedade, além do respeito e dignidade que estes
tém direito. Cabe ressaltar que anteriormente a esse momento, as Constitui¢des traziam
mengdes aos idosos, restritas as relacdes trabalhistas e previdencidrias. (Rodrigues; Oliveira
Neto, 2016)

Acerca da Lei 10.741 de 2003, vemos no art. 2° que o idoso goza dos direitos
fundamentais acerca da pessoa humana, assegurando a ele todas as oportunidades e
facilidades existentes para a preserva¢ao da saude tanto fisica como mental. J& o art. 3° versa
sobre a obrigagao da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico, assegurar ao
idoso o direito a vida, saude, alimentacao e respeito. Por fim, o art. 4°, coloca que nenhum
idoso, seré objeto de negligéncia, discriminacdo, violéncia, crueldade ou opressao, sendo que

qualquer atentado a esses direitos, por agdo ou omissdo serd punido na forma da lei.
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Com base nos artigos supracitados, podemos detectar que, no passado, os idosos nao
tinham seus direitos resguardados pela lei. Porém, com o passar dos anos € com o aumento
da capacidade de vida das pessoas, o segmento dos idosos ocupou uma posi¢ao na sociedade

e, com isso, "ganhou" direitos que agora estao resguardados pela lei.

1.1 O que ¢ o envelhecimento?

O envelhecimento ¢ considerado pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS) como
um processo "individual, cumulativo, irreversivel, universal, ndo patologico de deterioragao
de um organismo maduro, proprio a todos os membros de uma espécie, de maneira que o
tempo o torne menos capaz de fazer frente ao estresse do meio ambiente." (OMS, 2006 apud

Ciosak et al., 2011, p. 1764).

O envelhecimento do ser humano engloba as seguintes classifica¢des: biologico,
psicoldgico e social. O envelhecimento bioldgico pode ser entendido como as mudancas
fisioldgicas, bioquimicas e hormonais que ocorrem no ser humano. J o envelhecimento
psicoldgico ¢ o comportamento da pessoa consigo mesma e para com os demais membros da
sociedade. Por ultimo, o envelhecimento social, o qual engloba as crencgas, normas e
estereotipos daquela sociedade, ainda fica dependente de uma faixa etéria especifica para ser
desempenhado (Andrea, 2010). Ainda, o envelhecimento pode ser dividido em: senescéncia

e senilidade:

A senescéncia ¢ o periodo em que o declinio fisico e mental sdo lentos e graduais,
ocorrendo em alguns individuos na casa dos 50 e em outros, depois dos 60 anos. A
senilidade se refere a fase do envelhecer em que o declinio fisico é mais acentuado
e ¢ acompanhado da desorganizagdo mental. Aqui, também, encontramos as
diferencas entre as pessoas; algumas se tornam senis relativamente jovens, outras
antes dos 70 anos, outras, porém, nunca ficam senis, pois sdo capazes de se
dedicarem a atividades criativas que lhes conservam a lucidez até a morte (Rosa,
1993 apud Gomes et al., 2018, p. 927)

Vale ressaltar que a senilidade ¢ caracterizada pela perda de capacidade de

memorizagdo, déficit de atencdo, desorientacdo e ainda por discursos incoerentes. Com o
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tempo, o individuo que possui senilidade tem sua vida limitada ao leito, sendo esta doenca
também conhecida como deméncia (Andréa, 2010).

Portanto, as evidéncias apresentadas indicam que a senilidade ¢ uma patologia e ndo
algo inerente ao ser humano que esta fadado a ocorrer durante o envelhecimento. Ou seja,
individuos jovens podem apresentar comportamentos senis, enquanto um idoso pode estar
plenamente saudavel, sendo capaz de praticar todos os atos da vida civil até o seu ultimo dia
de vida.

Ressalto que assim como a deficiéncia ndo ¢ sindbnimo de incapacidade, a 'terceira
idade' também nao o ¢é. As caracteristicas de vulnerabilidade e fragilidade que o idoso possui,
por si s0, ndo servem como argumento vidvel para torna-lo incapaz para os atos da vida civil.
(Rodrigues; Oliveira Neto, 2016)

Com base nas classificagdes supracitadas, a faixa etaria define o enquadramento da
pessoa. Essa forma de tipificar o idoso, deixa de lado os aspectos mais importantes que sao a
capacidade mental e fisica, uma vez que sao essas que classificam quando uma pessoa deixa
de possuir meios para exercer sua liberdade e assim depender de terceiros para viver sua vida.

Essa tipificagdo, além de ser vista na vida cotidiana, ¢ vista na legislagdo, art. 1.641,
inciso II do Codigo Civil de 2002, uma vez que impde um regime com base unicamente na
idade daquele individuo, por presumir que em determinada idade este € vulneravel e, portanto,

ndo possui liberdade de escolha.

1.2 As pessoas maiores de 70 (setenta) anos no cenario juridico atual

A edicdo das normas atualmente tem como base o respeito aos principios
fundamentais, a fim de que estes sejam sempre respeitados, dando a sociedade seguranga a
respeito de seus direitos. Vemos que a atuacdo do Legislativo tem como base o principio da
dignidade da pessoa humana, com fulcro no art. 1°, inc. III, da Constituicao da Republica,
sendo este consagrado como principio supraconstitucional, criando assim normas capazes de
dar maior efetividade a tal principio (Pentagna, 2015).

Contudo, a edigdo do artigo, o qual prevé o regime de separagdo legal de bens para um
Revista ANPPREYV de Seguridade Social —- RASS —v. 1, n.2, 2024, pp:6-36

Centro de Estudos Juridicos Celso Barroso Leite — CEJUD

Associagdo Nacional dos Procuradores e Advogados Publicos Federais - ANPPREV
SAUS, Quadra 06, Bloco K, Ed. Belvedere, Grupo IV, Brasilia/DF, CEP: 70070-915 / cejud@anpprev.org.br

REVISTA ANPPREV DE
SEGURIDADE SOCIAL




RJSS

EVISTA ANPPREV DE
SEGURIDADE SOCIAL

idoso, saudavel e sdo, infringe de todas as formas o principio fundamental, que deveria ser
até entdo tido como invioldvel. Com base no art. 1.641, II, do CC, o legislador ao editar o
artigo, ndo atentou para o fato de que, no momento da imposi¢ao do regime de separagao legal
de bens aos maiores de 70 anos, presumiu de maneira absoluta a incapacidade deste de gerir
seu patrimonio, bem como de discernir qual seria a indole da pessoa que mantem uma relagao,
violando diretamente a dignidade dos idosos (Pentagna, 2015).

Anteriormente a 2010, o inciso Il do art. 1.641 do CC, define a idade de 60 (sessenta
anos) para incidir o regime obrigatdrio previsto no Codigo. Essa idade foi modificada, pelo
Projeto de Lei n° 108/2007, uma vez que a idade anterior prevista no inciso estava
ultrapassada para o mundo atual. Diante disso, foram apresentadas as seguintes justificativas
a fim de ensejar a modificacao:

Nos primérdios do Século XX, a expectativa de vida média do brasileiro variava entre 50 e
60 anos de idade, a Lei No. 3.071, de lo. de janeiro de 1916, o que condicionou o legislador
a estabelecer que nos casamentos envolvendo conjuge vardo maior de 60 anos e conjuge virago
maior de 50 anos deveria ser observado o Regime de Separacdo Obrigatoria de Bens, norma
expressa no inciso II do Art. 258 daquele Estatuto. [...] Hoje, no entanto, em pleno Século
XXI, essa exigéncia ndo mais se justifica, na medida em que se contrapde as contemporaneas
condi¢gdes de vida usufruidas pelos cidaddos brasileiros, beneficiados pela melhoria das
condi¢des de vida urbana e rural, gragas aos investimentos realizados em projetos de satde,
saneamento basico, educagdo, eletrificacdo e telefonia. Iniciativas que se traduzem em uma

expectativa média de vida, caracterizada pela higidez fisica e mental, superior a 70 anos
(Amaral, 2007).

Diante das justificativas supracitadas que induziram o aumento da idade estabelecida
no artigo, pode ser notado que, com a modificacdo do mundo exterior, € imprescindivel que
haja também a modificacdo do texto legal, com a finalidade de que mundo exterior e texto
legal estejam correlacionados em sinergia temporal. Isto ¢ de suma importancia para evitar
normas ultrapassadas, que ndo atendam as demandas da sociedade.

No atual Codigo Civil, foi estabelecida a idade minima de 16 (dezesseis) anos para
contrair o matrimonio. Contudo, o mesmo Cddigo nao inseriu o limite maximo de idade para
o casamento, no qual a Unica exigéncia ¢ que a pessoa possua plena capacidade mental.

Podemos verificar que a plena capacidade ¢ adquirida quando o individuo adquire a
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maioridade civil, sendo essa capacidade afastada somente em situagdes especificas
fundamentadas em lei, por meio de um processo judicial de interdi¢do, com fulcro nos arts.
1.177 a 1.186 do Cdédigo de Processo Civil (Dias, 2010).

Podemos ver assim que a plena capacidade ¢ adquirida quando o individuo atinge a
maioridade, sendo somente afastada por meio de processos judiciais, uma vez que retirar de
alguém a liberdade de escolha infringe principios fundamentais que devem ser tidos como
inviolaveis.

Contudo, mesmo diante disso, o Coédigo Civil, a fim de resguardar o idoso
economicamente, impds a pessoa idosa um regime obrigatorio a ser seguido. Presumindo que
os maiores de 70 (setenta) anos, por terem uma idade avancada, sao vulneraveis e, portanto,
poderiam cair no conhecido "golpe do bau" (Nader, 2016).

Ainda, ¢ valido ressaltar que a presuncao de que o "golpe do bai" ocorreré € presumir
que a ma-fé rege as relacdes. Porém, isto vai de encontro ao principio da boa-fé que deve, em
regra, reger as relagdes, como preceitua o art. 422 do Codigo Civil.

Portanto, vemos aqui que individuos com idade de 70 (setenta) anos, estdo
enquadrados no regime de separagdo obrigatoria de bens, com base no fundamento de que a
vontade individual de contrair matrimonio pode existir. Contudo, o patriménio deles sera
resguardado contra aqueles que contraem matrimonio por interesse econdmico, ou seja, ma-
fé. Sendo assim, estes foram equiparados a cidadaos vulneraveis, sem a capacidade de definir
de forma adequada suas escolhas sem comprometer o seu patrimonio.

Sendo assim, nota-se que a justificativa de impor ao idoso um regime com base
unicamente na idade nao possui qualquer fundamento no direito brasileiro atual, uma vez que
primeiramente a capacidade deste ndo deve ser vinculada a sua faixa etaria, e sim por suas
limitacdes intelectuais e fisicas, tema este que vincula primeiramente o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia e de forma secundaria o Estatuto do idoso (Rodrigues; Oliveira Neto, 2016).

Além disso, a Constitui¢ao Federal, a qual tem por base a democracia e a igualdade,
veda qualquer tipo de discrimina¢do em funcdo da idade e do sexo, uma vez que esses de

forma alguma podem ser vistos como causas naturais para levar a incapacidade civil de um
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individuo (Madaleno apud Dias; Pereira, 2003).

No entanto, vemos que esses principios tao significativos e presentes na Constituicao
brasileira, ndo foram capazes de excluir do processo de matriménio de pessoas idosas, a
imposicao legal de um regime. Discriminar a pessoa com base exclusivamente no critério
etario deveria ser inconstitucional, uma vez que este fato ndo ocorre nos demais incisos deste
mesmo artigo.

Vale ainda ressaltar que antigamente, o casamento era algo que acontecia em idade
precoce, sendo algo dificil de acontecer entre pessoas com idade mais avancada. Contudo,
nos dias atuais, vemos que nao existe "hora certa" nem "idade certa" para contrair matrimonio.

Os doutrinadores Farias e Rosenvald (2016), acerca do tema, colocam que a presuncao
absoluta de incapacidade decorrente da senilidade, ¢ algo totalmente irracional de ocorrer,
uma vez que afronta tanto os direitos e garantias constitucionais, como ainda as normas e
valores presentes em nossa Lei Maior, sendo, portanto, uma injustificada interdi¢ao
compulsoria parcial para fins nupciais a figura do idoso.

Para Maria Berenice Dias entende que o inciso II ao limitar a autonomia do idoso e o
colocar na posi¢do de incapaz, retira seu poder de escolha, uma vez que “a limitacdo, além
de odiosa, ¢ inconstitucional”. Sustenta ainda que “em face do direito a igualdade e a
liberdade, ninguém pode ser discriminado em funcao do seu sexo ou da sua idade, como se
fossem causas naturais de incapacidade civil” (Dias, 2010).

Reflete-se, portanto, acerca da propriedade do patrimonio, uma vez que um idoso de
70 (setenta) anos, na maior parte dos casos, no cendrio atual, possui total capacidade para
escolher e impor sua vontade, tanto acerca de seu afeto como acerca de seu patrimoénio.
Contudo, aos olhos do legislador essa capacidade ndo existe uma vez que ao imputar o regime
ao idoso, o coloca na posi¢do de incapaz, ja que retira sua liberdade de escolha (Almeida;
Rodrigues Junior, 2012).

Nesse sentido, Renata Barbosa de Almeida coloca que "... no Brasil, acima dos 70
anos ¢ possivel ser Presidente da Republica e Presidente do Congresso Nacional, interferindo

diretamente nos rumos de toda a nacdo e, no entanto, ndo € possivel escolher o regime de bens
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de seu casamento" (Almeida; Rodriguez Junior, 2012, p. 173).

2 O CASAMENTO

A sociedade do passado considerava a mulher como propriedade, pertencendo
inicialmente ao seu genitor e, apds o casamento, ao seu marido. A mulher era criada para o
matrimonio, ndo sendo considerado relevante o vinculo afetivo entre os conjuges, uma vez
que o casamento ocorria primordialmente pelo interesse da unido das familias (Noronha,
2012).

Sendo assim, vemos que no passado o casamento estava ligado quase exclusivamente
as questdes de cunho religioso e econdmico, uma vez que era por meio deste que as familias
mantinham o poder, propagavam seu nome, juntamente com suas riquezas. Além disso, a
Igreja, na época, possuia grande influéncia nas relagdes humanas, onde o casamento
determinava a unido de um homem e de uma mulher como um sacramento o qual era
indissoluvel, tendo como fundamento a propagagdo da espécie humana (Mello, 2013).

O casamento civil, surgiu em 1861, possuindo o carater de eternidade, ndo sendo
vislumbrado a sua dissolucdo, conceito este que foi mantido no Codigo de 1916, o qual se
preocupou somente com as formalidades legais do instituto, desconsiderando qualquer

vontade e até mesmo a felicidade dos individuos (Mello, 2013).

Ao longo dos anos, a ideia de que o casamento possui fins meramente econdmicos,
deixou de ser tido como verdade absoluta. Expandiu-se o pensamento e reconheceu-se que o
casamento poderia também incluir caracteristicas determinantes como a afinidade e a
intimidade entre as duas pessoas, fundamentando a vontade destas de terem uma vida em

comum e assim o matrimonio (Piva, 2014).

Foi a partir da Constituicdo de 1988 que o casamento deixou de ser a Unica forma de
constituir uma familia, uma vez que houve a criacdo da unido estavel e da familia

monoparental, as quais até entdo sequer eram reconhecidas como entidade familiar e
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tampouco recebiam a prote¢do do Estado (Mello, 2013).

Além do reconhecimento de novas entidades familiares, o matrimonio deixou de ser
algo indissoluvel e sagrado; pois, at¢ o ano de 1977, data em que a Lei do Divorcio foi
promulgada, o divorcio ainda ndo era algo viavel para os casais, uma vez que este ainda
continuava sendo um ato vexaminoso diante da sociedade.

Acerca das novas visoes sobre o instituto do matrimoénio, no ano de 2010, a sociedade
brasileira editou a Emenda Constitucional n° 66, a qual alterou o texto do art. 226, paragrafo
6°, colocando fim ao instituto da separacdo e seus requisitos. Permitiu-se, entdo, que o
casamento pudesse ser dissolvido de forma imediata, tanto nas modalidades consensual e
litigiosa, bastando apenas que o casal comprovasse a unido através de certiddo de casamento
(Noronha, 2012).

O matrimonio, no cendrio atual, além de ter por base a afinidade entre os conjuges e
nao estar limitado aos interesses econdmicos e religiosos como antes era pautado, possibilitou
também a viabilidade da dissolucdo daquela sociedade conjugal. Assegurou-se, assim, a
protecao tanto ao principio da dignidade da pessoa humana como ao da liberdade de escolha,
uma vez que anteriormente os conjuges eram obrigados a contrair 0 matriménio e também a

permanecer casados, infringindo assim principios supramencionados.

2.1 O regime de separacio legal de bens
2.1.1. O regime de separacao de bens no Cddigo Civil de 1916

No passado, o casamento tinha por base o interesse politico e econdmico. Através
deste, muitas familias mais abastadas financeiramente e providas de alto grau de influéncia
politica, perpetuavam-se no poder. Com o passar dos anos, a antiga e limitada ideia de
casamento cedeu lugar para a afinidade, dando a liberdade de escolha aos individuos daquela
relacao.

A partir dessa nova visao, novos debates surgiram ao longo da historia, acerca do papel
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de cada um dos individuos na relacdo afetiva. No passado, ndo havia papéis mutuos entre o
casal, pois 0 homem era o nticleo economico familiar, sendo a mulher limitada a funcdo de
procriar e cuidar do lar comum do casal.

Com o decorrer dos anos, tornou-se necessario revisar estes papéis pré-estabelecidos
pela sociedade. Isso porque as relagdes ndo sdo mais vistas como Unicas e concretas, nao
havendo assim um nucleo familiar e uma determinada imposi¢do ao casamento (Piva, 2014).

No antigo Cddigo Civil, o regime de comunhdo parcial de bens era utilizado quando
ndo houvesse convengdo entre os nubentes, ou caso essa fosse nula, como preceituava o artigo
258 do Codigo Civil de 1916. Contudo, neste Codigo, € possivel notar que o regime de
separacao obrigatorio de bens ja existia tanto para celebrar o casamento mediante infragdes
legais, essas presentes no art. 183, incisos XI a X VI, para maiores de 60 (sessenta) anos no
caso do sexo masculino, para 50 (cinquenta) anos no caso do sexo feminino, para os 6rfaos
que contraem casamento, para os menores de idade, ainda que com o consentimento do tutor
e, por fim, para aqueles que dependessem de suprimento judicial para contrair matrimonio.

Diante de tais hipdteses, nota-se aqui que o regime obrigatdrio supracitado, estava em
consonancia com a época, ou seja, com os valores e costumes patrimonialistas e
conservadores, e até mesmo pode ser mencionado como sexista, uma vez que as idades eram
distintas para homens e mulheres, sendo esse inspirado no art. 1.125 do Cédigo Portugués de

1847 (Guedes; Guilardi; 2017).

2.1.2 O regime de separacgao legal de bens no Codigo Civil de 2002
O regime de separacdo obrigatoria de bens surgiu para resguardar os individuos que
possuem limitacao para exercer sua autonomia da vontade. Essas hipoteses estdo elencadas
no art. 1.641 do Codigo Civil, sendo elas: pessoas que contraem o matrimoénio com
inobservancia das causas suspensivas da celebracao do casamento; pessoas maiores de 70
(setenta) anos e ainda, todos os que dependerem, para o casamento, de suprimento judicial.
A incomunicabilidade referida neste regime ndo se refere somente aos bens que cada

individuo possuia anteriormente e, no momento do matrimonio, este engloba também os bens
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adquiridos na constancia do casamento, havendo assim uma completa separacdo de
patrimonios dos conjuges.

Diante dessas hipdteses, nota-se que o fato comum entre as trés relagdes supracitadas
¢ a vulnerabilidade dos individuos, o que enseja assim a necessidade de limitar suas vontades,
sendo nesse caso a escolha do regime do matrimdnio. Foi com base nesse fato que o Codigo
Civil teve fundamento para criar um regime obrigatorio.

Portanto, os conjuges que contrairem matrimonio dentro das hipoteses supracitadas,
terdo seus bens tanto anteriores como os da constancia do casamento incomunicaveis. Assim,
pretendeu conferir seguranca juridica para os interessados ao contrairem o matrimonio.

Neste regime, o qual se fundamenta na incomunicabilidade de bens, ndo ha a proibi¢ao
de gravar Onus reais, bem como alienar os bens sem a anuéncia do outro cdnjuge. Aqui, tanto
o0 ativo com o passivo dos individuos ¢ separado, uma vez que ndo se comunicam os débitos
anteriores ou posteriores ao matriménio, contudo ambos sdo obrigados a contribuir nas
despesas em comum de maneira proporcional aos seus ganhos individuais, salvo estipulacao
em contrario no pacto antenupcial (Diniz, 2009).

Estes fatos supramencionados, demonstram de forma significativa como a sociedade
conjugal de uma forma ou de outra sempre ird se basear no esforco em comum do casal no

que diz respeito a vida cotidiana.

2.2 A mutabilidade de regime

Pode-se notar que, conforme os incisos I e III do artigo 1.641 do Codigo Civil, as
circunstancias que levaram a obrigatoriedade do regime de separacao de bens sdo faticas, ou
seja, estas circunstancias em algum momento deixam de existir, sendo, portanto, mutaveis.

Dessa forma, quando a causa que ensejou a obrigatoriedade daquele regime ja ndo
existe mais, surge para aquele casal a hipotese de mudar o regime que um dia foi obrigatorio
para 0s mesmos.

No entanto, no antigo Coédigo Civil, a possivel mutabilidade era completamente

vedada apds o matrimonio, como colocado no art. 230, ou seja, uma vez escolhido
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determinado regime ou até mesmo aquele que foi imposto pela lei (regime obrigatério de
bens), ndo poderia mais ser modificado.

Essa irrevogabilidade de regime, tinha duas razdes: "a) defesa de interesses de
terceiros; b) proposito de evitar que a influéncia exercida por um conjuge sobre o outro possa
extorquir a anuéncia deste, no sentido de alterar o convencionado no pacto antenupcial, com
lesdao de seu interesse ¢ indevido beneficio de seu consorte" (Cahali, 2004).

Essa possibilidade de mutabilidade de regime ja foi alvo de diversas criticas, uma vez
que na visdo de muitos doutrinadores nao haveria justificativa para mudar um regime, o qual
sua imposic¢ao foi obrigatéria. O Enunciado 262 do CJF, o qual interpreta os artigos 1.641 e
1.639, coloca que a obrigatoriedade do regime de separagao de bens prevista nos incisos I e
[T do art. 1.641 do Codigo Civil de 2002, ndo impede que haja a posterior alteracdo do regime
ao superar as causas que deram fundamento para o referido regime.

Acerca da possibilidade de mutabilidade, o Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que
¢ sim possivel a alteragdo do regime da separagdo obrigatoria quando nao houver mais as
condi¢des que ensejaram a sua obrigatoriedade, como podemos verificar na decisdo a seguir.

O Recurso Especial 1.533.179/RS, versa sobre a possibilidade de alteracdo do regime
de bens do casamento, entre o regime de comunhdo parcial de bens para o regime de
separacao total de bens como preceitua os artigos 1.639, § 2°,2.035 ¢ 2.039 do Cddigo atual.
No caso aqui analisado, os cOonjuges se manifestaram expressamente, ndo havendo qualquer
obice legal que impega a partilha dos bens adquiridos no regime anterior (regime de
comunhado parcial de bens), na hipotese de haver a mudanga para a separagao total de bens,
uma vez que ndo ha prejuizo para os mesmos € nem para terceiros, motivo que levou o
provimento do presente recurso especial.

Contudo, mesmo diante dessa possibilidade de mudar de regime no momento em que
as causas ensejadoras da obrigatoriedade nao existam mais, vé-se que, na hipotese do inciso
I, essa mutabilidade ¢ impossivel de ocorrer em um momento posterior, uma vez que nesse
inciso a causa ensejadora da obrigatoriedade ¢ simplesmente a idade do individuo, ndo

havendo maneiras de "suprir" essa causa (Almeida; Rodrigues Junior, 2012).Maria Berenice
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Dias (2010) coloca que todas as hipdteses em que hé a imposi¢cdo do regime de separacao
legal de bens, hd uma maneira de contornar tal imposi¢do, contudo, essa possibilidade
somente nao ¢ viavel quando a separagdo de bens ¢ decorrente da idade dos nubentes, fato
este que leva a um sentido totalmente discriminatdrio do texto legal.

Além disso, na visao de Paulo Lins e Silva, um individuo que apds uma vida de
vitdrias para entdo conseguir seu patrimonio e atribuir os reais valores para tal, o idoso se vé
obrigado a adotar neste estdgio da vida um regime imposto pelo préprio Estado (Lins; Silva,
apud Dias, p. 358).

Para a mutabilidade de regime, contudo, essa mesma lei que se baseia na igualdade,
ndo concede 0 mesmo mecanismo para os maiores de setenta anos, reforcando a ideia
de que o legislador enxerga os mesmos como absolutamente incapazes, sendo esta uma
postura preconceituosa, indo ao encontro de toda a protecdo legal que os mesmos fazem jus
(Pentagna, 2015).

Sendo assim, além dos maiores de 70 (setenta) anos nao poderem escolher o regime
de seu matrimdnio, pelo simples fato de estarem enquadrados na faixa etdria que a lei os
presume como incapazes, ainda ndo podem mudar o regime a eles impostos, o ao contrario

das demais hipoteses elencadas no regime obrigatorio.

2.3 Direito comparado em relacio ao regime de separacio obrigatoria de bens

O estudo do direito comparado ¢ de suma importancia, ainda mais no atual e dindmico
mundo globalizado. Possui como finalidade o entendimento de quais sdo e como funcionam
os diversos tipos de legislagdes existentes no mundo. Essa ¢ uma maneira de aprimorar as
ideias e entender quais foram os motivos e fundamentos utilizados, com a finalidade de
abarcar as regras adotadas pelos paises.

No Direito Alemao, ha o reconhecimento de apenas trés regimes patrimoniais, sendo
esses: o regime de comunhdo de aquestos; a separacao de bens e o regime de comunhao de

bens. Vale ressaltar que, quando nao houver regime estabelecido pelos conjuges, ou no caso
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do regime de separacao legal de bens, dependendo da celebragao do contrato nupcial, o regime
serd o de comunhao de aquestos (Silva, 2006).

De acordo com o art. 1.414 do BGB, também havera a separagdo de bens nos casos
em que os conjuges, antes do casamento, excluem o regime de bens da comunhao de aquestos,
ou em caso de anulagdo, sem ter sido acordado um outro regime de bens para os mesmos. No
momento em que os conjuges excluirem, em contrato nupcial, a compensacao de aquestos ou
a compensa¢ao das expectativas de pensdes previdenciarias, como prevé o art. 1371 e 1587
ambos do BGB e por fim, quando os conjuges anularem a comunhao de bens, como previsto
no art. 1415 do BGB (Silva, 2006).

Ressaltando ainda que no direito alemao nao ha limitagdes no que concerne aos bens
proprios e reservados, os quais ndo podem ser transferidos por atos juridicos, como preceitua
o art.1417 do BGB. Contudo, o patriménio comum dos conjuges deve ser gerido de maneira
conjunta, caso nao haja qualquer disposi¢ao em contrario de acordo com o art. 1419 do BGB

Atualmente, a legislagdo prevé dois tipos de regimes, sendo esses o regime de
separacdo de bens e o de comunhao de bens convencional. No primeiro, cada conjuge mantém
a propriedade exclusiva e o direito de utilizar, bem como administrar seu patrimonio apds a
celebracdo do casamento, além de ser necessario saldar suas proprias dividas com seus
proprios bens. Contudo, caso os conjuges tenham adquirido bens em conjunto, 0os mesmos
ficam a mercé das disposicdes gerais relativas ao patriménio em comum
(COUPLESEUROPE, 2012).

No regime de separacao legal de bens, os conjuges, da mesma maneira que ocorre no
Brasil, conservam a titularidade dos bens adquiridos na constancia do casamento. Eles t€ém a
possibilidade de uso de todos os meios probatorios, com a finalidade de provar a propriedade
exclusiva daquele bem. Contudo, caso nenhum deles demonstre ou prove, o bem pertencera
a ambos. Além disso, no Direito Italiano o conjuge enquadrado nesse regime, ao desfrutar dos
bens do outro conjuge, assume um papel de usufrutuario, sujeitado a todas as regras e
obrigagdes do usufruto (Silva, 2006).

Na celebracdo de uma convengao antenupcial, os conjuges podem estipular um regime
Revista ANPPREYV de Seguridade Social —- RASS —v. 1, n.2, 2024, pp:16-36

Centro de Estudos Juridicos Celso Barroso Leite — CEJUD

Associagdo Nacional dos Procuradores e Advogados Publicos Federais - ANPPREV
SAUS, Quadra 06, Bloco K, Ed. Belvedere, Grupo IV, Brasilia/DF, CEP: 70070-915 / cejud@anpprev.org.br

REVISTA ANPPREV DE
SEGURIDADE SOCIAL




RJSS

EVISTA ANPPREV DE
SEGURIDADE SOCIAL

de comunhao geral de bens. Apesar deste ndo poder ser escolhido quando um dos conjuges
possuir filho(s) que ndo seja(m) dos dois conjuges. De acordo com esse regime, todos os bens
presentes e futuros que pertengam aos conjuges fazem parte do patriménio comum, exceto 0s
excluidos por lei (art. 1732.° do CC); b) a separacao de bens, que ¢ obrigatéria quando o
casamento for celebrado sem organizacao do processo preliminar de casamento ou quando
um ou ambos os conjuges tém 60 anos ou mais. Nos termos deste regime, cada conjuge
conserva o dominio e frui¢ao de todos os seus bens presentes e futuros, podendo dispor deles
livremente (art.° 1735, do CC); e ¢) um regime atipico, o que significa que os conjuges podem
escolher um regime que tenha caracteristicas de dois ou até trés dos regimes patrimoniais
existentes.

No Direito Espanhol, distinto dos demais paises mencionados, hé a regulacao tanto do
regime pessoal entre os conjuges, como também o regime econdmico matrimonial entre estes.
O regime de separagdo de bens vai vigorar entre o casal quando: 1) os conjuges
convencionarem; 2) quando os conjuges tiverem pactuado em convengao que nao havera entre
eles a sociedad de gananciales (quando os bens adquiridos na constancia do casamento sdao
de ambos) e 3) quando extinguir a sociedad de gananciales ou o regime de participacao,
exceto na hipotese em que por vontade dos conjuges, o regime for substituido por outro (Silva,
20006).

Nesse regime, cada conjuge terd a exclusiva propriedade dos bens adquiridos
anteriormente ou na vigéncia do casamento. Contudo, caso um dos conjuges administre os
bens do outro, este terd a mesma obrigagdo e responsabilidade do mandatério. Além disso,
como ambos 0s conjuges tém a obrigacdo de manter o lar conjugal, na hipdtese de nao haver
convencao, a manutengdo sera proporcional aos recursos que cada um dos conjuges obtiver,
e, se for o caso de extingdo do regime, o trabalho doméstico serd tido como contribuigao,
cabendo ao juiz fixar indenizagao (Silva, 2006).

No regime de separacao de bens, previsto nos artigos 1435-1444 do CC, cada conjuge
mantém o que trouxe para o casamento e torna-se o proprietario exclusivo do patriménio que

adquirir durante o casamento, contudo quando ndo € possivel estabelecer a quem pertence
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o patrimonio, havera entao a presungao de metade para cada um dos conjuges. No regime de
participagdo, previsto nos artigos 1411-1434 do CC, cada conjuge mantém o que trouxe para
o casamento e sendo o proprietario exclusivo do patriménio que adquirir durante o mesmo,
mas cada conjuge tem direito a uma parte das aquisi¢des realizadas pelo outro conjuge,
enquanto o regime estiver em vigor. Em ambos os regimes, um conjuge ndo ¢ responsavel
pelas dividas do outro e cada um deles ¢ livre para dispor do seu patriménio, a exce¢do da
habitagdo da familia presente no art.1320 do CC (COUPLESEUROPE, 2012).

Acerca dos diversos regimes aqui supramencionados, nota-se que, em alguns Paises,
como ¢ o caso de Portugal, a escolha do regime pelos conjuges ¢ muito mais livre no que diz
respeito das disposi¢des do patrimdnio, uma vez que ha a hipotese de escolha de um regime
hibrido, mesclando dois regimes existentes. Por sua vez, em outros Paises, como € o caso da
Italia, os regimes a serem escolhidos sdo mais restritos, assim como ocorre no Brasil.

Dito isso, cabe a reflex@o acerca dessas distingdes que cada regime traz consigo, visto
que regimes hibridos presentes em alguns ordenamentos, trazem maior flexibilidade para o
casal e ainda preveem a maneira que deve ser realizado e quais regimes poderdo ser
mesclados, assim ao mesmo tempo que traz seguranca juridica, traz também a possibilidade
de escolha para o casal. Contudo, a legislacdo do Brasil que ndo prevé a hipotese de regimes
hibridos, com o intuito de trazer seguranca juridica, retira da sociedade a possibilidade de
escolha no que tange ao matrimdnio, onde o casal fica a mercé de regras que nem sempre sao
viaveis e aplicaveis para aquela sociedade conjugal.

Essa falta de flexibilidade nos mostra como o matrimdnio ndo ¢ algo que deve ser
analisado de forma concreta e fixa, uma vez que cada sociedade conjugal traz aspectos
peculiares que somente atendem aquele casal e que devem, portanto, serem respeitados e

atendidos para o bem comum.

3 ANALISE DA LEGALIDADE
3.1 Enunciado de Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal

3.1.1 Origem do Enunciado
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O Enunciado de Simula 377 do STF foi aprovada em 03/04/1964 e preceitua que "No
regime de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento."

Essa Stmula, pela visdo de muitos doutrinadores, teve sua origem na conveniéncia de
equiparar o regime da comunhao dos aquestos previsto no art. 259 do Codigo Civil de 1916,
com o regime de separacdo obrigatoria de bens, previsto no art. 258 deste mesmo Codigo
(Geraige, 2016, p. 423).

Diante da edi¢do do Enunciado, ampliou-se a aplicacao do artigo 259 do Cddigo Civil
de 1916, uma vez que também incidira tal enunciado aos individuos casados sob o regime de
separacao obrigatoria de bens, prevalecendo assim o instituto da comunhao parcial, acerca
dos bens adquiridos na constancia do casamento (Geraige, 2016).

Contudo, grande parte da doutrina, entende que, com a revogagao do Coédigo Civil de
1916 e por consequéncia a revogacdo dos artigos 258 e 259, o Enunciado de Sumula 377,
como resultado, deveria ser também revogado. Contudo, isso ndo ocorreu e esta sendo

aplicado ainda hoje.

3.1.2 Aplicabilidade do Enunciado nos dias atuais

Atualmente, o art. 1.641 do Cddigo Civil coloca as hipoteses em que haverd
obrigatoriamente a separagao de bens, ou seja, os conjuges que contrairem matrimonio dentro
dessas hipodteses terdo tanto os bens anteriores como os da constancia do casamento
incomunicaveis, buscando assim uma maior seguranca juridica para esses ao contrairem o
matriménio.

Porém, essa incomunicabilidade deixa de existir caso haja a aplicacdo do Enunciado
de Sumula 377 do STF, o qual viabiliza a comunicabilidade dos bens que foram adquiridos
na constancia do casamento.

Assim, podemos notar que a legislagdo acima mencionada vai de encontro com a
redacao do Enunciado supracitado, fazendo com que haja o oposto do que a lei assegura aos
conjuges que tiveram o regime de separacao de bens imposto.

Essa flexibilizacdo trazida pelo Enunciado traz aos conjuges a possibilidade de, nos
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casos de divorcio ou falecimento de um deles, apresentar por exemplo notas fiscais ou
eventuais extratos bancdarios, os quais demonstram que naquele casamento houve de fato o
esforco comum entre os conjuges, ensejando assim na aplicagdo do Enunciado de Sumula
377, dividindo assim os bens, 0s quais eram no primeiro momento intocaveis.

O Recurso Especial 1.623.858-MG, uniformizou o entendimento do Enunciado da
Stimula 377 do STF, o qual estava em dissondncia. Neste, ficou deliberado duas maneiras
distintas de interpretagdo, sendo a primeira a comunicag¢do dos bens adquiridos na constancia
do casamento, sendo presumido o esforco comum na aquisi¢do de bens e a segunda
interpretagdo, diz respeito a comunicagao dos bens adquiridos na constancia do casamento
desde que comprovado o esforco em comum para a aquisicdo deste, cabendo entdo ao
interessado comprovar que teve a efetiva participagdo para a aquisicdo onerosa, para ocorrer
a partilha.

Conforme a decisdo mencionada acima, vé-se que o STJ, diante dos problemas
causados pelo contraste existente no ordenamento juridico brasileiro, decidiu que, para haver
a aplica¢do do Enunciado, deveria o conjuge comprovar o esfor¢o em comum para a aquisi¢ao
de determinados bens, para que assim pudesse haver a comunicabilidade dos mesmos.

Contudo, o legislador, ao editar o regime de separacao legal de bens aos maiores de
70 (setenta) anos, teve como fundamento protegé-los de eventuais golpes matrimoniais. Este
fundamento, porém, ndo foi exitoso na pratica, uma vez que nesse caso, a pessoa de ma-fé
possui a chance de receber ou herdar o patrimonio do conjuge, mediante somente a
apresentacao de "provas" de que participou efetivamente na sociedade conjugal.

Sendo assim, vale ressaltar que no momento em que ¢ autorizada haver a comunhao
dos bens adquiridos na constancia do casamento, a jurisprudéncia converteu o regime de

separacdo total de bens para o regime da comunhao parcial de bens (Dias, 2010).

3.1.3 Inaplicabilidade do Enunciado de Simula 377 do STF
Nao havera a aplicabilidade do referido Enunciado de Sumula nos casos em que ndo

houver ascendentes nem descendentes vivos, estando somente o conjuge para suceder, de
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acordo com o art. 1.838.

Silvio de Salvo Venosa (2019) entende que a vocacdo dos herdeiros ¢ realizada por
classes, ou seja, descendentes, ascendentes, conjuge, colaterais € o Estado. Sendo assim, a
chamada dos herdeiros ocorre de maneira sucessiva, isto €, somente serdo chamados a suceder
os ascendentes na falta de descendentes e somente sera chamado o conjuge sobrevivente na
auséncia de ascendentes e assim por diante.

Com base no art. 1.829 do CC, o conjuge, se enquadra como herdeiro legitimo, sendo
assim, herdara os bens deixados pelo de cujus, uma vez que além de independer do regime de
bens adotado, os herdeiros que teriam direito a heranga anteriormente ao conjuge, nao existem
na ordem de sucessao.

Vale ressaltar que, existindo um parente colateral vivo do de cujus, ele somente
herdaria algum dos bens deixados caso o conjuge falecesse, dado que ¢ parente colateral,
estando posteriormente ao conjuge na ordem sucessoria, como preceitua o art. 1.829 do
Cddigo Civil.

Carlos Pamplona (1993) coloca que no Codigo Civil de 2002, hé a possibilidade de
haver a vocacao simultanea de herdeiros, sendo que a primeira classe de sucessores legitimos
¢ composta, em regra, de descendentes e conjuge, sendo a segunda composta por descendentes
e conjuge. Além disso, assim como no Codigo de 1916, o atual Codigo, chama o de cujus a
receber integralmente a heranga, caso ndo haja outros herdeiros necessarios para concorrer,
podendo entdo concluir que a posi¢do do conjuge pode ser vista com “1* classe movel”.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais no Agravo de instrumento
1.0056.01.013650-7/00, colocou que na auséncia de ascendentes e descendentes o conjuge
supérstite ira ser chamado a recolher a totalidade da heranga, visto que € invidvel a habilitacao
de um herdeiro colateral quando houver herdeiro necessario ainda vivo.

Nesse mesmo sentido, o Agravo Regimental 1466647/RS, demonstrou da mesma
maneira que no cenario em que nao ha descendentes e ascendentes, o consorte sobrevivente
tem direito a receber a totalidade da heranc¢a, independentemente do regime de bens adotado

pelos mesmo no matrimonio.
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Maria Berenice (2016) explica que a incomunicabilidade advinda do regime de
separac¢do de bens ndo deve afastar a condi¢do do conjuge sobrevivente de herdeiro necessario
quando ausentes os herdeiros antecedentes, sendo esses os ascendentes e descendentes.

Sendo assim, vé-se novamente um caso em que, mesmo nao havendo a aplicabilidade
do Enunciado de Sumula, o regime de separagdo obrigatdria de bens, imposto aos maiores de
70 (setenta) anos, que tem como intuito proteger os mesmos, foi extinto. Assim, o conjuge
que até entdo ndo possuia quaisquer direitos sobre o patrimdnio do outro, recebe
integralmente a heranga do mesmo.

Dessa maneira, entra-se novamente na esfera da justificativa que o Codigo Civil teve
de colocar os maiores de 70 (setenta) anos neste regime obrigatorio, uma vez que a
vulnerabilidade e a protecdo que a lei ofertou aos mesmos ndo existe mais no momento em
que ha a comunicabilidade dos bens. Sendo assim, qual seria a diferenca de um idoso estar no
regime de comunhdo parcial, comunhdo universal ou at¢é mesmo participacdo final nos
aquestos?

Esse questionamento leva a pensar que os maiores de 70 (setenta) anos, além de ndo
possuirem a liberdade para expressar sua vontade diante do matriménio, ficam presos em um
regime o qual ndo os protege, e sim os deixa vulneravel. Diversas hipdteses podem ocorrer,
fazendo com o que tao estimado e protegido patrimdnio deles va para os conjuges, fato este
que seria algo proibido de acontecer com base unicamente no regime de separagdo de bens, o

qual preceitua que o patrimonio deveria ser individual e incomunicavel.

3.2 Contraste entre Lei e Enunciado de Stimula

De acordo com o regime de separagdo de bens, os bens adquiridos anteriormente ao
casamento e na constancia deste ndo irdo se comunicar. Diante disso, os casais que adotam
esse regime, acordam que os seus respectivos patrimdnios nao irdo se misturar, fazendo com
que cada um esteja assegurado diante deste aspecto.

Este regime esta previsto no artigo 1.641 do Codigo Civil, o qual explicita que as

pessoas que estdo descritas nos respectivos incisos estdo obrigadas a adotar o regime de
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separacao de bens no casamento.

Sendo assim, podemos perceber que, com base unicamente neste artigo, ambos o0s
individuos estariam assegurados diante de seu patrimonio. Porém, ¢ possivel verificar que,
em casos de divorcios ou em caso de morte, muita das vezes com as lides ali presentes entre
os conjuges, estes tendem a fazer o uso do Enunciado de Simula 377 do STF, uma vez que
de acordo com este, mesmo que tenha sido adotado o regime de separacao legal de bens, os
bens adquiridos durante o casamento irdo se comunicar.

Diante da redagdo do Enunciado supracitado, podemos ver que o objetivo da separagao
legal de bens previsto no Cdédigo Civil foi desvirtuado, uma vez que a seguranga que o0s
individuos tinham acerca da incomunicabilidade de seus bens ao contrairem matrimonio, foi
anulada.

Com o contraste que existe entre as redagdes da Lei e do Enunciado, diversos casos
concretos comegaram a surgir diante do Poder Judiciario, havendo assim possibilidades de
decisdes que poderiam tanto seguir a lei como interpretar o caso concreto de acordo com o
Enunciado.

Eduardo de Oliveira Leite (2018), coloca que em sua visdo a tese acerca do esforgo
comum, tese esta a favor da comunicabilidade, implica negar a ocorréncia da ajuda matua em
detrimento dos interesses patrimoniais do casal, sendo, portanto, uma “armadilha”, uma vez
que os conjuges casaram sob o regime de separacdo legal de bens.

O STF diante das diversas situacdes controvertidas que foram levadas ao Judiciario,
elencou duas hipdteses possiveis de interpretagdo para esses casos. Na primeira hipotese, os
bens adquiridos na constancia do casamento comunicar-se-ao, pois € presumido o esforgo
comum na aquisi¢ao do acervo. Ja a segunda hipotese, ndo serd presumido o esfor¢o comum,
uma vez que este deve ser comprovado para haver a comunicabilidade dos bens, como
podemos ver no Recurso Especial 1.623.858-MGS5, supramencionado.

Diante dessas possiveis interpretagdes podemos verificar que a comunicabilidade dos
bens dos conjuges esta diretamente ligada ao fato da pessoa conseguir comprovar o esfor¢o

comum na aquisi¢cdo de bens na constancia do casamento. Tartuce (2017), entende que ha
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dois caminhos distintos quanto a aplica¢ao do Enunciado de Stmula 377:

[...] a questdo diz respeito a aplicacdo da Sumula 377 do STF. Se a resposta for
positiva, a separagdo obrigatoria ndo ¢ absoluta nos dias de hoje ¢ a outorga ¢é
imprescindivel, sob pena de anulabilidade do ato. Se a resposta for negativa, a
simula deixou de produzir efeitos e a separagdo obrigatoria ¢ também uma
separacdo absoluta atualmente, o que dispensaria a vénia conjugal nas hipoteses do
art. 1.647.

Diante do que Tartuce fundamenta, ¢ possivel notar que as duas possiveis maneiras
de interpretacdo ensejam no desvirtuamento do texto legal; uma vez que, na primeira hipotese,
em que o Enunciado ¢ aplicada, o regime de separacdo de bens deixa de ser absoluto, ou seja,
o teor do regime e o sentido pelo qual este foi criado ndo existe mais.

Jana segunda hipotese, em que o Enunciado ndo ¢ aplicado, o regime de separagao de
bens seria absoluto. Porém, ensejaria na falta de justificativa para a necessidade de outorga
conjugal, nas hipdteses do artigo 1.647 do Codigo Civil.

O Agravo de Instrumento 1505961-9, demonstra a aplicagdo do Enunciado da referida
Stimula acerca de um matrimonio o qual foi contraido sob o regime de separagdo legal de
bens, o qual perdurou por 32 anos, tendo portanto a presungdo de esfor¢o em comum,
ensejando entdo na colagdo dos bens adquiridos na constincia do casamento.

Fica nitido o entendimento de que o esfor¢o comum nada mais seria que o convivio
daquelas pessoas que decidiram casar; pois, em um casamento de 32 (trinta e dois) anos, a
pergunta que deveria ser feita €¢: como ndo haveria o esfor¢o comum? O critério para aplicagao
do Enunciado foi tdo somente um critério de tempo de duracao do casamento.

Em um casamento, os conjuges trabalham juntos para construir sua casa, arcam
conjuntamente com as despesas e na aquisi¢do de bens para esta e muitos outros fatores que
estes se esforgaram conjuntamente para adquirir, uma vez que escolheram, ao contrair o
matrimonio, construir uma vida em comum.

Sendo assim, em diversos casos, ha a aquisi¢cdo de bens em comum na constancia do
casamento uma vez que o casal se esforcou conjuntamente para tal feito. Portanto, havera

assim a aplicabilidade do Enunciado de Simula. Assim, o regime da separacao legal de bens
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que foram obrigados a adotar, trés décadas antes, ndo serve para nada, pois houve a
comunicabilidade dos respectivos bens, o que inicialmente era algo impedido de acontecer
por forca da lei. Ana Paula Antunes Guedes (p.1524) ao comentar sobre o Enunciado de

Stimula 377 do STF expds que no Novo Cddigo de Processo Civil:

[...] oregime de separagdo obrigatoria passa a ser um regime de efetiva separagdo patrimonial,
com a excecdo dos bens adquiridos mediante comprovado esfor¢o comum dos conjuges,
decorrendo dai uma sociedade de fato sobre o patriménio, que justificaria a partilha quando
da dissolugao.

Na Apelagdo Civel 10000190487082001, ha a demonstragdo da inaplicabilidade do
Enunciado da Sumula, visto que o regime da separagdo convencional e absoluta de
bens, constante no pacto antenupcial, deve prevalecer sob o regime de separacdo legal
de bens, afastando por consequéncia a Simula 377 do STF.

Acerca, desta decisdo, vé-se que a incomunicabilidade dos bens somente foi possivel
através do pacto antenupcial feito pelo casal, no qual prevaleceu sob o regime de separagao
obrigatoria de bens. Esse fato demonstra o quanto esse regime de bens ndo possui forga, uma
vez que, se ndo ha um pacto antenupcial, havera a aplicabilidade do Enunciado de Sumula e
vice versa, sendo assim, o que ¢ disposto na redagdo do regime de separacao de bens, nunca
¢ de fato algo a ser lembrado.

Assim, podemos vislumbrar que permanecer em unido estavel nos dias atuais, € o
mais prudente aos casais que indagam contrair matrimonio sob o regime de separacao legal
de bens, uma vez que invocada a Sumula 377 do STF, podera haver alteragdes acerca dos
bens, caso esta seja acolhida pelos juizes e tribunais. Sendo assim, ao permanecer em unido
estavel e evitando entdo o instituto do casamento, fato este que nao deveria ocorrer, uma vez
que um instituto tdo importante ndo deveria ser algo de insegurancga, o casal em unido estavel
tem a garantia ja de antemao, de qual seré o regime patrimonial “post-mortem”, sem qualquer

risco proveniente da falta de assentamento da matéria juridica aqui em analise (Sdmy, 2013).
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Dessa maneira, o regime que ¢ imputado as pessoas e que veta qualquer liberdade de
escolha por parte dessas, na realidade ndo tem o viés protecionista pela qual foi criada, pois
de uma maneira ou de outra, as pessoas que até¢ entdo precisavam de protecao ficam

vulneraveis com base no entendimento hoje fundado na Simula 377 do STF.

3.3 Testamento

O testamento ¢ um negocio juridico solene, pelo qual uma pessoa revela sua vontade
apOs a sua morte. Dessa maneira, o testamento nasce da vontade do testador e os efeitos
do testamento decorrem também dessa vontade, motivo pelo qual o testamento deve ser
respeitado, salvo em casos de revogacao, rompimento, caducidade, anulabilidade e nulidade,
sendo todas essas hipdteses abrangidas legalmente.

Para Tartuce (2020), o testamento pode ser definido com um negocio juridico,
unilateral, personalissimo e revogavel. Este ¢ um ato sucessorio da autonomia privada, meio
pelo qual o testador faz disposi¢des de carater patrimonial e extra patrimonial, como preceitua
o art. 1.857, § 2.°, do CC/2002, disposicdes estas para serem cumpridas apos a sua morte
(Tartuce, 2020).

No Direito Brasileiro, o testamento pode abranger a totalidade dos bens do testador,
devendo observar somente a parte que cabe a legitima, sendo os descendentes, ascendentes e
conjuge/companheiro, como preceitua o art. 1.857, paragrafo 1° do Cédigo Civil. Todavia, caso
ndo haja herdeiros necessarios, o testador podera dispor de todo o seu patriménio através do
testamento, sem qualquer observancia.

Venosa (2013) coloca que ha em nosso ordenamento, os herdeiros necessarios, os quais
ndo podem ser afastados no momento da sucessdo, sendo a eles garantida metade dos bens da
heranca, sendo que a outra metade fica a disposi¢ao do testador para dispor como desejar. No
Cdodigo de 1916, esses herdeiros eram somente os descendentes e os ascendentes, contudo, no
Cddigo de 2002, foi acrescentado o conjuge, sendo atualmente os ascendentes, descendentes e

conjuge os chamados herdeiros necessarios.
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Para um testamento ser valido € necessario que este siga os requisitos legais previstos
no ordenamento juridico brasileiro. O testamento publico deve de acordo com o art. 1864 do
CC, ser escrito por tabelido ou por seu substituto legal em seu livro de notas, de acordo com as
declarag¢des do testador, podendo este servir-se de minuta, notas ou apontamentos, deve ser
lavrado o instrumento, ser lido em voz alta pelo tabelido ao testador e a duas testemunhas, a um
s0 tempo; ou pelo testador, se o quiser, na presenca destas e do oficial; ser o instrumento, em
seguida a leitura, assinado pelo testador, pelas testemunhas e pelo tabelido.

A acdo de anulagdo de testamento 002752412201382260100 SP, preceitua acerca da
validade do testamento publico, por este estar de acordo com os requisitos presentes no
art.1.863 e ainda pelo fato de ndo haver provas que corroborem para a prova da incapacidade
do testador no momento da realiza¢do do testamento.

Obedecidos os supracitados requisitos, o testamento ¢ considerado valido, ou seja,
possui os elementos essenciais para possuir surgirem os efeitos no mundo real. Assim, quando
ha o falecimento de um individuo, € necessario verificar se o de cujus, deixou um testamento,
sendo esse de acordo com o art. 1.626 do Codigo Civil de 1916, um "ato revogével pelo qual
alguém, de conformidade com a lei, dispde, no todo ou em parte, do seu patrimonio, para
depois da sua morte", sendo essa uma prerrogativa atribuida a toda pessoa capaz, com pleno
discernimento, conforme os art. 1.857 e art. 1.860 do Codigo Civil.

E por meio do testamento que a vontade do falecido é manifestada, uma vez que a
sucessdo ocorrerd de acordo com o disposto naquele ato, uma vez que neste estara
determinado como serdo partilhados os bens, quem os herdara e de que maneira. O
testamento, viabiliza entdo concretizar o desejo do de cujus, contudo, vemos que mais uma
vez o ordenamento juridico vem a falhar, uma vez que caso o individuo maior de 70 (setenta)
anos, casado sob o regime de separacao legal de bens, sem pacto antenupcial onde afasta a
incidéncia da Simula 377 do STF e sem herdeiros necessarios, venha a realizar um testamento
onde deixa todo o seu patrimdnio para determinadas pessoas, pois qualquer que seja o regime
adotado, o conjuge que até entdo ndo possuia quaisquer direitos sobre o patrimonio deste, se

torna meeiro, portanto, os bens destinados a determinada pessoa naquele testamento nao
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poderdo ser transferidos, ja que o conjuge tera direito a 50% do patrimonio.

Ainda, vemos que mesmo que o individuo maior de 70 (setenta) anos que queira
retirar a possibilidade do conjuge receber parte de seu patrimonio, ndo possui base juridica
para tanto, uma vez que as hipoteses para haver a deserdagdao de uma pessoa, de acordo com
o art. 1.814 do Codigo Civil, sdo taxativas: aqueles que houverem sido autores, coautores ou
participes de homicidio doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja suceSsdo se
tratar, seu coOnjuge, companheiro, ascendente ou descendente; que houverem acusado
caluniosamente em juizo o autor da heranc¢a ou incorrerem em crime contra a sua honra, ou
de seu conjuge ou companheiro; que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou
obstarem o autor da herancga de dispor livremente de seus bens por ato de tltima vontade.

Dessa maneira, conclui-se novamente que o individuo maior de 70 (setenta) anos,
possui diversas imposi¢cdes que devem ser seguidas. Contudo, na pratica, as diversas
imposicoes que antes tinham fundamento na prote¢ao do individuo, na realidade deixam o
idoso vulneravel, por ndo terem um meio de saida legal para que haja a devida protecao para

estes.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do entendimento contraditorio aqui abordado, acerca do regime de separagdo
legal de bens imposto aos idosos € o Enunciado de Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal
e seus desdobramentos no mundo concreto, neste artigo foram atribuidos novos significados
para o envelhecimento, a fim de que a sociedade como um todo olhe os idosos de uma maneira
distinta, uma vez que até hoje, esses recebem um tratamento diferenciado apenas em razao da
idade que possuem, fato este que leva muitas pessoas a crer que eles sdo vulneraveis e
incapazes, retirando deles a autonomia e liberdade que ¢ assegurada pela mesma fonte que os
protege.

Assim, ao explicitar essa contradi¢do, foi possivel abordar e ainda perceber como

este tema ainda ndo possui uma vertente fixa a ser seguida, uma vez que a forma de entender
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o Enunciado de Simula 377 do STF ainda ¢ discutivel, pelo simples fato de que a presuncao
de esfor¢o comum ¢ ainda algo muito amplo e ndo confere a devida seguranca juridica que €
necessaria para a sociedade como um todo.

Vale ainda ressaltar que o idoso, como muito foi abordado neste artigo, perde sua
autonomia acerca da escolha do regime de matrimdnio, no momento em que completa 70
(setenta) anos, idade que hoje, deixa de ser um parametro para verificar se este possui ou nao
capacidade de discernimento, uma vez que, assim como a sociedade evolui, o olhar e o
entendimento acerca dos direitos e deveres devem evoluir na mesma propor¢ao, o que
nao ocorreu ainda no cenario juridico brasileiro no que se refere aos idosos frente ao
regime matrimonial.

Em que pese a idade do individuo, nota-se que hd uma discrepancia no que diz respeito
a idade imposta no texto legal, a qual retira do idoso sua autonomia, uma vez que uma pessoa
de 70 (setenta) ou 75 (setenta) anos, pode ainda ser Ministro do Supremo Tribunal Federal,
ou seja este pode ser o guardido da Constitui¢do, proferindo decisdes que atingem toda a
sociedade brasileira contudo, ndo possui a independéncia para decidir questdes de cunho
pessoal, qual seja sua vida, bem como seu patrimonio.

Diante do exposto acima e considerando que o Enunciado de Sumula foi promulgado
em 1964 e, durante todo esses anos, diversas evolugdes foram acometidas, ¢ de suma
importancia verificar que um individuo que naquela época possuia 70 (setenta) anos ¢
totalmente distinto do individuo que hoje possui essa idade. Com isso, surge a necessidade de
modificar a interpretagdo e a visdo sistémica de toda relagao da sociedade no mundo dindmico
e de intensa evolucdo, permitindo assim formar uma nova convicgdo com base nos novos
elementos trazidos com o passar dos anos.

E por meio do presente estudo, frente aos ensinamentos descritos ao longo deste
artigo, com base nos precedentes e doutrina, diante da natureza técnica da controvérsia
presente, conclui-se que o Enunciado de Sumula promulgado em 1964 deixou de ter o viés
para o qual foi criado, uma vez que a sociedade brasileira, e 0o mundo como um todo, passou

por diversas modificacdes, fato este que levou o enunciado a ndo ter mais o sentido e o intuito
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de protecao que um dia teve.

Nota-se que, assim como o casamento, diversos outros institutos foram modificados
e devem receber a devida atengdo. Assim, necessdria uma modificagdo, dado que o
ordenamento juridico, no atual momento, restringe a liberdade de escolha, de opinido e de
decisdo de uma pessoa que possui toda a capacidade para tal, infringindo assim um principio
de livre arbitrio determinado em nossa Constituicdo Federal, visto que o mesmo ¢

fundamental a existéncia de todo e qualquer individuo.
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