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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo estudar o instituto previsto pelo artigo 1614, 11,
do Codigo Civil brasileiro, o qual estipula que nos casamentos em que 0s nubentes
possuem mais de 70 anos o regime patrimonial obrigatorio serd o da separagdo total de
bens e a superacdo da sumula 377 editada pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto
nos dedicamos a estudar as caracteristicas do casamento, porque o Estado esta tdo
presente dentro dessa instituicdo, bem como as possibilidades de regimes de bens
previstos pelo legislador, seus conceitos e principais aspectos, para em seguida,
conhecermos a simula 377 do STF. Para entdo dedicarmo-nos a discutir a possibilidade
de tal entendimento jurisprudencial ser afastado mediante um pacto antenupcial,
fazendo prevalecer assim a vontade dos nubentes.
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separacdo de bens; possibilidade.

Introducéo

Muitas sdo as maneiras pelas quais podem ser as entidades familiares
consideradas perante o Direito brasileiro. Porém, apenas trés delas sdo previstas pela
Constituicdo Federal de 1988, quais sejam: o casamento, a unido estavel e as familias
monoparentais.

Com relagédo aos institutos do casamento e da unido estavel, o legislador ndo se
preocupou apenas com as repercussdes sociais decorrentes delas, mas também com as
consequéncias financeiras que tais comunhdes afetivas podem trazer.

E por isso que uma parte significativa dos dispositivos legais que
regulamentam o casamento, enquanto entidade familiar mais privilegiada socialmente,

se destina a tratar dos regimes de bens e como e quando eles serdo escolhidos.



O Cadigo Civil prevé como regimes de bens: a) regime da comunhé&o parcial
(arts. 1.658 a 1.666, CC/02); b) regime da comunhdo universal (arts. 1.667 a 1.671,
CC/02); c) regime da participagéo final nos aquestos (arts. 1.672 a 1.686) e d) regime da
separacao de bens (arts. 1.687 a 1.688).

O legislador brasileiro determinou que os nubentes teriam liberdade de escolha
quanto a esse aspecto de suas unides. Assim, sdo eles livres para escolherem entre os
regimes previstos, apresentarem um novo, ou mesmo mesclarem dois ou mais tipos de
regimes. A liberdade de escolha é respeitada se obedecidos determinados aspectos,
como existir um documento de registro publico que ateste a escolha do casal.

Porém, o art. 1641 do Cdédigo Civil de 2002 previu algumas situacGes em que 0
Estado interferiria, em carater definitivo, sobre esse poder de escolha, determinando o
regime de bens, sem possibilidade de escolha ou recusa pelos nubentes.

Uma dessas situacdes € a prevista pelo art. 1.641, Il, em que o casal com idade
maior que 70 anos, devera ter como regime de bens de sua unido a separacgao de bens.
Garantiu-se, assim, a completa separagdo de patriménio entre os noivos. Tal
determinacédo, ja presente no diploma civil de 1916, é, alegadamente, uma medida
protetiva aos mais idosos, que podem se iludir e ter seu patriménio delapidado.

Em vigor desde 1916, tal medida ja teve inimeras oportunidades de provar as
graves consequéncias que possui no meio social em que esta inserida. Com base nisso, 0
Supremo Tribunal Federal editou, no ano de 1964, a sumula 377 que permitiu, de fato,
que os bens adquiridos na constancia de uma unido septuagenaria, através de esforco
comum, obedecessem a logica do regime da separacao parcial de bens.

Muito se discute sobre a constitucionalidade do disposto pelo art. 1.641, I, do
Cadigo Civil, e mesmo sobre a decisdo do STF. Porém, o assunto posto em pauta nos
ultimos meses se refere a possibilidade de superacdo da simula 377 através de pacto
antenupcial.

Sendo este 0 tema desse trabalho, se existe, juridicamente, possibilidade de a
aplicacdo da simula 377 do STF ser afastada, diminuindo, ainda que de maneira
pequena, a imposicdo do Estado em uma matéria de natureza disponivel.

Para tanto, utilizamos ensinamentos doutrinarios de estudiosos do Direito de
Familia como Dias (2016), Pereira (2015), L6bo (2011), Gongalves (2012), bem como
julgados de tribunais superiores e simulas para compreender o instituto do casamento,
suas repercussoes financeiras, e como o seu direito de escolher o regime de bens que

mais lhe aprouver pode ser restrito pelo Estado.



Assim, este artigo se preocupou em um primeiro momento em explicar quais as
caracteristicas do casamento, porque o Estado esta tdo presente dentro dessa instituicao,
para em seguida se deter nas possibilidades de regimes de bens previstos pelo
legislador, seus conceitos e principais aspectos. O terceiro momento do trabalho é
reservado para entendermos a relacdo entre as unides septuagenarias e o previsto pelo
art. 1.641, 11, para em seguida, conhecermos a sumula 377 do STF. A Gltima parte €
reservada para discutirmos a possibilidade de tal entendimento jurisprudencial ser

afastado mediante um pacto antenupcial.

1. Principais aspectos do casamento

A Constituicdo da Republica, promulgada em outubro de 1988, trouxe diversas
inovacOes em seu texto, sendo uma das mais marcantes a amplia¢do do conceito dado a
entidade familiar. Dessa maneira, ao contrario do previsto pelas Constitui¢oes
anteriores, ndo apenas a familia advinda de relagdes matrimoniais recebe protegdo legal,
mas também os vinculos monoparentais e as unides estaveis.

Ainda que ndo haja nenhuma hierarquia entre os diferentes tipos de familias, e
0 art. 266 da CR/88 apenas elencar as distintas maneiras como as entidades familiares
séo formadas, ainda existe no meio social uma maior valorizagdo do casamento.

Maria Berenice Dias (2015, p. 145) alerta para o fato de que o legislador
infraconstitucional, ao elaborar o Cddigo Civil, em vigéncia desde 2003, privilegiou o
casamento, seja na maneira mais pormenorizada com que é tratado, ocupando mais de
100 artigos do diploma legal, ou pelo modo apressado com que a unido estavel foi
tratada pelo legislador.

Apesar de existirem muitas situacbes de fato dentro da sociedade que
constituem entidades familiares, € necessario voltarmos nossa atencdo para 0
casamento, tendo em vista as repercussdes patrimoniais que tais relagdes trazem.

Desse modo tragcaremos as principais caracteristicas desse instituto social, para
gue possamos entender o objeto deste trabalho, qual seja, o regime de bens imposto as
unides septuagenarias, conforme preceitua o art. 1.641, 11 do Cédigo Civil.

O conceito de casamento é amplamente discutido pela doutrina, sdo vérias as
tentativas conceituais. Tendo em vista o siléncio da lei, que nédo oferece a definicdo do
que seja casamento, mas apenas delimita suas condi¢bes de validade e eficacia, coube

aos estudiosos do Direito tentar defini-lo.



Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 39-41) traz uma extensa lista de
renomados juristas e suas diferentes acepcdes de casamento. O autor justifica que como
instituicdo social, o casamento se modifica de acordo com o tempo e povo.

Mas, apesar da multiplicidade de conceitos, o autor se filia a definicdo dada por

José Lamartine Corréa de Oliveira, que considera casamento:

[...] o negdécio juridico de Direito de Familia por meio do qual um
homem e uma mulher se vinculam através de uma relacdo juridica
tipica, que € a relagdo matrimonial. Esta é uma rela¢do personalissima
e permanente, que traduz ampla e duradoura comunhdo de vida
(GONGALVES, 2012, p. 40).

Paulo L6bo (2011, p. 99) argumenta que devido a longa tradicdo de
exclusividade do casamento, essa é a entidade familiar mais importante no Brasil. Ou
seja, 0s varios anos em que o casamento configurou como a unica hipotese de entidade
familiar pela lei brasileira, fez com que até hoje sua posicao seja privilegiada entre as
demais entidades familiares.

Para tal autor casamento pode ser definido como “[...] um ato juridico negocial
solene, publico e complexo, mediante o qual um homem e uma mulher constituem
familia, pela livre manifestacdo de vontade e pelo reconhecimento do Estado (2012, p.
99).”

Lébo expde de maneira clara as peculiaridades do casamento frente as outras
entidades familiares, pois ao contrario da unido estavel que se constitui como um fato
social, que ndo depende da chancela do Estado, o casamento sé é considerado valido e
eficaz se atendido todos os requisitos impostos pela lei e se realizado com a anuéncia do
Estado.

O que peculiariza o casamento é o fato de depender sua constitui¢éo
de ato juridico complexo, ou seja, de manifestaces e declaragdes de
vontade sucessivas (consensus facit matrimonium), além da
oficialidade de que é revestido, pois sua eficacia depende de atos
estatais (habilitacdo, celebracdo, registro publico). As demais
entidades familiares sdo constituidas livremente, como fatos sociais
aos quais o direito empresta consequéncias juridicas. Por isso que a
prova destas, diferentemente do casamento, localiza-se nos fatos e néo
em atos (LOBO, 2012, p. 100).



Dias (2015, p. 147) chama a atencéo para o fato de que, o legislador apesar de
ndo definir casamento, declina sua finalidade: “estabelece comunhdo plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges (art. 1.511, CC/02)”.

A autora também atenta para as repercussdes que o casamento traz, sendo duas
de maior impacto: a mudanca do estado civil e as mudangas patrimoniais.

Mas, antes de nos dedicarmos a explicar de maneira mais detalhada esses
aspectos, nos debrugaremos, de modo resumido, sobre a natureza juridica do casamento
e a maneira que deve ser celebrado.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 41) ndo ha consenso sobre qual a
natureza juridica do casamento. Existem trés correntes: a) concepcao classica; b)
concepcao institucionalista e ¢) concepgdo mista.

Na primeira corrente o casamento &, indiscutivelmente, um contrato. Enquanto
que para a segunda 0 casamento € uma instituicdo social, no sentido de que reflete uma
situacdo juridica cujos parametros se acham preestabelecidos pelo legislador. A terceira
concepgdo se chama mista, pois, entende que o casamento é um ato complexo, ao
mesmo tempo contrato e instituicdo, ha quem o defina como um contrato especial,
regido pelo Direito de Familia.

Maria Berenice Dias (2015, p.150) defende a especialidade da natureza juridica
do casamento tendo em vista que “o casamento-ato € um negdcio juridico e o
casamento-estado ¢ uma institui¢do (p.150).” Assim, a melhor acep¢ao seria considerar
0 casamento como um negaocio juridico de Direito de Familia.

VVemos entdo que, 0 casamento se origina da unido de vontades dos nubentes,
porém, para que a unido seja reconhecida pelo Estado, deve obedecer as regras impostas
pelo legislador.

Dessa maneira, o Estado admite duas formas de celebracéo do casamento®: i) o
civil (art. 1.512, CC/02) e ii) o religioso com efeitos civis (arts. 1.515 e 1.516, CC/02).
Dias (2015, p. 150) alerta que ainda que haja duplicidade de formas, o casamento é
regido por apenas uma lei, o Codigo Civil, que regula os requisitos de sua validade e
seus efeitos, bem como os efeitos da dissolucéo.

Para Paulo Lébo (2012, p. 100) os planos de validade e de eficacia do

casamento ndo se confundem. Para o autor a validade do casamento depende da jungéo

L Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebracdo.
8 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.



de dois requisitos: “a) manifestagdes de vontade concordes do homem ¢ da mulher de
estabelecer vinculo conjugal; b) declaracéo do juiz de direito, ou do juiz de paz, ou do
ministro de confissdo religiosa de que estdo casados.”

O casamento, como ja dito, impBe graves repercussdes na vida dos conjuges,
sendo uma delas a alteracdo do estado civil, este é atributo da personalidade, sendo
inclusive meio de qualificacdo, tendo significado tanto de ordem pessoal como social e
patrimonial.

E o casamento que altera o estado civil, apds 0 casamento a pessoa nio sera
novamente solteira, podendo seu status civil mudar para divorciada ou vilva, se 0

casamento for dissolvido.

A condicdo de solteira, separada, divorciada ou viuva identifica a
pessoa sozinha, que € proprietdria de seu patrimbnio, com
exclusividade. J& a casada - a depender do regime de bens do
casamento - ndo tem a disponibilidade de seus bens. Assim, quem
pretende fazer qualquer negdcio com outrem sempre precisa saber
qual é o seu estado civil. Aos casados a lei impede a pratica de
determinados atos, havendo a necessidade da concordancia do outro
cbnjuge. Nao s6 quando da alienagdo de bem imoveis, mas também
para a concessdo de aval ou fianca é necessaria outorga marital ou
uxoria (CC 1.64 7) (DIAS, 2015, p. 163).

Percebemos, portanto, que além do impacto na vida pessoal dos nubentes, a
alteracdo do estado civil permite que os terceiros que facam com eles negécios, tenham
maior seguranca. Pois, tem imediata ciéncia se o patriménio que possuem é particular,
ou existe em condominio com o outro conjuge.

A copropriedade dos bens é outra principal repercussdo que o casamento traz
aos conjuges. Com excecdo do regime de separacdo de bens, todos 0s outros regimes
trazidos pelo Cédigo Civil de 2002 possuem como caracteristica a comunhédo dos bens

adquiridos onerosamente apds a unido.

Dependendo do regime de bens eleito, os cOnjuges perdem a
titularidade exclusiva do seu patrimdnio. Tornam-se coproprietarios
pelos préprios bens. Cabe um exemplo: ocorrendo o casamento pelo
regime da comunh&o universal de bens, perde o conjuge a propriedade
exclusiva de seus bens particulares. O outro cdnjuge passa a ser
coproprietario dos mesmos. Com exce¢do do regime ela separacao
voluntéaria de bens, em todos os demais regimes, depois do casamento,
0 que é adquirido por qualquer dos conjuges, ndo lhe pertence com
exclusividade (DIAS, 2015, p. 148).



Vemos, entdo, que mais do que a unido de duas vontades, 0 casamento acarreta
uma série de deveres e alguns direitos. O casamento altera o estado civil, o que traz
consequéncias patrimoniais, sociais e pessoais. As repercussdes patrimoniais do
casamento também sdo muito importantes, tendo o legislador separado um titulo

especial para tratar das possibilidades de regime de bens.

2. Regime de Bens

O reconhecimento pelo Estado de que tanto o casamento quanto a unido estavel
sdo entidades familiares traz sérios efeitos juridicos. Isso porque, segundo o que
preceitua o art. 226, CR/88, a familia é considerada a base da sociedade, e assim uma
realidade que exige tutela juridica.

E por isso que o diploma legal civil, qual seja o codigo civil de 2002, se
preocupa em esmiugar o instituto do casamento e em oferecer diretrizes quanto & unido
estavel.

Entre os efeitos juridicos decorrentes do casamento merece especial atencao as

repercussoes patrimoniais.

A convivéncia familiar enseja o entrelacamento ndo s6 de vidas, mas
também de patrimdnios, tornando indispensavel que, antes das
napcias, fiquem definidas as questGes atinentes aos bens e
responsabilidades de cada consorte. A existéncia de acervos
individuais e a aquisicdo de bens comuns faz com que sejam
estabelecidos questdes de ordem econdmica sobre o dominio e da
posse do acervo patrimonial, mesmo durante 0 casamento e unido
estavel. Sdo previstos regimes de bens: modelos pré-fabricados
criados pelo legislador e disponibilizados a quem vai casar ou
simplesmente viver juntos (DIAS, 2016, p. 228).

Assim, o legislador previu alguns modelos de regime de bens, que
disciplinardo as questdes patrimoniais, sucessorias e em casos de doacOes entre 0s
conjuges. Tais regimes sdo importantes durante toda a vida marital dos conjuges ou
companheiros, mas principalmente nos momentos em que as unides sao dissolvidas.

De acordo com Caio Mario (2014) a esséncia das relagcBes econdmicas entre
casados reside, efetivamente, nos regimes de bens. O autor argumenta, ainda, que nédo

existe casamento sem regime de bens, mesmo em paises de economia socialista a



decisdo de os cdnjuges conservarem seus patrimonios totalmente estanques e sem
encargos matrimoniais seria uma defini¢éo de regime de bens.

Pelo o que a lei brasileira estipula os nubentes tém plena liberdade para
escolher o regime que lhes melhor servir, podendo escolher entre os que a lei apresenta,

ou convencionando e criando um novo regime, desde que néo afronte a lei.

A liberdade de estruturacdo do regime de bens, para os nubentes, é
total. Ndo imp0s a lei a contengdo da escolha apenas a um dos tipos
previstos. Podem fundir tipos, com elementos ou partes de cada um;
podem maodificar ou repelir normas dispositivas de determinado tipo
escolhido, restringindo ou ampliando seus efeitos; podem até criar
outro regime nédo previsto na lei, desde que ndo constitua expropriacao
disfarcada de bens por um contra outro, ou ameaga a crédito de
terceiro, ou fraude a lei, ou contrariedade aos bons costumes (LOBO,
2011, p. 319).

Para exercer o seu direito de escolha os noivos deverdo fazé-lo através de
escritura puablica, no caso do casamento através de pacto antenupcial’>. O pacto
antenupcial deve ser feito no momento da habilitacdo para 0 casamento, ou seja, antes
da sua celebracdo (art. 1640, paragrafo Unico), (PEREIRA, 2015, p. 610).

Porém, se 0s nubentes se mantiverem silentes, ndo optando por nenhum regime
de bens, a lei decide por eles, impondo como regime legal de bens, o regime da
comunhéo parcial de bens.

Assim, existem o que a doutrina chama de regimes convencionais, que se
originam do acordo entre as partes, e aquele que a lei atribui a quem ndo faz sua
escolha. O regime legal se difere do regime obrigatério, no qual ndo ha qualquer
possibilidade de escolha.

N&o ha casamento ou unido estavel sem regime de bens. Senda assim,
para as relagcbes conjugais nas quais os conjuges/companheiros ndo
celebraram pacto antenupcial ou contrato de convivéncia, aplica-se o
regime legal supletivo em face da inércia dos nubentes em se
manifestarem de maneira diversa (arts. 1.640 e 1.725,CCB)
(PEREIRA, 2015, p. 613).

2 Art. 1.640. Ndo havendo convencéo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens
entre os cOnjuges, o regime da comunh&o parcial.

Paragrafo Unico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitacdo, optar por qualquer dos
regimes que este codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo a opcao pela comunhéo
parcial, fazendo-se 0 pacto antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.



O Coadigo Civil prevé como regimes de bens: a) regime da comunhao parcial
(arts. 1.658 a 1.666, CC/02); b) regime da comunhdo universal (arts. 1.667 a 1.671,
CC/02); c) regime da participagéo final nos aquestos (arts. 1.672 a 1.686) e d) regime da
separacao de bens (arts. 1.687 a 1.688).

Segundo Maria Berenice Dias (2016, p. 232) a distingdo entre 0s regimes se
percebe mais facilmente com a identificagdo do nimero de conjunto ou massas que cada
um deles compreende. Neste raciocinio, no regime da comunhdo universal de bens s6
seria identificado um conjunto de bens, tendo em vista que todo o patrimdnio
(preexistente e adquiridos pelos cbnjuges durante o casamento) compde uma
universalidade, que seré dividida com a dissolucdo da unido.

Ao passo que no regime da comunhdo parcial de bens pode ser identificado trés
massas de bens, (1) os bens de cada um. (2) os bens do outro, adquiridos antes do
casamento e (3) os aquestos, 0s bens adquiridos na vigéncia do casamento.

Quanto ao regime da separacdo de bens existird dois conjuntos de bens, os bens
de um e os bens do outro conjuge, que ndo se misturam. Por fim, no regime da
participacdo final nos aquestos poderdo ser identificados cinco grupos de bens (1) os
bens de um e (2) os do outro. Depois do casamento, surgem mais trés conjuntos: (3) o
patriménio préprio de um dos conjuges; (4) o adquirido pelo outro em seu nome; e (5)
0s bens comuns adquiridos pelo casal durante o casamento (DIAS, 2016, p. 233). A

seguir nos deteremos em cada um desses regimes, para melhor compreendé-los.

2.1 Regime da Comunhéo parcial de bens

Sobre o regime disposto pelo art. 1.658 do Cddigo Civil de 2002, Paulo L6bo

(2011, p. 341) faz as seguintes consideracdes:

O mais importante regime de bens, no direito brasileiro, por ser o
regime legal dispositivo, consequentemente o mais disseminado na
populacéo, é o da comunhdo parcial, aplicvel a todos os casamentos
gue sejam celebrados sem pacto antenupcial. A partir da Lei do
Divorcio, de 1977, o direito brasileiro optou pelo regime de comunhéo
parcial, que se caracteriza pela convivéncia de bens particulares e bens
comuns, classificados principalmente em razdo da data da celebracéo
do casamento.

Assim, segundo Maria Berenice Dias (2016, p. 245) o regime da comunhao

parcial de bens segue uma certa logica e dispde de um componente ético: “o que é meu

9



¢ meu, o que € teu ¢ teu e o que ¢ nosso, metade de cada um”. Dessa forma, a
titularidade exclusiva dos bens particulares € preservada e é garantida a comunhdo do
que for adquirido durante o casamento.
O legislador ndo considerou a comunhdo apenas dos bens do casal, como
também os passivos, dividas que passem a contrair no decorrer da sociedade conjugal.
A administracdo dos bens comuns cabe a ambos os conjuges, salvo deliberacao
em contrério no pacto antenupcial, assim como a administracdo dos bens particulares

sera de responsabilidade de seus titulares.

2.2 Regime da Comunhéo Universal de Bens

Ha a possibilidade de os conjuges, mais do que compartilharem suas vidas,
facam do casamento uma comunhdo de bens, para tanto, é necessario a existéncia do
pacto antenupcial em que eles optam pelo regime da comunhé&o universal de bens (1.667
a 1.671), opcdo cada vez mais rara no Brasil.

O regime da comunhdo universal de bens era o regime legal dispositivo até a
Lei do Divorcio em 1977, que instituiu o regime parcial quando nao ha manifestacao
dos noivos.

Nesse regime, regra geral, todo o patriménio é compartilhado, transformando-
se em apenas um. Os bens particulares, os bens adquiridos a titulo oneroso, as doacdes
ou herancas sdo dos dois, assim como dividas passivas adquiridas por qualquer dos

conjuges antes ou durante o casamento.

E urna das espécies de regime de bens previstas no CCB suscetivel de
eleicdo pelos cOnjuges ou companheiros, via pacto antenupcial ou
contrato de convivéncia quando se tratar de unido estavel. O regime de
comunhdo universal significa a comunicacdo de todos os bens
presentes e futuros dos conjuges ou dos conviventes e suas dividas. E
assim, os nubentes ou companheiros deixam de ter patrimdnios
particulares e passam a ser meeiros de um patriménio comum, com
excecgdo dos bens elencados no art. 1.668 do CCB (PEREIRA, 2015,
p. 611).

E o art. 1.668 do CC/02 que estipula excecdes a esse regime que tem por regra
a comunhdo de todos bens, sdo exemplos dessas exclusdes: a) os bens doados ou
herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; b) os

bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada
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a condicao suspensiva; c) Il - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de
despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum e d) as doacOes

antenupciais feitas por um dos cénjuges ao outro com a clausula de incomunicabilidade.

2.3 Regime da Separacao de Bens

O Cadigo Civil de 2002 é sucinto ao dispor sobre o regime da separacao de
bens, destinando a ele apenas dois artigos: arts. 1.687 e 1.688. Através de pacto
antenupcial é possivel que os nubentes optem pela total incomunicabilidade de seus
bens. Permanecem, entdo, seus patrimonios completamente separados, 0 casamento nao
ird repercutir financeiramente na vida dos conjuges.

Assim, as ac¢Oes imobiliarias ndo necessitaram da presenca dos conjuges, além
de eles poderem alienar e gravar de 0nus real os seus bens sem qualquer interferéncia.

Maria Berenice Dias (2016, p. 255) adverte que a restricdo a comunicabilidade
dos patriménios ndo afasta a obrigacdo alimentar, que tem por base o dever de mutua

assisténcia, independentemente do regime de casamento.

2.4 Regime da Participagédo Final nos Aquestos

O regime da participacdo final nos aquestos (arts. 1.672 a 1.686) é inovacdo
legislativa trazida pelo Cddigo Civil de 2002, é considerado de pouca aplicabilidade no
Brasil, por sua complexidade na aplicacdo. Sua implementacdo depende de pacto

antenupcial ou contrato de convivéncia feitos através de escritura pablica.

O regime de participacdo final nos aquestos é inovacdo do Cddigo
Civil de 2002, que suprimiu o regime dotal, tornado superado com o
desaparecimento  da familia patriarcal. E regime sem qualquer
tradicdo na experiéncia brasileira, dotado de certa complexidade, por
agregar elementos da comunhdo parcial, separacdo absoluta e
apuracdo contabil de passivo e ativo.

De modo geral, os bens adquiridos antes ou ap6s o casamento
constituem patriménios particulares dos conjuges, da mesma forma
que as dividas que cada um contrai, mas, na dissolucdo da sociedade
conjugal, os bens sdo considerados segundo 0 modelo da comunhéo
parcial (LOBO, 2011, p. 358-359).
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Com a dissolucdo do casamento, surge para 0s ex-conjuges uma universalidade
comunicavel dos bens comuns e outra constituida dos bens préprios de cada um dos
consortes. Os bens comuns serdo repartidos, quando aos bens préprios de cada um,

apurados, ndo havera divisdo, mas sim compensacao.

2.5 Regime Obrigatdrio de Bens

Apesar, de a regra no diploma civel brasileiro ser a liberdade de escolha dos
conjuges ou companheiros em eleger o regime de bens que mais Ihes agradar, existem
algumas situacdes, em que o legislador munido de carater protetivo, impossibilitou a
escolha e ele mesmo imp6s o regime a ser seguido.

As hipdteses apresentadas pelo art. 1.641 do Cddigo Civil de 2002 sdo aquelas
em que a lei considerou haver a possibilidade de desvantagens entre os conjuges, néo

podendo eles mesmos escolherem o regime patrimonial de suas unides.

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacio de bens no casamento:
| - das pessoas que o0 contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacgdo dada pela Lei n°
12.344, de 2010)

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

Em que pese o legislador defender o carater protetivo desse dispositivo legal, a
doutrina € macica em considerar que o inciso | é de carater punitivo aqueles que
desobedecem as adverténcias do Estado a que os nubentes se casem. Ao passo que a
critica sobre o inciso Il estd em seu carater preconceituoso e discriminatério de que
supor a senilidade de todos aqueles maiores de 70 anos. Por fim, o inciso Il é criticado
com o argumento que o suprimento judicial apenas permite que menores de idade, que
ndo possuem recusa justificada dos pais, se casem, ndo existindo nada que os impeca de
escolherem eles proprios seu regime de bens.

Ao impor o regime obrigatdrio de bens, o legislador determinou que as pessoas
nas situacOes descritas pelo art. 1.641, CC/02 viveriam sob o0 regime da separacéo de
bens, em que seus patrimdnios ndo se comunicariam, restringindo as repercussées

patrimoniais do casamento.
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A sumula 377 do Supremo Tribunal Federal limitou a severidade desse regime,
ao dizer que os bens adquiridos a titulo oneroso durante o casamento seriam divididos
entre os conjuges®.

Ha, ainda, resisténcia por parte da jurisprudéncia em adotar essa sumula, e
ainda se discute a possibilidade de aplicacéo desse dispositivo legal as unides estaveis.

Por se tratar do objetivo central deste trabalho, tal tema serd tratado com mais
vagar pelo préximo topico, em que iremos discutir as posi¢des da doutrina e da

jurisprudéncia sobre tais imposicoes legais.

3. Unido septuagenaria e o art. 1641, 11, CC/02

Tem esse trabalho o objetivo de discutir a possibilidade de a obrigatoriedade do
regime da separacdo de bens das uniGes septuagendrias, dessa maneira nos cabe uma
analise mais pormenorizada dessa previsdo legal.

Como ja dito o art. 1.641 tem como escopo prever as hipoteses em que a
liberdade de escolha dos nubentes em decidir seu préprio regime de casamento sera
cerceada. Os defensores de sua aplicagdo argumentam pelo carater protetivo do
dispositivo, evitando que pessoas em posic¢ao de hipossuficiéncia se vejam prejudicadas
patrimonialmente pelo casamento que nao se encontra nas situacdes “ideais” dispostas
pela lei.

Porém, a aplicacdo do referido artigo é majoritariamente criticada por toda a
doutrina que veem em sua redacdo um posicionamento preconceituoso e restritivo. Em
especial no que se refere aos nubentes maiores de 70 anos. E o que defende Pereira
(2015, p. 614):

E inadequada a imposicdo de limite de ida de para escolha do regime
de bens do casamento. O fato de completar 70 anos de idade, por si s0,
ndo pode significar incapacidade de escolhas e pratica de nenhum ato
da vida civil, muito menos o estabelecimento de regras patrimoniais
da relagdo conjugal. [...] ndo ha razdo de serem impedidos de decidir
sobre a economia de sua prépria vida. Tal restricdo atenta contra a
liberdade individual e fere a autonomia e dignidade dos sujeitos.

% Stimula 377: No regime da separacéo legal de bens comunicam-se os adquiridos na constancia
do casamento
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Outra ndo € a posicdo de Caio Mario (2014, p. 233) que diz: “A limita¢do da
vontade, em razdo da idade, impondo regime de separagdo obrigatoria de bens, longe de
se constituir uma precaucéo (protetiva) constitui-se em verdadeira incoeréncia”.

Existe, porém, uma situacdo que afasta de plano a aplicacéo do inciso 11, do art.
1.641 do CC/02: que é os noivos terem constituido unido estavel antes do casamento,
neste caso, eles poderiam escolher o regime de bens que desejarem.

Sobre a previsao legal, Dias (2016, p. 366) aponta para o absurdo da restricao
aos maiores de 70 anos, quando argumenta que nas demais hipoteses legais (art. 1.641,
1), existem, a0 menos, justificativas de ordem patrimonial, sendo a restricdo reversivel.
Essa possibilidade ndo é dada aos cOnjuges idosos, que mesmo demonstrando a
auséncia de prejuizo financeiro, ndo se veem desembaracados da restricdo. A autora
mostra que pela interpretacdo restritiva tal limitacdo ndo poderia ser imposta as unides
estaveis, mas devido a preferéncia por este tipo de unido, em detrimento do casamento,
a jurisprudéncia passou a impor a separa¢do de bens também a unido estavel, limitando

direitos.

A limitagdo a autonomia da vontade por implemento de determinada
idade, além de odiosa, é inconstitucional. A restricdo a escolha do
regime de bens vem sendo reconhecida como clara afronta ao canone
constitucional de respeito a dignidade, além de desrespeitar os
principios da igualdade e da liberdade (DIAS, 2016, p. 367).

Os argumentos que comprovam a desproporcionalidade ou mesmo
desnecessidade de tal limitacdo por parte do legislador sdo varios. Na sociedade em que
vivemos, ndo ha sentido em determinar uma idade méaxima em que as pessoas possam
escolher se casar, e priva-los de qualquer direito atribuido ao matriménio é

discriminatério e desarrazoado.

4. A simula 377

A estipulagdo do regime obrigatdrio de bens aos nubentes considerados idosos,
até 2010 atingia 0s que possuiam 60 anos ou mais, € hoje considera os maiores de 70
anos, ja era prevista pelo art. 258, paragrafo Unico, inciso Il, do Codigo Civil de 1916.

Diante das rigorosas e irreversiveis consequéncias do regime obrigatdrio de
separagdo de bens, o Supremo Tribunal Federal, em 1964, editou a simula 377, que

determina que os bens obtidos de maneira onerosa na constancia da unido seréo
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partilhados. Com essa decisdo da Suprema Corte, na existéncia de aquisi¢cdes durante o
casamento, 0 regime vigente sera na pratica o da separacao parcial de bens.

Durante os varios anos em que essa orientacdo do STF se mantém vigente,
houve divergéncias a respeito se deveria haver provas do esforco comum na aquisicao
do bem, existindo decisdes que afastaram a divisdo do bem, se havia emprego de
patrimoénio de apenas um dos conjuges.

Porém, segundo a jurisprudéncia mais recente, prevalece o entendimento de
que “no regime de separagdo obrigatoria, comunicam-Se 0S bens adquiridos
onerosamente na constancia do casamento, sendo presumido o esfor¢co comum” (STJ —
3% Turma, AgRg no AREsp. n° 650.390-SP, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. em
27.10.2015, DJe de 03.11.2015).

Assim, consolidou-se o entendimento de que nos casos previstos pelo art.
1.641, 11, CC/02, o regime obrigatorio de bens sera equivalente ao que constituiu trés

conjuntos de bens: a) os de um conjuge; b) os do outro conjuge e c) os bens dos dois.

5. A possibilidade de afastamento da sumula 377 do STF, mediante pacto

antenupcial nas unides septuagenarias

Diante das consideracGes ja apresentadas, a questdo sobre a aplicacdo da
sumula 377 do STF as unides septuagenarias foi considerada superada, tendo em vista
sua aceitacdo por parte dos magistrados brasileiros.

Entretanto, recente Provimento 08/2016, da Corregedoria Geral da Justica de
Pernambuco, de 30.05.2016 (DJe. de 01.06.2016, pp. 68-69) dispde sobre o afastamento
da reportada Sumula 377 do STF, quando se determina: a) “no regime de separagao
legal ou obrigatéria de bens, na hipotese do artigo 1.641, inciso I, do Cadigo Civil,
devera o oficial do registro civil cientificar os nubentes da possibilidade de afastamento
da incidéncia da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, por meio de pacto
antenupcial” e; b) “o oficial do registro esclarecera sobre os exatos limites dos efeitos
do regime de separagdo obrigatoria de bens, onde comunicam-se os bens adquiridos
onerosamente na constancia do casamento” (Artigo 1°).

Em conjunto a publicacdo desse Provimento tem-se o artigo escrito por Zeno
Veloso “Casal quer afastar a Simula 3777, publicado em maio passado, no jornal O
Liberal, de Belém do Para, onde o jurista apresenta o caso em que um casal, 0 homem

com 71 anos de idade e a mulher com 60 decidiram se casar. Com esta resolugéo
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procuraram um cartério de registro civil para dar inicio ao processo de habilitacao,
queriam que o regime de bens do casamento fosse o0 da separacdo convencional, para
haver completa separacdo de seus patrimonios.

Porém, o funcionario do cartério explicou que o casal se encontrava na
hipdtese prevista pelo inciso 1l, do art. 1.641, do Cddigo Civil, devendo o regime do
casamento ser o obrigatério. Devido a profissdo de ambos, atuantes no mercado
imobiliério, que leva a necessidade de aquisicdo de imOveis para posterior vendas, a
aplicagdo da sumula 377 do STF resultaria em um “desastre econémico, por no final das
contas, o regime da separacdo obrigatoria, temperado pela referida Sumula, funcionar,
na préatica, como o regime da comunhdo parcial de bens”.

Os nubentes, entdo procuraram o jurista para um parecer, diante da vontade de
firmarem um pacto antenupcial que afastaria a incidéncia da Sumula 377 e possibilitaria
a escolha pelo regime da separacdo convencional de bens. Veloso opina que ndo
considera “0 enunciado da Sumula seja matéria de ordem publica, represente direito
indisponivel, e tenha de ser seguida a qualquer custo, irremediavelmente”.

Com o intuito de solucionar o caso apresentado, questiona a Confraria de
Civilistas Contemporaneos sobre a possibilidade de se afastar, por escritura pablica, a
incidéncia da simula 377.

Em 25 de maio de 2016, no site Migalhas, Flavio Tartuce, membro da referida
Confraria, apresenta respostas ao questionamento através do artigo Da possibilidade de

afastamento da sumula 377 do STF por pacto antenupcial.

Estamos total e unanimemente filiados a opinido de Zeno Veloso,
levando-se em conta a opinium daqueles que se manifestaram no
nosso grupo. De inicio, sem duvida, a Simula 377 do STF — do
remoto ano de 1964 —, traz como conteddo matéria de ordem
privada, totalmente disponivel e afastada por convencdo das partes,
ndo s6 no casamento, como na unido estavel (2016, s.p.).

O artigo € corroborado por variados juristas, que possuem dentro do campo do
Direito ilibadas reputacdes no que tange a defesa dos direitos das familias, e o estudo de
novos campos de atuagdo. Dessa maneira, a posicao de Tartuce no artigo indigitado é
indispensavel para entendermos a maneira como esse assunto deve ser encarado dentro
do cenério juridico contemporaneo e de acordo com juristas que tém o Direito de

Familia como seu principal campo de atuacdo. E por isso, que a resposta dada por
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Tartuce ao questionamento de Veloso sintetiza de maneira irretocavel o objetivo deste

artigo:

Em suma, mestre Zeno Veloso, sim, podem os nubentes, atingidos
pelo art. 1.641, inciso Il, do Cddigo Civil, afastar, por escritura
publica, a incidéncia da simula 377. Acreditamos que tal afastamento
constitui um correto exercicio da autonomia privada, admitido pelo
nosso Direito, que conduz a um eficaz mecanismo de planejamento
familiar, perfeitamente exercitavel por forca de ato publico, no caso de
um pacto antenupcial (art. 1.653 do CC/2002) (2016, s.p.).

Vé-se, muito claramente, entdo, que a ingeréncia injustificada do Estado em
assunto de carater disponivel, tal como patriménio, deve ser afastada através dos meios
previstos pela prdpria lei. A possibilidade de o pacto antenupcial afastar a incidéncia da
Sumula 377, do STF, busca oferecer aqueles que tiveram seu direito de escolha
podados, sem justificativa pertinente, uma oportunidade de exercerem seu direito, e ndo

verem mais sua dignidade ferida.

Considerac0es Finais

Nosso objetivo, neste trabalho, foi analisar através de pressupostos teoricos e
legais a possibilidade de afastamento da simula 377, do STF as uniBes septuagenérias
mediante pacto antenupcial, por aquela ofender diversos principios constitucionais,
entre eles o da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, filiamo-nos, principalmente, a autores de grande relevancia no meio
do Direito de Familia, que possuem uma metodologia mais voltada ao bem estar
familiar do que ao breve comento das leis. Assim, utilizamo-nos dos ensinamentos de
Dias (2016), Pereira (2015), Tartuce (2016) entre outros.

Nossas analises sobre o tema permitiu-nos ver que a ingeréncia do Estado
sobre alguns assuntos, como a determinacdo do regime de bens em virtude da idade dos
nubentes é desarrazoada e desnecessaria. Pois, no contexto social em que estamos
inseridos 0 marco temporal de 70 anos ndo é mais suficiente para determinar a
incapacidade mental, e inaptiddo de conduzir a propria vida e decisdes.

Desse modo, a pretensa protecdo estatal em um assunto de carater totalmente
disponivel, qual seja, patrimonio, ndo deveria ser mantido, sendo amplamente criticado

pela doutrina, que percebe um carater inconstitucional no texto do art. 1.641, 11.
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Segundo tais doutrinadores, ¢ também absurdo o entendimento da nossa
Suprema Corte, em através da sumula 377, prever o regime da separagdo parcial de bens
aquilo adquirido onerosamente durante a unido.

Deveria as partes terem o direito de escolherem por si mesmas, 0 regime que
mais lhe aprouver, e ndo existindo tal possibilidade em virtude da vedacao legal, ndo
deveria 0 STF impor nosso regime.

Dessa maneira, vislumbramos, no decorrer desse trabalho, a possibilidade de os
noivos, atraves de pacto antenupcial, afastarem a incidéncia da sumula 377 do STF,
optando por serem regidos apenas pelo regime obrigatorio de bens, previsto pela lei, ou

seja, 0 regime da separagédo de bens.
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