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  NOTA DOS ORGANIZADORES




  A ideia desta coleção nasceu da necessidade de consolidar, ao menos numa primeira assentada, análise de juristas interessados na temática dos regimes de bens entre cônjuges e companheiros.




  Em face da abrangência do tema foi necessário fechar o foco. Daí porque, aqui, o enfrentamento tomou em consideração as decisões vindas exclusivamente do Superior Tribunal de Justiça.




  Esta foi a forma que imaginamos para tentar aliar o entendimento da literatura sobre os regimes patrimoniais à orientação do Tribunal encarregado de dar a última palavra do Judiciário sobre o tema, com alguma ideia de atender às peculiaridades vindas com a dinamicidade dos novos tempos.




  Neste volume, os regimes abordados são os da separação de bens.




  Tendo em vista a dimensão continental de nosso Brasil, buscamos juristas de muitos recantos e entendimentos. E, objetivando dar nossa contribuição à redução do déficit na participação feminina na literatura jurídica nacional, convidamos muitas mulheres para participar do projeto.




  O resultado: um livro que reúne diversos sotaques, posicionamentos e culturas.




  Com o material doutrinário recolhido e o apoio irrestrito da Editora Foco, é hora de agradecer aos autores dos textos e colocar à disposição do público esta contribuição, que nos engrandeceu em conhecimento e, esperamos, também seja relevante para os leitores.




  Porto Alegre e Vitória, outubro de 2022.




  Rui Portanova




  Pós-Doutor (Universidade de Bruxelas). Doutor (PUC/RS) e Mestre (UFRGS) em Direito (UFPR). Doutor em Letras (PUC/RS). Desembargador do TJRS.




  Rafael Calmon




  Doutor (UERJ) e Mestre (UFES) em Direito. Juiz de Direito do TJES.




  Gustavo D’Alessandro




  Mestre em Direito (UnB). Pós-graduado em Direito de Família e Sucessões. Instrutor do gabinete na prática jurídica no STJ. Assessor de Ministro (STJ)




  PREFÁCIO




  Enaltecida pelos organizadores, o eminente Desembargador Rui Portanova, Luzeiro no Direito de Família e Sucessões, o eminente Juiz Rafael Calmon, cuidadoso e sensível no julgamento dessa área de conflito e o ilustre Professor Gustavo D’Alessandro, dedicado e pródigo em doutrinar com acuidade, apontando sempre novas visões dessa relevante seara do Direito, recebo o honroso e gentil convite para prefaciar a obra coletiva “Regimes de Separação de Bens”, pertencente à coleção “Direito de família conforme interpretação do STJ” e que, em seu volume anterior, tratou do “Regime da Comunhão Parcial de Bens”.




  A obra coletiva, que tenho a honra e o privilégio de prefaciar, deriva de uma louvável iniciativa com significativos predicados para o aperfeiçoamento do Direito e para os jurisdicionados nos aflitivos conflitos causados pela desestrutura da unidade familiar.




  A escolha, pelos nubentes, do regime de bens que regerá a união que se avizinha deveria ser um momento de extrema atenção e prudência do casal, pautado em um exame eminentemente objetivo e racional do perfil de cada um deles e de suas respectivas situações patrimoniais.




  Na prática, contudo, vê-se que não há efetiva reflexão a respeito do assunto em grande parte das vezes. Muito provavelmente com o receio de desagradar ou de gerar alguma desconfiança sobre as reais intenções matrimoniais, num momento de muitas emoções!




  A escolha do regime de bens resulta de decisão com pouca reflexão, às vezes quase inconsciente, quando não raro, a opção pelo regime da separação de bens poderia ser mais benéfica à união.




  Sobre a importância da adequada escolha do regime de bens, a presente obra certamente provocará de imediato as necessárias reflexões sobre os efeitos jurídicos dos diferentes regimes. Ao Leitor são demonstrados os prós e os contras, permitindo aos nubentes, tomar decisões consensuais, livres, prudentes, esclarecidas e conscientes das regras legais que irão reger as uniões familiares, sob o prisma patrimonial.




  Apenas por isso a obra já seria digna de enfática recomendação. Contudo, a obra tem um alcance ainda muito maior!




  De outro lado, a obra também se notabiliza por promover o indispensável diálogo e aproximação entre a doutrina e a jurisprudência, entre a academia e a realidade vivenciada pelos jurisdicionados. Se é verdade que o direito jurisprudencial, construindo entendimentos, baliza a conduta dos conviventes, não é menos verdade que os teóricos do Direito de Família e Sucessões, com suas refinadas doutrinas, constroem e consolidam essa jurisprudência, a qual, pela sua natureza fluida, é capaz de acompanhar e moldar o Direito escrito quando ele se encontra com os fatos conflituosos inerentes a cada união familiar.




  Nesse contexto, a abordagem construída pelos autores é primorosa. O exame crítico das posições firmadas no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, seja para enfatizar os seus acertos a partir de proposições teóricas, seja para apontar seus pontos frágeis ou sensíveis, é indispensável para a constante evolução do pensamento jurídico da Corte responsável por uniformizar a interpretação do direito infraconstitucional, que recebe essa valorosa contribuição para o aperfeiçoamento da escarpada tarefa de julgar.




  A obra, que tem mais de 300 páginas, conta com 17 artigos cuidadosamente elaborados por 26 Autores de diferentes escolas, tradições e gerações. Desde nomes de larga experiência e história no Direito de Família e Direito das Sucessões, responsáveis pela fixação de premissas muito pertinentes aos estudos do tema, até jovens expoentes de uma novíssima geração que nos convidam, diariamente, às reflexões mais atuais a respeito da matéria. Todos imbuídos de um mesmo propósito e espírito: compartilhar com o Leitor o que há de mais atual e relevante sobre esse importante tema que afeta todas as famílias e, por conseguinte, acaba por abalar a Paz na sociedade.




  Realço, por fim, que a obra contou com 17 Autoras, o que bem demonstra a dedicação e o protagonismo que as mulheres têm alcançado no estudo do Direito de Família e Sucessões, ramo que, como em nenhum outro, exige olhares dotados de maior sensibilidade, amorosidade e humanidade.




  Com essas breves palavras, aliás, que devem ser sempre muito breves, porque as estrelas de uma obra coletiva são os Organizadores e os Coautores, e não a prefaciadora, parabenizo todos que se empenharam para tornar essa publicação um verdadeiro referencial sobre o regime de separação de bens no Brasil e à Editora Foco pela publicação da obra cuja leitura recomendo vivamente.




  Brasília




  Primavera, chegada das chuvas de 2022.




  Nancy Andrighi




  Ministra do Superior Tribunal de Justiça




  A PRESUNÇÃO DO ESFORÇO COMUM NA SEPARAÇÃO OBRIGATÓRIA E A MODULAÇÃO 
DE EFEITOS DOS ERESP 1.623.858/MG




  Maria Berenice Dias
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  Sumário: 1. Introdução – 2. O regime da separação obrigatória de bens e a súmula 377 do STF – 3.

Conclusão – 4. Referências.




  1. INTRODUÇÃO




  O regime da separação obrigatória de bens tem sido alvo de discussões doutrinárias e jurisprudenciais, o que não causa espécie, uma vez que representa limitação aos princípios da autonomia da vontade e da livre pactuação vigentes no ordenamento civil (CC art. 1.639). Via de regra, a escolha do regramento patrimonial por ocasião do casamento ou da formalização de uma união estável é livre: pode o casal eleger um dos regimes previstos em lei ou até mesmo criar um próprio. No silêncio, vigora o regime da comunhão parcial de bens (CC art. 1.640).




  A edição da Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal, em 1964, promoveu verdadeira reviravolta à literal dicção da norma: No regime de separação legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constância do casamento. De fato, ao prever a comunicabilidade dos aquestos, conferiu à separação obrigatória os mesmos efeitos do regime da comunhão parcial de bens.




  A jurisprudência, então, consolidou-se em partilhar os bens onerosamente adquiridos na constância do casamento celebrado pelo regime da separação legal, presumindo-se o esforço comum. Logo, independentemente de quem tenha dado o aporte financeiro ou de quem seja o titular do bem, exsurge a comunicabilidade patrimonial a ensejar a equânime partilha.




  De lá para cá, passou-se a discutir não apenas a vigência da Súmula 377 do STF, como igualmente a sua forma de interpretação: se a comunicabilidade dos aquestos dependeria da comprovação do esforço comum ou se a contribuição conjunta é presumida.




  O Superior Tribunal de Justiça, ao julgar o EREsp 1.623.858/MG, em 23 de maio de 2018, consagrou a moderna compreensão da Súmula 377/STF, qual seja, o esforço comum não é mais presumido, deve ser comprovado pela parte que pretende ter reconhecido o seu direito à meação.




  Se de um lado depara-se com a coerência do entendimento adotado, de outro impõe-se a necessidade de, em nome da segurança jurídica, se modular os efeitos da Súmula 377 do STF aos relacionamentos que, não obstante tutelados pelo regime legal de bens, construíram sua vida patrimonial pautados na antiga e consolidada acepção do enunciado, qual seja, de unidade patrimonial.




  2. O REGIME DA SEPARAÇÃO OBRIGATÓRIA DE BENS E A SÚMULA 377 DO STF




  São três as hipóteses em que a legislação impõe a adoção do regime da separação obrigatória de bens, segundo o qual se exclui qualquer ordem de comunicabilidade patrimonial (CC 1.641): 1) sempre que há a recomendação legal para não casar e são desrespeitadas as chamadas cláusulas suspensivas – nesse caso é admitida a liberação da restrição por autorização judicial (CC 1.523 parágrafo único); 2) quando um dos nubentes possui mais de 70 anos – ressalvada a possibilidade de escolha se o casamento for precedido de união estável;1-2 e 3) quando há necessidade de suprimento judicial para casar.3




  A imposição legal se aplica também na união estável,4 e não apenas no casamento, mormente diante da equiparação de direitos levada a efeito pelo STF5 entre as duas entidades familiares.




  Não obstante a cogente restrição legal, o Supremo Tribunal Federal editou a Súmula 3776 em 03 de abril de 1964, estabelecendo a comunhão dos bens adquiridos na constância do casamento celebrado pelo regime da separação obrigatória de bens, a exemplo do sucedido na comunhão parcial. Por conseguinte, demonstrada a aquisição de patrimônio na constância da relação, a partilha se impunha independentemente de prova do esforço comum.




  O enunciado originou-se da interpretação dada ao art. 259 do Código Civil de 19167 pelo Supremo Tribunal Federal e objetivava reduzir os rigores do regime de separação legal. Alguns doutrinadores, ao discorrer sobre a origem do referido Enunciado, sustentam que muito embora fosse aquela regra (CC, art. 259) inaplicável ao regime da separação obrigatória, por referir-se expressamente ao silêncio do contrato, ou seja, ao pacto antenupcial, que não pode ser celebrado nas hipóteses de separação obrigatória, divergiam as opiniões sobre o alcance do citado dispositivo, questionando-se assim sobre sua aplicação ao regime da separação que não resultasse do contrato e sim de imperativo legal.8




  Os fundamentos adotados pelo STF para sumular a matéria, entendendo pela abrangência do supracitado dispositivo também ao regime legal, foram a restrição à autonomia da vontade e a vedação de enriquecimento sem causa. A Súmula 377 do STF foi justificada nos seguintes termos: a interpretação exata da súmula é no sentido de que, no regime da separação legal, os aquestos se comunicam pelo simples fato de terem sido adquiridos na constância do casamento, não importando se resultaram, ou não, de comunhão de esforços.




  Destarte, a convivência levava à presunção do esforço comum na aquisição de bens. No entanto, a superveniência do Código Civil de 2002 trouxe uma nova visão sobre o tema. Como o art. 259 do diploma civil anterior foi revogado, porquanto não reproduzido, mas o regime da separação obrigatória se manteve (CC 1.641), passou-se a indagar a ineficácia do enunciado, surgindo teses para ambos os lados. Instaurou-se, ainda, a controvérsia para se verificar a necessidade da comprovação do esforço comum, ou seja, do engajamento de ambos para a construção do patrimônio durante o casamento ou união estável, o qual pode se refletir tanto em contribuição direta para a construção do patrimônio quanto indireta, mas que revele o empenho para a construção do patrimônio no percurso conjugal.9




  Conquanto não se desconheça a existência de julgados preconizando a necessidade de prova do esforço comum,10 fato é que prevalecia, de forma inconteste, a corrente que afastava a necessidade desta prova para a comunicação de bens, citando como fundamentos principais a dignidade humana, a vedação do enriquecimento sem causa e a solidariedade familiar.11




  As decisões abaixo colacionadas de forma cronológica demonstram a consolidação do entendimento:




  2006:




  União estável. Dissolução. Partilha do patrimônio. Regime da separação obrigatória. Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal. Precedentes da Corte.




  1. Não há violação do art. 535 do Código de Processo Civil quando o Tribunal local, expressamente, em duas oportunidades, no acórdão da apelação e no dos declaratórios, afirma que o autor não comprovou a existência de bens da mulher a partilhar.




  2. As Turmas que compõem a Seção de Direito Privado desta Corte assentaram que para os efeitos da Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal não se exige a prova do esforço comum para partilhar o patrimônio adquirido na constância da união. Na verdade, para a evolução jurisprudencial e legal, já agora com o art. 1.725 do Código Civil de 2002, o que vale é a vida em comum, não sendo significativo avaliar a contribuição financeira, mas, sim, a participação direta e indireta representada pela solidariedade que deve unir o casal, medida pela comunhão da vida, na presença em todos os momentos da convivência, base da família, fonte do êxito pessoal e profissional de seus membros.




  3. Não sendo comprovada a existência de bens em nome da mulher, examinada no acórdão, não há como deferir a partilha, coberta a matéria da prova pela Súmula 7 da Corte.




  4. Recurso especial não conhecido.12




  2010:




  Direito civil. Família. Alimentos. União estável entre sexagenários. Regime de bens aplicável. Distinção entre frutos e produto.




  [...]




  2. O regime de bens aplicável na união estável é o da comunhão parcial, pelo qual há comunicabilidade ou meação dos bens adquiridos a título oneroso na constância da união, prescindindo-se, para tanto, da prova de que a aquisição decorreu do esforço comum de ambos os companheiros.




  3. A comunicabilidade dos bens adquiridos na constância da união estável é regra e, como tal, deve prevalecer sobre as exceções, as quais merecem interpretação restritiva, devendo ser consideradas as peculiaridades de cada caso.




  4. A restrição aos atos praticados por pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos representa ofensa ao princípio da dignidade da pessoa humana.




  5. Embora tenha prevalecido no âmbito do STJ o entendimento de que o regime aplicável na união estável entre sexagenários é o da separação obrigatória de bens, segue esse regime temperado pela Súmula 377 do STF, com a comunicação dos bens adquiridos onerosamente na constância da união, sendo presumido o esforço comum, o que equivale à aplicação do regime da comunhão parcial.




  [...]




  8. Recurso especial de G. T. N. não provido.




  9. Recurso especial de M. DE L. P. S. provido.13




  2013:




  Processual civil e civil. Recurso especial. União estável. Sexagenário. Regime de separação de bens. Partilha de bens adquiridos antes da união estável. Descabimento. Bens adquiridos na constância da convivência. Presunção de esforço comum. Prova em contrário. Divergência jurisprudencial não comprovada. 1. A divergência jurisprudencial, para estar caracterizada, deve alcançar as peculiaridades juridicamente relevantes ao caso. Se o suporte fático dos arestos paradigma não guarda similitude com o acórdão recorrido, do dissídio não se deve conhecer.




  2. Recurso especial não conhecido.14




  2015:




  Agravo regimental. Agravo em recurso especial. Casamento. Regime de bens. Separação obrigatória de bens. Art. 258, II, do CC/16 (art. 1.641, II, CC/02). Súmula 284/STF. Partilha. Esforço comum. (...) 2. O recurso especial não é sede própria para rever questão referente à existência de prova de esforço exclusivo de um dos cônjuges para a constituição do acervo de bens adquiridos após o casamento na hipótese em que seja necessário reexaminar elementos fáticos. Aplicação da Súmula 7/STJ. 3. No regime da separação obrigatória, comunicam-se os bens adquiridos onerosamente na constância do casamento, sendo presumido o esforço comum (Súmula 377/STF). 4. Agravo regimental desprovido.15




  2016:




  Recurso especial. Civil e processual civil. Direito de família. Ação de nulidade de registro de casamento. Partilha de bens. Cônjuge sexagenário. Art. 258, II, do código civil de 1916. Regime de bens. Separação obrigatória ou legal. Súmula 377/STF. Desnecessidade de prova do esforço comum.




  1. É obrigatório o regime de separação legal de bens no casamento quando um dos cônjuges, no início da relação, conta com mais de sessenta anos, à luz da redação art. 258, II, do Código Civil de 1916.




  2. O regime da separação obrigatória de bens entre os sexagenários deve ser flexibilizado em razão da Súmula 377/STF, comunicando-se todos os bens adquiridos, a título oneroso, na constância da relação, independentemente da demonstração do esforço comum dos cônjuges.




  3. Recurso especial provido para determinar a partilha dos aquestos a partir da data do casamento regido pelo regime da separação legal ou obrigatória de bens, conforme o teor da Súmula 377/STF.16




  Finalmente, no ano de 2018, a Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça em julgamento paradigmático17 afirmou a vigência da Súmula 377 do STF, mas conferiu-lhe uma interpretação diversa da até então manifestada. A ementa do julgado é esclarecedora e expressa ao afirmar que a moderna compreensão do enunciado se afeiçoa à necessidade de prova do esforço comum pela parte interessada à declaração do direito à meação decorrente da comunicabilidade patrimonial:




  Embargos de divergência no recurso especial. Direito de família. União estável. Casamento contraído sob causa suspensiva. Separação obrigatória de bens (CC/1916, art. 258, II; CC/2002, art. 1.641, II). Partilha. Bens adquiridos onerosamente. Necessidade de prova do esforço comum. Pressuposto da pretensão. Moderna compreensão da súmula 377/STF. Embargos de divergência providos. 1. Nos moldes do art. 1.641, II, do Código Civil de 2002, ao casamento contraído sob causa suspensiva, impõe-se o regime da separação obrigatória de bens. 2. No regime de separação legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constância do casamento, desde que comprovado o esforço comum para sua aquisição. 3. Releitura da antiga Súmula 377/STF (No regime de separação legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constância do casamento), editada com o intuito de interpretar o art. 259 do CC/1916, ainda na época em que cabia à Suprema Corte decidir em última instância acerca da interpretação da legislação federal, mister que hoje cabe ao Superior Tribunal de Justiça. 4. Embargos de divergência conhecidos e providos, para dar provimento ao recurso especial.18




  De fato, se o regime da separação obrigatória de bens mostra-se desarrazoado com o ordenamento jurídico atual e incompatível com a autonomia da vontade e com o princípio da livre pactuação (CC 1.639),19 a solução por certo não é transformá-lo em regime da comunhão parcial de bens, de forma imperativa, como vinha ocorrendo com a antiga acepção da Súmula 377.




  Nessa linha, manifestou-se o Superior Tribunal de Justiça no acórdão paradigma: a adoção da compreensão de que o esforço comum deve ser presumido (por ser a regra) conduz à ineficácia do regime da separação obrigatória (ou legal) de bens, pois, para afastar a presunção, deverá o interessado fazer prova negativa, comprovar que o ex-cônjuge ou ex-companheiro em nada contribuiu para a aquisição onerosa de determinado bem, conquanto tenha sido a coisa adquirida na constância da união. Torna, portanto, praticamente impossível a separação dos aquestos. 




  De outro lado, convém relembrar que a ratio patrimonial deste dispositivo (CC art. 1641) foi introduzido quando o regime legal era o da comunhão universal de bens, o qual importa a comunicação de todos os bens presentes e futuros dos cônjuges e suas dívidas passivas, com as exceções do artigo seguinte (CC art. 1.667).20 Destarte, a restrição então imposta a homem maior de 60 anos e mulheres com mais de 50 anos encontrava maiores justificativas, porquanto a comunicabilidade operava-se tanto quanto aos bens passados, como àqueles amealhados na constância do relacionamento – mormente se considerados os valores sociais da época.21




  Outrossim, o repudiado enriquecimento sem causa decorrente da adoção do regime obrigatório – e que se tentou evitar com a Súmula – é inexoravelmente casuístico, podendo ocorrer tanto na hipótese de uma comunicabilidade impositiva, como na exigência da prova do esforço comum. Não por outra razão, o acórdão paradigma afirmou a possibilidade de ser comprovada a colaboração não necessariamente patrimonial: caberá ao interessado comprovar que teve efetiva e relevante (ainda que não financeira) participação no esforço para aquisição onerosa de determinado bem a ser partilhado com a dissolução da união (prova positiva).




  Não remanescem dúvidas de que, para os casos de casamentos e uniões estáveis sujeitos ao regime de separação obrigatória de bens, a comunicabilidade prevista na Súmula 377 do STF depende de prova do esforço comum – seja ela direta ou indireta –, devendo os Tribunais Estaduais adotar o entendimento vinculante da Corte Superior, frente à força da decisão paradigma (CPC, arts. 489, § 1º e 927 do CPC/2015).




  Da mesma forma, em razão do alcance social gerado por esta guinada jurisprudencial, face à vinculação da decisão e à alteração da jurisprudência dominante do Superior Tribunal de Justiça a partir do ano de 2018 relativamente à interpretação da Sumula 377 do STF (EREsp 1.623.858-MG), forçoso reconhecer a necessidade de modulação dos efeitos da alteração levada a efeito em nome do interesse social e da segurança jurídica (CPC 927, § 3º).22




  1. A mudança do entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça: leading case EREsp 1.623.858/MG e a modulação de efeitos da decisão paradigma




  A discussão travada no acórdão paradigma subjaz de uma decisão interlocutória proferida em sede de inventário, determinando ao inventariante, filho do falecido, que trouxesse aos autos a representação processual da cônjuge supérstite.23 Esta, por sua vez, era madrasta do herdeiro e casada com o inventariado pelo regime da separação obrigatória de bens.




  Inconformado, o inventariante agravou da decisão, sem êxito. A Corte mineira manifestou-se em acórdão assim ementado:




  Agravo de instrumento. Direito de família e sucessões. Inventário. Inclusão da viúva como meeira. Possibilidade. Regime legal de separação de bens. Artigo 1641, I, CC/2002. Incidência da Súmula 377 do STF. Comunhão dos bens adquiridos onerosamente na constância do casamento. Recurso não provido. Nas situações que envolvam o regime legal de separação de bens, nos termos do artigo 1641 do CC/2002, é aplicável o teor da súmula 377 do STF, garantindo a meação dos bens adquiridos onerosamente na constância do casamento, justificando, assim, a inclusão da viúva, meeira, no inventário.




  Desta decisão foi interposto Recuso Especial que, conquanto conhecido, não foi provido pela Relatora Min. Nancy Andrighi em decisão unipessoal:




  Civil. Processual civil. Recurso especial. Inventário. Meação. Cônjuge supérstite. Separação legal de bens.




  O acórdão recorrido que adota a orientação firmada pela jurisprudência do STJ não merece reforma.




  Recurso especial conhecido e não provido (e-STJ fl. 383)




  Interposto agravo interno da decisão monocrática, mais uma vez, o Superior Tribunal de Justiça não acolheu a tese, tendo a Terceira Turma confirmado o entendimento manifestado pela Relatora:




  Civil. Processual civil. Agravo interno em recurso especial. Inventário. Meação. Cônjuge supérstite. Separação legal de bens. 1. O acórdão recorrido que adota a orientação firmada pela jurisprudência do STJ não merece reforma. 2. Recurso não provido.24




  Foram opostos embargos de divergência fundados na ocorrência de dissenso entre as turmas do STJ, assinalada ainda a divergência destas com julgamento proferido pela Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça, nos EREsp 1.171.820/PR, assim ementados:




  Embargos de divergência no recurso especial. Direito de família. União estável. Companheiro sexagenário. Separação obrigatória de bens (CC/1916, art. 258, II; CC/2002, art. 1.641, II). Dissolução. Bens adquiridos onerosamente. Partilha. Necessidade de prova do esforço comum. Pressuposto da pretensão. Embargos de divergência providos. 1. Nos moldes do art. 258, II, do Código Civil de 1916, vigente à época dos fatos (matéria atualmente regida pelo art. 1.641, II, do Código Civil de 2002), à união estável de sexagenário, se homem, ou cinquentenária, se mulher, impõe-se o regime da separação obrigatória de bens. 2. Nessa hipótese, apenas os bens adquiridos onerosamente na constância da união estável, e desde que comprovado o esforço comum na sua aquisição, devem ser objeto de partilha. 3. Embargos de divergência conhecidos e providos para negar seguimento ao recurso especial.25




  O provimento dos EResp 1.623.858 – MG pela Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça culminou por assentar novo entendimento da Corte sobre o tema, emprestando uma nova interpretação à Súmula 377 do STF, qual seja, a de que no regime da separação obrigatória de bens o reconhecimento do direito à meação depende de prova do esforço comum.




  Até este julgamento, ocorrido em 23.05.2018, o Superior Tribunal entendia que o esforço comum era absolutamente presumido na união estável e no casamento, em qualquer caso. Assim, trata-se de uma decisão que gera uma enorme mudança social, pois todos aqueles que pautaram a sua vida patrimonial, planejaram a sua sucessão e o próprio dia a dia financeiro serão atingidos por um novo comando.




  Tal qual uma lei é aplicada com efeitos ex nunc, preservando as relações jurídicas que observaram o comando estatal até então em vigor, a mudança da jurisprudência albergada por uma súmula que vigorava desde o longínquo ano de 1964 também deve ter seus efeitos voltados para o futuro.




  Inegável que a existência de uma Súmula do STF, sopesada às consolidadas diretrizes hermenêuticas quanto à sua aplicação, mais especificamente à presunção do esforço comum, gerava enorme segurança jurídica em seus “destinatários”, que confiavam na orientação sedimentada.




  Não se ignora que o Poder Judiciário, embora vinculado a seus precedentes, possa mudar de orientação, desde que o faça de maneira fundamentada e prime pela proteção da confiabilidade daqueles que geriram suas vidas com base na jurisprudência vigente.




  Nas palavras de Humberto Ávila, o próprio princípio da segurança jurídica não exige imobilidade – e, portanto, não afasta a mudança jurisprudencial. O problema, porém, não é a mudança em si, mas seus efeitos. Se ela surpreender o indivíduo que exerceu intensamente os seus direitos de liberdade e de propriedade confiando e podendo confiar na sua permanência, a mudança de orientação pode ter efeitos negativos expressivos.26




  E complementa o jurista: A mudança jurisprudencial provoca um déficit de confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento jurídico: se a orientação jurisprudencial anterior não for mantida, haverá surpresa e frustação, abaladoras dos ideais de estabilidade e de credibilidade do ordenamento jurídico.27 




  Não há dúvidas de que todas as pessoas que vivenciaram em todos esses anos relacionamentos pautados pelo regime da separação obrigatória com a presunção do esforço comum foram surpreendidas com a quebra da base de confiança que possuíam.




  Embora tenham agido legitimamente, esperando que seu comportamento fosse valorado de acordo com a orientação da época pautada na Súmula 377, foram bruscamente afetados, afastados da justa expectativa dos direitos que gozavam, em afronta ao princípio da segurança jurídica e aos postulados da lealdade, da boa-fé e da confiança legítima.




  Basta pensar que muitas uniões mantidas pelo mesmo período, mas encerradas antes da guinada jurisprudencial tiveram desfechos absolutamente diversos.




  Conforme leciona Humberto Ávila,28 o Poder Judiciário deve mudar seus entendimentos a fim de acompanhar as mudanças da sociedade. Porém deve fazê-lo de forma estruturada e suave, respeitando às decisões anteriores e às pessoas que nelas se pautaram em suas ações e escolhas.




  Assim, buscando conciliar a necessidade de alteração da jurisprudência com o princípio da proteção da confiança, os Tribunais Superiores podem – e devem – utilizar a modulação dos efeitos da decisão, conforme disposto no artigo 927, § 3º, do Código de Processo Civil, que dispõe: Na hipótese de alteração de jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulação dos efeitos da alteração no interesse social e no da segurança jurídica.




  Nesse sentido, lecionam Marinoni, Arenhart e Mitidiero que, para proteção da confiança depositada no precedente e da igualdade de todos perante a ordem jurídica, a superação do precedente normalmente é sinalizada (signaling) pela Corte e, em outras, a eficácia da superação do precedente só se realiza para o futuro (prospective overruling – como prevê expressamente o art. 927, § 3º, CPC).29




  Conforme já explanado, até o julgamento do EREsp 1.623.858-MG, em 23.05.2018, o Superior Tribunal entendia que o esforço comum era absolutamente presumido na união estável e no casamento, em qualquer caso. Com o julgamento desses embargos de divergência, o Tribunal da Cidadania passou a considerar necessária a comprovação do esforço comum para a comunicabilidade dos aquestos.30




  Por força unicamente dessa guinada jurisprudencial todas as uniões regidas pelo regime da separação legal com a presunção do esforço comum, ou seja, com a certeza de que os bens amealhados na constância da união seriam partilhados independentemente de prova do esforço comum, passam a precisar voltar ao passado, a fim de buscar provas que muitas vezes jamais foram produzidas, sem ter condições de fazer outros arranjos ou escolhas.




  Não se trata de defender a manutenção ad eternum de um entendimento outrora dominante de um Tribunal, mas de preservar a segurança jurídica, a boa-fé e a confiança daqueles que pautaram suas vidas na jurisprudência albergada por uma Súmula, o que seria assegurado pela modulação dos efeitos da decisão quando do julgamento do leading case referido, com a sua aplicação a partir do entendimento lá firmado, conforme autorizado pelo art. 927, § 3º, do CPC.




  A modulação também pode se dar de forma tardia, como já realizado pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do segundo agravo regimental no RE com agravo 951.533:




  Segundo agravo regimental em recurso extraordinário com agravo. Repetição ou compensação do indébito de tributo declarado inconstitucional. Prazo prescricional. Termo inicial. Marcos jurígenos para contagem do prazo prescricional. Legislação infraconstitucional. Afronta reflexa. Segurança jurídica. Ausência de inércia. Regra de adaptação. Possibilidade de aplicação. 1. Os marcos jurígenos para a contagem do prazo prescricional do direito do contribuinte estão dispostos no Código Tributário Nacional. A jurisprudência da Corte, há muito, pacificou o entendimento de que a questão envolvendo o termo inicial para a contagem do prazo prescricional para a repetição de indébito referente a tributo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal é de natureza infraconstitucional, não ensejando a abertura da via extraordinária. 2. Estando um direito sujeito a exercício em determinado prazo, seja mediante requerimento administrativo ou, se necessário, ajuizamento de ação judicial, urge reconhecer-se eficácia à iniciativa tempestiva tomada por seu titular nesse sentido, pois isso é resguardado pela proteção à confiança. 3. Impossibilidade de aplicação retroativa de nova regra de contagem de prazo prescricional às pretensões já ajuizadas e em curso, por força do primado da segurança jurídica. 4. Agravo regimental provido para, conhecendo-se do agravo no recurso extraordinário, dar-se provimento ao apelo extremo, a fim de se restabelecer o acórdão do Tribunal Regional Federal da 2ª Região.31




  O STF enfrentou a modulação dos efeitos de um leading case em um outro julgamento com base no princípio da segurança jurídica, conforme bem colocado pelos Ministros Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski: a aplicação imediata da nova jurisprudência do STJ fixando novos marcos prescricionais a partir de 2004 significou aplicar-se retroativamente a nova regra de contagem do prazo prescricional às pretensões já ajuizadas em curso, com ofensa, em meu entender, ao primado da segurança jurídica.32




  Dessa forma, em situações em que casamentos ou uniões estáveis foram pautados na garantia de um entendimento anteriormente consolidado, de que a Súmula 377 do STF seria interpretada no sentido de que não haveria necessidade de comprovação do esforço comum para a partilha dos bens amealhados em uniões regidas pelo regime da separação obrigatória de bens, totalmente indevido e injusto violar essa expectativa.




  A modulação, concomitante ao leading case (EREsp 1.623.858/MG) ou tardia, era a solução que se esperava em um julgamento de tamanha magnitude e alcance social, mantendo-se o entendimento vigente à época da união, qual seja, a comunicabilidade dos aquestos, independentemente de prova do esforço comum.




  3. CONCLUSÃO




  Tribunais Superiores têm a importante função de permitir a evolução e uniformização da aplicação das normas e regras jurídicas, assegurando, especialmente em matérias familiares, a conformação de valores sociais, na medida em que a sociedade muda. Cuida-se de um fundamental e essencial mecanismo a contrabalancear a ausência de leis mais atentas à realidade da vida.




  Esta enorme responsabilidade deve ser usada com cautela, para que a oxigenação advinda da evolução da jurisprudência vinculante não prejudique a segurança jurídica, ou seja, para que permaneçam respeitados os direitos pretéritos e a justa expectativa neles depositada.




  A modulação dos efeitos da decisão é o mecanismo que permite o perfeito funcionamento do ordenamento jurídico. É a engrenagem que assegura o seu equilíbrio, permitindo o diálogo entre o passado e o futuro, entre a expectativa de direito e a inovação, entre a confiança e a adequação.




  No caso em análise este importante recurso é a solução que não veio.




  O leading case em análise passou a exigir a prova do esforço comum para as uniões regidas pela separação obrigatória de bens, e todas as pessoas que se pautaram na aplicação coesa da Súmula 377 do STF ao longo de cinquenta e quatro anos se veem, agora, em uma enorme insegurança jurídica.




  Se de um lado o acórdão paradigma inaugurou um novo viés jurídico ao regime da separação obrigatória de bens, de outro olvidou-se de primar pela estabilidade das regras que embasaram casamentos e uniões estáveis enlaçados pela anterior acepção aplicada.




  A possibilidade de modulação tardia é a solução esperada daqueles que aguardam do Tribunal da Cidadania uma voz não apenas uníssona, mas igualmente isonômica, sem descurar dos direitos já consolidados pelo tempo.
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  1. INTRODUÇÃO




  O instituto básico do Direito das Famílias é o casamento, na maioria dos casos. O conceito de família conjugal no Direito esteve restrito ao casamento até a Constituição da República de 1988, que, no art. 226, traz o conceito plural de constituições de família: com o casamento, a união estável e qualquer dos pais que vivam com seus descendentes (família monoparental), e novas estruturas parentais e conjugais em curso, como as famílias mosaico, famílias geradas por meio de processos artificiais, famílias recompostas, famílias simultâneas, famílias homoafetivas, filhos com dois pais e/ou duas mães, parcerias de paternidade, e diversas representações sociais atuais e em curso.1 Ou seja, o casamento é uma das formas de se constituir família, mas não significa que seja melhor ou superior às outras, como ressalta Rodrigo da Cunha Pereira.




  O princípio da indissolubilidade do casamento foi rompido com a Lei do Divórcio, a Lei 6.515 de 1977. E, desde a Resolução 175 de 14.05.2013, do CNJ,2 o casamento pode ser feito entre pessoas do mesmo sexo.3




  A importância do casamento antecede a sua celebração e seus efeitos alcançam as relações entre os cônjuges, os deveres recíprocos, a criação e assistência material recíproca e da prole, o patrimônio, a alienação de bens, direitos sucessórios etc. Na doutrina, há quem entenda a natureza jurídica do casamento como instituição social,4 um contrato,5 um contrato de direito de família,6 um ato jurídico complexo e solene sem natureza contratual,7 um negócio jurídico,8 mas tais conceitos não alcançam a complexidade do casamento, que extrapola a patrimonialidade e a manifestação de vontades. E concordamos com Anderson Schreiber que, “a noção atual de casamento gravita, portanto, em torno do objetivo de comunhão de vida, não como união de pessoas em uma só carne (o caro uma do direito canônico), mas como realização pessoal de cada um dos cônjuges em sua satisfação recíproca. Valoriza-se a chamada affectio maritalis, que pode ser definida como uma relação de afeto de existência ‘mais concreta, sendo provada quotidianamente, o que novamente revela um modelo jurídico de família mais preocupado com os sujeitos do que com o conjunto.’”9




  2. A IMPORTÂNCIA DO REGIME DE BENS




  O casamento, portanto, produz efeitos jurídicos pessoais e patrimoniais. Os efeitos jurídicos patrimoniais ou econômicos serão tratados conforme o regime de bens adotado no casamento.




  O Código Civil prevê quatro tipos de regimes de bens cujas normas disciplinam a sociedade conjugal, a propriedade dos bens, a sua administração, o gozo, a disponibilidade, as obrigações dos cônjuges em igualdade de condições (art. 1.642 do Código Civil). O sustento da família é encargo da sociedade conjugal com os rendimentos de cada cônjuge, conforme o esforço de cada um ou mediante o patrimônio criado para suprir as necessidades de sustento da composição familiar.10 A sociedade conjugal econômica está firmada em dois conceitos: o de separação e o de comunidade de bens, que exclui ou inclui bens com origem anterior ao casamento.




  O art. 1.639, § 1º, do Código Civil estabelece o marco inicial para incidirem as regras do regime de bens, na data da celebração do matrimônio (art. 1.514 do Código Civil). E deixam de produzir efeitos os regimes de bens do casamento, definitivamente, por ocasião da separação ou do divórcio (art. 1.576 do Código Civil). A jurisprudência vem entendendo que a separação de fato definitiva põe fim à comunicabilidade de bens apesar do regime de bens produzir outros efeitos até o término oficial da relação. E corrobora tal entendimento os art. 1.723, § 1º, e art. 793 do Código Civil, que autorizam o cônjuge separado de fato em união estável, constituir seguro em favor do companheiro. O pacto antenupcial não pode alterar o termo inicial do regime de bens (a data da celebração do matrimônio – art. 1.514 do Código Civil), eis que as estipulações não podem retroagir ou suceder ao casamento ante a sua relação de acessoriedade (art. 1.635 do Código Civil). E qualquer relação jurídica de índole patrimonial celebrada pelos casados sob a égide do Código Civil de 1916 revogado atrairá a incidência das normas nele prescritas.11




  3. PACTO ANTENUPCIAL




  Antes da celebração do casamento, no processo de habilitação (arts. 1525/1532 do Código Civil), podem os nubentes estipular, por escritura pública, um dos quatro regimes de bens previstos no Código Civil que lhes aprouver (art. 1.640, parágrafo único). Os nubentes podem modificar o regime, combinar os regimes entre si, e formar nova espécie de regime, adotar um regime e, com referência a determinados bens escolher outro, ou, ainda, escolher um regime de bens para vigorar durante determinado tempo, alterando-se a partir de data certa ou evento incerto, estipular livremente a auto-regulamentação dos bens particulares e dos bens adquiridos durante o casamento. Os nubentes, podem disciplinar no pacto antenupcial questões não patrimoniais. O limite das estipulações no pacto antenupcial é não afrontar a lei – pois será nula a convenção ou cláusula que contrariar disposição absoluta da lei (art. 1.655 do Código Civil),12 violar a dignidade da pessoa dos cônjuges, afrontar o princípio da isonomia, transgredir a função instrumental da família no desenvolvimento da pessoa humana e a necessidade de proteção do livre exercício da sua autonomia existencial.13




  Porém, o Código Civil, no art. 1.641, I, II e III, impõe o regime obrigatório da separação de bens. E, no caso de não existir pacto antenupcial, ou ser nula ou ineficaz a estipulação, o regime legal da comunhão parcial de bens irá vigorar (art. 1.640 do Código Civil).




  O pacto antenupcial é ato solene e será nulo se não formalizado por escritura pública (art. 1.653 do Código Civil) e, sendo convenção acessória, será ineficaz se não for seguido da celebração do casamento, eis que vigora a partir da data do casamento (art. 1.639, § 1º, e art. 1.653 in fine do Código Civil), sua condição suspensiva. O prazo para que o matrimônio seja celebrado – de 90 dias para a sua celebração – não se aplica à convenção pré-nupcial.




  É possível que o pacto antenupcial, além de disciplinar o regime de bens, estipule doações entre os cônjuges e entre eles e terceiros.14 Maria Berenice Dias ressalta que, para ser válida a doação, é necessária cláusula de incomunicabilidade, consignação expressa de que o bem doado ficará exclusivamente para o donatário (art. 1.668, IV do Código Civil). Todavia, terceiros podem participar da lavratura do ato e fazer doações de bens ao casal.




  Se um dos nubentes ou ambos forem menores entre dezesseis e dezoito anos de idade, podem celebrar o contrato antenupcial, com a assistência dos pais, salvo as hipóteses de regime obrigatório de separação de bens, nos casos em que for preciso suprimento judicial de idade para casar ou suprimento judicial de consentimento (art. 1.654 do Código Civil). Enquanto, para o casamento, é necessária a concordância de ambos os genitores ou assistentes do adolescente (art. 1517 do Código Civil), para a ratificação do pacto antenupcial, basta a aprovação de apenas um deles (art. 1654 do Código Civil), pois qualquer dos pais representa o filho menor. A aprovação do pacto antenupcial não pode ser suprida pelo juiz.




  O pacto antenupcial deve constar do assento do casamento, bem como o regime de bens (art. 1.536, VII, do Código Civil). E, para ter efeito perante terceiros, o pacto antenupcial deve ser registrado no cartório do registro de imóveis (Lei de Registros Públicos, Lei 6.515, de 31.12.1973, art. 167, I, 12) do domicílio dos cônjuges (art. 1.657 do Código Civil), devendo ser averbado tanto no cartório do registro de imóveis de todos os bens imóveis particulares dos nubentes como no cartório do registro de imóveis dos bens imóveis adquiridos pelos cônjuges durante o casamento (Lei de Registros Públicos, Lei 6515, de 31.12.1973, art. 167, II, 1).15




  4. REGIME DA SEPARAÇÃO DE BENS




  O regime de separação de bens é, como escreveu Paulo Lôbo, “o mais simples dos regimes matrimoniais de bens”.16 Caracteriza-se pela inexistência de um patrimônio comum, pela incomunicabilidade dos bens, ocorrendo a convivência de dois patrimônios particulares – sem um terceiro grupo composto por bens adquiridos pelos cônjuges após o casamento, como na comunhão parcial. Disto, decorre que um dos cônjuges pode alienar ou gravar um bem integrante de seu patrimônio particular sem a necessidade do aval do outro – afinal, isto consiste em bem que pertence exclusivamente a um dos cônjuges, sem direito do outro à meação, sendo a disposição de coisa própria.




  Ao mesmo tempo, como adverte Rodrigo da Cunha Pereira, “isto não significa que não haja o dever de mútua assistência, inclusive material”,17 o qual continua sendo dever decorrente do matrimônio. Washington De Barros Monteiro esclarece que as dívidas anteriores ou posteriores ao casamento não se comunicam, mas aquelas contraídas para a aquisição das utilidades necessárias à economia doméstica, ou empréstimos para esse fim, se comunicam (art. 1.644 do Código Civil). E, consagrado o princípio constitucional da plena igualdade de direitos e deveres dos cônjuges, ambos são obrigados a contribuir para as despesas do casal na proporção dos rendimentos de seu trabalho e seus bens, salvo estipulação em contrário no pacto antenupcial (art. 1.688 do Código Civil). Casados sob o regime da separação de bens, a administração de seus bens caberá a cada cônjuge, podendo livremente alienar os bens móveis e imóveis (art. 1.687 do Código Civil).18




  A separação obrigatória, além de poder ser eleita através de pacto antenupcial, é o regime legal obrigatório. Sua aplicação é compulsória, como prevê o art. 1.641, Código Civil, para as pessoas que contraírem casamento com causas suspensivas (aquelas contidas no rol do art. 1.523, Código Civil), os maiores de setenta anos e todos aqueles que dependerem de autorização judicial para casarem-se. E, para coibir a fraude à separação obrigatória de bens, o Código Civil, no art. 977, impede a contratação de sociedade entre si e terceiros, quando faculta aos cônjuges “contratar sociedade, entre si e terceiros, desde que não tenham casado no regime da comunhão universal ou separação obrigatória”.19 A restrição somente atinge pessoas casadas entre si e sócias na mesma pessoa jurídica. No entanto, esta regra não alcança as empresas constituídas antes da vigência do atual Código Civil, em respeito ao ato jurídico perfeito, art. 5º, XXXVI, da Carta Magna e ao comando do art. 2.035 do Código Civil de 2002.20




  Washington De Barros Monteiro e parte da doutrina entendem que os efeitos do regime da separação obrigatória de bens são impostos por lei e não se permite às partes iludir a proibição legal mediante doações de um cônjuge ao outro, as quais anulariam o preceito gerando verdadeira comunhão de fato. Mas a doação de um cônjuge ao outro, casados sob o regime da separação obrigatória, vem sendo admitida pela jurisprudência (STJ – REsp 471958/RS).




  O saudoso Zeno Veloso arremata sobre a possibilidade de haver doação entre os cônjuges, casados sob o regime da separação obrigatória, eis que não há norma expressa, permitindo ou proibindo o ato de liberalidade, e a jurisprudência admitiu esta doação.21




  No mesmo sentido, Flavio Tartuce escreveu que, “como reforço à possibilidade de doação entre cônjuges no regime da separação legal, conclui-se, de modo majoritário, pela manutenção da Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal, pela qual nesse regime comunicam-se os bens havidos durante o casamento, pelo esforço comum dos cônjuges (STJ, EREsp 1.623.858/MG, Segunda Seção, Rel. Min. Lázaro Guimarães (Desembargador convocado do TRF 5ª Região), j. 23.05.2018, DJe 30.05.2018). Ora, se há comunicação patrimonial, mais uma vez se constata que a separação não é tão obrigatória, não havendo óbice para a doação de alguns bens. Em suma, não se pode presumir a fraude à lei nos casos em questão, como antes se sustentava”.22




  Com relação aos maiores de setenta anos, a lei, impedindo-os de eleger seu regime de bens, visa resguardar seu patrimônio. Tal imposição de um regime legal em razão da idade é altamente discriminatória.




  Neste sentido, como escreveu Maria Berenice Dias:




  Trata-se, nada mais, nada menos, de mera tentativa de frear o desejo dos nubentes mediante verdadeira ameaça. A forma encontrada pelo legislador para evidenciar sua insatisfação frente à teimosia de quem desobedece ao conselho legal e insiste em realizar o sonho de casar é impor sanções patrimoniais, ou melhor, é retirar efeitos patrimoniais ao casamento.23




  O objetivo de tal imposição da lei, como enuncia Rodrigo da Cunha Pereira, é a proteção dos vulneráveis, no entanto,




  muitas vezes ele provoca injustiças, especialmente nos casos de pessoas que se casaram com idades impostas por este regime. O CCB/2002 que reproduziu esta concepção do CCB/1916, esquecendo-se que as relações familiares do século XXI estavam muito diferentes das concepções do século anterior, deixando de fazer a necessária adaptação legislativa.24




  De fato, tal disposição legal pode ter feito sentido no século XX, quando as condições de vida e a medicina eram completamente diversas das atuais, possibilitando uma vida mais longa. Hoje, setenta anos é uma idade na qual se podem exercer cargos na magistratura e nos demais Poderes do Estado, tomando decisões que influenciam diretamente o futuro da sociedade e do país, não havendo qualquer sentido que lhes seja vedado eleger seus próprios regimes de bens.




  Nas palavras de Caio Mário da Silva Pereira:




  No entanto, esta regra não encontra justificativa econômica ou moral, pois que a desconfiança contra o casamento dessas pessoas não tem razão para subsistir. Se é certo que podem ocorrer esses matrimônios por interesse nestas faixas etárias, certo também que em todas as idades o mesmo pode existir. Trata-se de discriminação dos idosos, ferindo os princípios da dignidade humana e da igualdade.25




  A proteção contra casamentos por interesse, como explicado por Caio Mário da Silva Pereira, não apresenta sentido, visto que qualquer pessoa, não importando sua faixa etária, pode ser sujeita a tal manobra. E, como sinaliza Maria Berenice Dias, esta vedação é uma “flagrante afronta ao Estatuto do Idoso”:




  A limitação da vontade, em razão da idade, longe de se constituir em uma precaução (norma protetiva), se constituiu em verdadeira sanção. Somente quando o casamento é antecedido de união estável não vigora a odiosa restrição, podendo os noivos optar pelo regime de bens que desejarem.26




  Nas demais hipóteses de incidência do regime legal obrigatório, a lei permite a mudança de regime de bens. Isto, no entanto, não se aplica com relação aos maiores de setenta anos, para os quais a disposição permanece absoluta, incidindo sobre eles uma “presunção juris et de jure de total incapacidade mental”,27 a qual, como anteriormente explicado, não apresenta nenhum respaldo.




  Inclusive, considerando o ordenamento jurídico como um conjunto coerente, torna-se inconcebível que pessoas tidas como aptas para governar a República não possam exercer um simples ato de sua vida privada. Isto dá ensejo a um conflito entre normas, reconhecendo que são estabelecidos às mesmas pessoas tratamentos diversos pela lei, criando-se uma antinomia entre a disposição do Código Civil e diversas normas permissivas em vigência. Sobre o assunto, segundo Norberto Bobbio:




  A coerência não é condição de validade, mas é sempre condição para a justiça do ordenamento jurídico. É evidente que quando duas normas contraditórias são ambas válidas, e pode haver indiferentemente a aplicação de uma ou de outra, conforme o livre-arbítrio daqueles que são chamados a aplicá-las, são violadas duas exigências fundamentais em que se inspiram ou tendem a inspirar-se os ordenamentos jurídicos: a exigência de certeza (que corresponde ao valor da paz ou da ordem) e a exigência de justiça (que corresponde ao valor da igualdade). Onde existem duas normas antinômicas, ambas válidas e, portanto, aplicáveis, o ordenamento jurídico não consegue garantir nem a certeza, entendida como possibilidade, por parte do cidadão, de prever com exatidão as consequências jurídicas da própria conduta, nem a justiça, entendida como o igual tratamento das pessoas que pertencem à mesma categoria.28




  Como explicado por Bobbio, é forte o impacto de uma antinomia no ordenamento jurídico. No tema que analisamos, o conflito de normas acaba por gerar uma incerteza sobre qual seria a real capacidade civil de maiores de setenta anos, o que, como já mencionado, viola seus direitos fundamentais ao restringir injustificadamente seu livre arbítrio.




  Além dos maiores de setenta anos, a aplicação do regime de separação obrigatória, também, dá-se para aqueles que contraem matrimônio com causas suspensivas, estas previstas no art. 1.523, Código Civil, que se reproduz a seguir:




  Art. 1.523. Não devem casar:




  I – o viúvo ou a viúva que tiver filho do cônjuge falecido, enquanto não fizer inventário dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;




  II – a viúva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do começo da viuvez, ou da dissolução da sociedade conjugal;




  III – o divorciado, enquanto não houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal;




  IV – o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmãos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto não cessar a tutela ou curatela, e não estiverem saldadas as respectivas contas.




  Parágrafo único. É permitido aos nubentes solicitar ao juiz que não lhes sejam aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos I, III e IV deste artigo, provando-se a inexistência de prejuízo, respectivamente, para o herdeiro, para o ex-cônjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso do inciso II, a nubente deverá provar nascimento de filho, ou inexistência de gravidez, na fluência do prazo.”




  A obrigatoriedade do regime de separação de bens, neste caso, funciona como uma sanção para os casos em que for contraído matrimônio nas hipóteses que o Código Civil o desaconselha, indicando que “não devem casar”. Assim, não há qualquer invalidade para o casamento contraído com cláusulas suspensivas, somente, como escreveu Rodrigo da Cunha Pereira, a restrição de natureza patrimonial.29




  No primeiro inciso do art. 1.523, Código Civil, o objetivo é, segundo Caio Mário Pereira, evitar a confusão de patrimônios, visando:




  [...] a lei evitar que se confunda o acervo patrimonial em que são interessados os filhos do primeiro leito com o que vai constituir o substrato econômico da sociedade conjugal recém-formada. E tem em vista, ainda, obstar que as novas afeições e criação da nova prole possam influenciar o bínubo, em detrimento dos filhos do antigo casal.30




  Deste modo, salvaguarda-se o direito dos filhos da união anterior, potenciais herdeiros do patrimônio cuja partilha ainda não tiver sido realizada. Como sinaliza Caio Mário da Silva Pereira, este impedimento é temporário, visto que, uma vez partilhados os bens, desaparece a causa suspensiva.




  O inciso III opera de igual maneira, determinando a restrição ao divorciado enquanto não tiverem sido partilhados os bens do casal. Neste caso protegem-se o direito do ex-cônjuge, assim como dos filhos do casal, enquanto não realizada a partilha.




  Também, apresenta interesse patrimonial a causa suspensiva contida no inciso IV, que estabelece a restrição no caso de tutelado ou curatelado enquanto não cessada a tutela ou curatela e não estiverem saldadas as suas contas. O objetivo é a proteção de direitos patrimoniais de pessoa vulnerável.




  Na hipótese do inciso II, evita-se a confusão de sangue, como enuncia Caio Mário Pereira, visto que, caso a mulher venha a ter um filho nos dez meses posteriores ao fim da sociedade conjugal ou início da viuvez, presume-se a paternidade do ex-cônjuge ou falecido. Esta causa suspensiva, no entanto, desaparece se provada a inexistência de gravidez, como escrito por Maria Berenice Dias.




  Por fim, é importante indicar que as causas suspensivas dos incisos I, III e IV do art. 1.641 do Código Civil podem ser afastadas a requerimento dos cônjuges ao juiz, na forma do parágrafo único do art. 1.523, do Código Civil devendo ser demonstrada a inexistência de prejuízo a terceiros. Isto se justifica pelo simples fato de que, se não há qualquer prejuízo a ser evitado, a tutela visada pela imposição do art. 1.641, I, do Código Civil, perde seu objeto, tornando-se vazia e, por consequência, incapaz de justificar uma restrição à liberdade dos cônjuges.




  Com relação à última hipótese em que é obrigatório o regime de separação de bens, a lei estabelece para o caso de todos que dependerem de suprimento judicial para contrair matrimônio. Estes, conforme o art. 1.553, do Código Civil, são os nubentes de idade entre dezesseis e dezoito anos, na hipótese de um ou ambos os genitores não conceder sua autorização para o menor casar-se. Sobre o tema, como explica Maria Berenice Dias:




  o juiz só supre o consentimento quando injustificável foi a negativa elos pais, acabam sendo punidos os noivos por uma resistência descabida elos genitores em concordar com as núpcias. Assim, injusto o regime ela incomunicabilidade dos bens, não havendo por que o Estado impor qualquer tipo ele punição quando a própria justiça chancelou a realização elo matrimônio.31




  À primeira vista, pode parecer cabível e sensata esta restrição legal, impondo a separação de bens para o casamento de adolescentes, considerando suas idades e, portanto, suas vivências até o momento e as maturidades adquiridas até então. De fato, impediria, por exemplo, que jovens meninas com amplos patrimônios perdessem uma parcela significativa destes ao, pensando em filmes românticos e contos de fadas, serem iludidas em um casamento quando o suposto amor de sua vida mirava apenas nos efeitos econômicos da união. Assim, a separação universal protegeria a ingenuidade e a inexperiência da juventude, salvaguardando um patrimônio que poderia vir a ser mais bem gerido no futuro, quando seu detentor tiver adquirido maior responsabilidade e maturidade. Esta visão, por outro lado, quando se analisa a previsão legal e seu contexto, cai inteiramente por terra.




  A ideia desta proteção legal não faz sentido de uma maneira similar àquela a respeito dos maiores de setenta anos: a questão da coerência do ordenamento jurídico. Como explicado por Maria Berenice Dias, é concedida autorização judicial para que o casamento possa ser realizado – então, como poderia uma união autorizada pela autoridade competente e devidamente aplicando a lei ao caso concreto receber tal restrição? Ademais, um dos efeitos do casamento neste caso é a emancipação, concedendo ao adolescente que o contrai toda a independência que necessita para a gestão de seu patrimônio. Assim, reconhecida toda esta autonomia de uma pessoa, é incoerente obstar a livre escolha de seu regime de bens.




  O Código Civil modificou a ordem de vocação hereditária, atribuído ao cônjuge a posição de herdeiro necessário (art. 1.845) e direitos em concorrência com o descendente se casado em regime da separação convencional de bens (art. 1.829, I) e com ascendentes, independente do regime de bens (art. 1.829, II), enquanto não existem direitos sucessórios, ou seja, não concorre com os descendentes do morto o cônjuge sobrevivente casado no regime da separação legal ou obrigatória (art. 1.829, I). Mas, no caso de o falecido não deixar descendentes ou ascendentes caberá a totalidade de bens ao cônjuge supérstite, independente do regime de bens (art. 1.829, III e 1838). O Código Civil, art. 1831, atribui ao cônjuge sobrevivente casado no regime de separação de bens convencional ou obrigatória o direito real de habitação do imóvel destinado à residência da família, quando for o único dessa natureza a inventariar. O juiz pode nomear inventariante o cônjuge supérstite casado em qualquer regime de bens desde que tenha mantido a convivência conjugal ao tempo da morte (art. 616, I do Código de Processo Civil).32




  5. SÚMULA 377 DO E. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL




  Feitas estas considerações iniciais, passa-se à análise da Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal, que relativizou o regime de separação obrigatória, para evitar o enriquecimento sem causa por parte do marido ou da mulher. O enunciado, de 1964, estabelece que: “no regime de separação legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constância do casamento.”




  Desta forma, descaracterizava-se o regime de separação de bens e transformava-se o regime em comunhão parcial, criando-se um terceiro grupo de bens, além dos patrimônios particulares de cada cônjuge, reunindo os bens adquiridos durante a união.




  O artigo 258, parágrafo único, do Código Civil de 1916, que se reproduz a seguir, impunha o regime da separação obrigatória de bens:




  Art. 258. Não havendo convenção, ou sendo nula, vigorará, quanto aos bens, entre os cônjuges, o regime da comunhão universal.




  Parágrafo único. É, porém, obrigatório o da separação de bens no casamento:




  I. Das pessoas que o celebrarem com infração do estatuto no art. 183, n. XI a XVI (art. 216).




  II. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.




  III. Do órfão de pai e mãe, ou do menor, nos termos dos arts. 394 e 395, embora case, nos termos do art. 183, n. XI, com o consentimento do tutor.




  IV. E de todos os que dependerem, para casar, de autorização judicial (arts. 183, n. XI, 384, n. III, 426, n. I, e 453).




  A previsão do art. 258, II, do Código Civil de 1916 era de aplicação obrigatória do regime de separação de bens no caso de homem maior de sessenta anos de idade e de mulher maior de cinquenta anos de idade, estabelecendo um tratamento diferenciado para cada um dos cônjuges. Esta disposição legal foi repetida no art. 1.641 do atual Código Civil, em três hipóteses em que não é possível a escolha do regime de bens pelos nubentes, sendo obrigatório o regime da separação de bens, mas restabeleceu no inciso II o respeito ao princípio constitucional da igualdade (art. 5º, I e art. 226, § 5º, da Constituição Federal) entre homem e mulher maiores de sessenta anos. Posteriormente, a lei 12.344 de 09.12.2010 alterou o art. 1.641, II, do atual Código Civil33 estabeleceu a idade de setenta anos de idade para ambos os sexos. Todavia, persiste a discriminação em confronto com o art. 4º. da Lei 10.741 de 1º.10.2003, o Estatuto do Idoso,34 ainda que a intenção do legislador tenha sido a de proteger o patrimônio do cônjuge.




  O art. 259 do Código Civil De 1916 fazia distinção entre os regimes de separação absoluta de bens e separação parcial de bens, na hipótese de constar no pacto antenupcial, expressamente afastada a incidência do dispositivo legal:




  Art. 259. Embora o regime não seja da comunhão de bens, prevalecerão no silêncio do contrato, os princípios dela, quanto à comunicação dos adquiridos na constância do casamento.




  Se o regime de separação de bens decorria de pacto antenupcial, os nubentes deveriam prescrever livremente a comunicabilidade ou não dos aquestos. E, no silêncio do contrato prevaleceria a comunhão, conforme previsto no dispositivo legal.




  A Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal foi editada na vigência do Código Civil de 1916, referindo-se ao artigo 259 do Código Civil de 1916, que tratava das convenções voluntárias (“no silêncio do contrato”). O fundamento da jurisprudência que deu origem a súmula é evitar o enriquecimento ilícito de um dos cônjuges, ante a imposição legal aos nubentes do regime de separação de bens e garantir a comunhão dos aquestos.




  Silvio Rodrigues e parte da doutrina entendiam que o dispositivo legal havia sido revogado pela lei de divórcio, pois o regime legal deixou de ser o da comunhão universal de bens para a comunhão parcial de bens.35 Por sua vez, Silvio de Salvo Venosa lembra que o art. 54 da lei de Divórcio, temporariamente, abriu a exceção para que os nubentes com vida em comum há mais de dez anos, até 28.06.1977, ou após essa data, mas com prole, pudessem escolher livremente o regime de bens do casamento.36




  Silvio Rodrigues afirma que tal preceito não constava do Projeto Clóvis Beviláqua e destoa do sistema, eis que cada regime tem características próprias e o regime da separação de bens implica em não se comunicarem os bens adquiridos. Aplicada a regra, se os nubentes no pacto antenupcial escolhessem o regime de separação de bens, na realidade, o regime seria o da comunhão parcial de bens, salvo se expressamente fizessem constar que os bens adquiridos não se comunicariam.37




  Após a revogação do Código Civil de 1916, discutiu-se a revogação da Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal. Uma parte da doutrina entende que houve a revogação, eis que no Código Civil em vigor não foi reproduzido o texto do art. 259 do Código Civil de 1916. Apesar da controvérsia, os tribunais continuaram aplicando-o, e a interpretação do enunciado modificou-se ao longo dos anos, até a mais recente decisão do Superior Tribunal de Justiça, decidindo que a aplicação da Súmula 377 pode ser afastada pelos cônjuges através de disposição em pacto antenupcial (REsp 1.922.347/PR, 4 Turma, rel. Min. Luis Felipe Salomão, publicado em 1º.02.2022).




  6. PACTO ANTENUPCIAL PODE RESTRINGIR O REGIME DA SEPARAÇÃO DE BENS – EVOLUÇÃO JURISPRUDENCIAL




  A Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal, como dito acima, se originou da jurisprudência, que nos casos concretos, atenuava as consequências do art. 259 do Código Civil de 1916 para os cônjuges casados sob o regime da separação de bens, que durante o casamento estabelecem uma sociedade de fato, uma affectio societatis com a aquisição de bens comuns à comunidade, e haveria enriquecimento indevido se apenas um dos cônjuges percebesse o ganho.




  Silvio Rodrigues lembra que a Súmula 377 foi gerada no Supremo Tribunal Federal quando os julgados passaram a entender aplicável o art. 259 do Código Civil de 1916 tanto para a separação convencional como para a separação legal.38 Caio Mario da Silva Pereira afirma que o Supremo Tribunal Federal orientou a aplicação da Súmula 377, de 11.05.1964, para a comunhão dos aquestos na hipótese de separação total de bens decorrente de imposição legal.39




  Rolf Madaleno observa que,




  tem melhor assento a lição doutrinária que afasta a interpretação restritiva dada à Súmula 377 do STF, para reduzir os seus efeitos apenas às hipóteses do revogado artigo 259 do Código Civil de 1916, porque o regime imperativo da separação de bens das causas suspensivas do artigo 1.523 retira, em verdade, o direito de os nubentes pactuarem no regime convencional da separação de bens, que é a hipótese aventada pelo artigo 259. Contudo, a aplicação da Súmula 377 vai além dos casos do artigo 259, sendo que apenas este dispositivo não foi reeditado pela vigente codificação, mas que abarca por igual as hipóteses dos artigos 1.523 e 1.641 do Código Civil de 2002, que reprisaram situações de incidência obrigatória do regime de separação de bens, fazendo persistir o risco do enriquecimento sem causa, acaso o preceito sumular não seja aplicado às hipóteses lá vertidas.40




  No Superior Tribunal de Justiça, havia o entendimento quanto à presunção do esforço comum, sem a avaliação da contribuição financeira, mas, na solidariedade do casal, a comunhão de vida, a família, fonte de êxito pessoal profissional de seus membros, “Não se exige a prova do esforço comum para partilhar o patrimônio adquirido na constância da união.” (Superior Tribunal de Justiça, 3ª Turma, – REsp. 736.627/PR, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 11.04.2006); e, no mesmo sentido, os julgados: “No regime da separação de bens comunicam-se os adquiridos na constância do casamento pelo esforço comum dos cônjuges (art. 259 CC/1916).” (Superior Tribunal de Justiça – 4ª Turma, REsp 442629/RJ, rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 02.09.2003) Superior Tribunal de Justiça, 4ª Turma, REsp 154896/RJ, rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 20.11.2003; Superior Tribunal de Justiça, 3ª Turma, REsp 208640/RS, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 28.05.2001.




  O Superior Tribunal de Justiça evoluiu a jurisprudência para, na vigência do Código Civil de 2002, aplicar a Súmula 377 do STF exigindo a prova do esforço comum, que transforma como já mencionamos, o regime de separação obrigatória de bens em outro regime similar ao da comunhão parcial, com a possibilidade de meação de aquestos. O entendimento atual do Superior Tribunal de Justiça é que, no regime de separação legal de bens, comunicam-se os bens adquiridos na constância do casamento, desde que comprovado o esforço comum para a sua aquisição (Embargos de Divergência em REsp. 1623858/MG, rel. Min Lázaro Guimarães, 2ª Seção, julgado em 23.05.2018, DJe 30.05.2018, e REsp. 1.752.883/GO, rel. Min. Ricardo Villas Bôas Cueva, 3ª Turma, julgado em 25.09.2018, DJe 1º.10.2018, AgInt nos EDcl no Recurso Especial 1.873.590/RS, 4ª Turma, rel. Min. Luis Felipe Salomão, julgado em 19.10.2020, e, no REsp. 1.616.207/RJ, da 3ª Turma, rel. Min. Moura Ribeiro, 17.11.2020).41




  Os tribunais têm aplicado a Súmula e, assim, foi desvirtuado o regime da separação obrigatória de bens, ao determinar a comunicação dos aquestos, e por consequência, surge um regime semelhante ao da comunhão parcial, exigindo a partilha dos bens amealhados na constância da união. E, para garantir a efetiva separação de bens exigida pela lei, os nubentes precisam elaborar pacto antenupcial para afastar os efeitos da Súmula 377 do STF para alcançar o cumprimento da determinação legal de segregação dos bens. Na prática, muitos cartórios se negavam a lavrar pactos antenupciais para o afastamento da Súmula para ampliar os efeitos do regime da separação obrigatória, em verdadeira separação absoluta, em que os bens não se comunicam.




  Esse entendimento foi pacificado no julgamento do REsp. 1.922.347, na Quarta Turma do STJ, rel. Min. Luis Felipe Salomão, que entendeu ser possível aos cônjuges sob separação obrigatória de bens estabelecerem, em acréscimo ao regime restritivo obrigatório, um pacto antenupcial convencionando também o regime convencional da separação total de bens, para afastarem a incidência da Súmula 377 do STF, segundo a qual, no regime de separação obrigatória – também chamado de separação legal –, comunica-se o patrimônio adquirido na constância do casamento.




  7. CONSIDERAÇÕES FINAIS




  O princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, da Constituição Federal) traz diversos outros princípios, como a intervenção mínima, o princípio da autonomia privada e o da liberdade de escolha. O Direito das Famílias deve respeitar os princípios constitucionais. As pessoas livres e capazes podem contratar, manifestar livremente suas vontades sem a intervenção do Estado. A escolha do regime de bens pelos nubentes é um direito patrimonial e disponível. Ao Estado não caberia interferir para regular a relação privada. Portanto indica a inconstitucionalidade.




  Silvio Rodrigues ressalta que o art. 259 do Código Civil de 1916 não foi repetido no atual Código Civil “por ferir o princípio da autonomia da vontade, determinando a lei uma separação relativa, com comunhão de aquestos, mesmo se fosse estabelecido o regime de separação em pacto antenupcial”.42




  A escolha do regime de bens pelos nubentes é um direito patrimonial e disponível, englobado pela autonomia privada. Destarte, não seria cabível interferência do Estado para regular tal relação privada, indo além do que seria permitido pelo princípio da intervenção mínima e justificável pelas necessidades da sociedade em que vivemos.




  Tal determinação legal infringe o direito à liberdade, especialmente, no que tange o princípio da livre estipulação, como informa Luiz Felipe Brasil dos Santos.43 É retirada dos nubentes a prerrogativa legalmente assegurada de eleger seu regime de bens e de, se desejado, compor um novo regime conforme com seus interesses. Como visto, tal imposição é justificável nas hipóteses das causas suspensivas – algumas nas quais, inclusive, é possível seu afastamento –, porém não é cabível para os septuagenários pelo simples fato de sua idade.




  Além de discriminatória, desconsiderando a capacidade do idoso, esta obrigatoriedade do regime de bens é feita de uma maneira incoerente com relação a diversas normas do ordenamento jurídico. A Súmula 377 traz mais uma imposição, relativizando o regime de separação de bens, porém o faz de modo impositivo, representando mais uma interferência do Estado na relação privada.




  Esta intromissão vai além do que seria cabível atualmente. Como explica Rodrigo da Cunha Pereira, compete ao Estado apenas a tutela dos interesses da família e dos membros que a compõem, não realizar “uma intervenção direta e ostensiva”.44 Sinaliza o autor que “não se deve confundir, entretanto, essa tutela com o poder de fiscalização e controle, de forma a restringir a autonomia privada, limitando a vontade e a liberdade dos indivíduos”.45 A atuação do Estado, neste âmbito, seria, portanto, com o fim de “tutelar a família e dar-lhes garantias, inclusive de ampla manifestação de vontade e de que seus membros vivam em condições propícias à manutenção do núcleo afetivo”.46




  Assim, da mesma forma que merece constituir direito dos cônjuges a não opção pela separação de bens, agindo conforme sua autonomia da vontade e seu direito de liberdade econômica, possibilitando-lhes a administração de seu patrimônio (ou seus patrimônios) segundo seus próprios interesses, não deveria ser-lhes imposto qualquer regime de bens. Se ambos os cônjuges são considerados aptos para proferir manifestação de vontade que constitua seu matrimônio, não resta justificativa que os impeça de administrar seus bens.




  Embora as determinações legais apresentem um viés protetivo, com o fim de proteger os idosos, não é necessário neste aspecto. A proteção ao idoso é um princípio constitucional, como previsto no art. 230, Constituição Federal, e, como escreveu Tânia da Silva Pereira, “o idoso precisa da força protetora da lei para mantê-lo [o pleno reconhecimento de sua autonomia], diante de sua natural e crescente fragilidade com as complexas exigências da vida”.47 Este amparo, no entanto, não pode ir contra a sua dignidade, desconsiderando suas capacidades em vista de sua idade avançada, assim, explica a autora que:




  Para garantir a dignidade da pessoa humana, não basta a garantia de direitos; é preciso que todos olhem para o idoso como uma pessoa igual às demais e, por uma questão do próprio organismo humano, passa a ter certas limitações que não o tornam um inútil, mas sim uma pessoa que precisa de cuidado, assim como os adultos e as crianças também precisam.48




  Em suma, não pode o idoso ser visto como um inválido pela sua idade avançada. Ressalta Pablo Stolze Gagliano, que




  Se existe receio de o idoso ser vítima de um golpe por conta de uma vulnerabilidade explicada por enfermidade ou deficiência mental, que seja instaurado procedimento próprio de interdição, mas disso não se conclua em favor de uma inadmissível restrição de direitos, simplesmente por conta da sua idade. Aliás, com 60 anos (como era o limite original do dispositivo), 70 anos (na atual redação) ou mais idade ainda, a pessoa pode presidir a República. Pode integrar a Câmara de Deputados. O Senado Federal. Poderia, ainda, no limite etário original de 60 anos, compor a mais alta Corte brasileira, na condição de ministro! E não poderia escolher livremente o seu regime de bens? Não podemos tentar encontrar razão onde ela simplesmente não existe. Nessa linha, concluímos pela completa inconstitucionalidade do dispositivo sob comento (art. 1.641, II), ainda não pronunciada, em controle abstrato, infelizmente, pelo Supremo Tribunal Federal.49




  Aliás, como ressalta Flavio Tartuce, o Enunciado n. 125, da I Jornada de Direito Civil, propõe a revogação do art. 1.641, II, do Código Civil:




  a norma que torna obrigatório o regime da separação absoluta de bens em razão da idade dos nubentes (qualquer que seja ela) é manifestamente inconstitucional, malferindo o princípio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da República, inscrito no pórtico da Carta Magna (art. 1.º, inc. III, da CF/1988). Isso porque introduz um preconceito quanto às pessoas idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etário, passam a gozar da presunção absoluta de incapacidade para alguns atos, como contrair matrimônio pelo regime de bens que melhor consultar seus interesses.50




  Há dois projetos de leis que propõem a revogação do art. 1.641, II, do Código Civil: em trâmite na Câmara dos Deputados e no Senado Federal, o Estatuto das Famílias, proposto pelo IBDFAM e no Senado Federal, o PL 209/2006, de autoria do Senador José Maranhão, amparado no parecer da Professora Silmara Juny Chinellato, Titular da USP.51




  Na doutrina há praticamente unanimidade de entendimento quanto à inconstitucionalidade do art. 1641, II do Código Civil. Zeno Veloso alerta que um número impressionante de doutrinadores poderia ser invocado em controle difuso de constitucionalidade para afastar a incidência e aplicação do art. 1641, cujo efeito prático seria afasta a restrição e o casamento teria o regime da comunhão parcial de bens, inclusive quanto ao direito hereditário entre os cônjuges.52




  A inconstitucionalidade do art. 1641, II do Código Civil como dito é evidente, mas o comando é contraditório não só com o Estatuto do Idoso, Lei 10.741/2003, mas com o mesmo Código Civil quanto à capacidade civil alcançada em regra, com a maioridade, a partir dos dezoito anos e, para os menores, nas hipóteses previstas em lei. No rol taxativo das hipóteses de incapacidade, absoluta e relativa, dos artigos 3º e 4º do Código Civil, não está prevista a capacidade relativa aos maiores de setenta anos de idade, portanto, não se perde a capacidade de fato com o implemento da idade.
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    1. PEREIRA, Rodrigo Da Cunha. Dicionário de direito de família e sucessões ilustrado, p. 287.↩




    2. “O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA, no uso de suas atribuições constitucionais e regimentais,
 Considerando a decisão do plenário do Conselho Nacional de Justiça, tomada no julgamento do Ato Normativo no 0002626-65.2013.2.00.0000, na 169ª Sessão Ordinária, realizada em 14 de maio de 2013;
 Considerando que o Supremo Tribunal Federal, nos acórdãos prolatados em julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, reconheceu a inconstitucionalidade de distinção de tratamento legal às uniões estáveis constituídas por pessoas de mesmo sexo;
 Considerando que as referidas decisões foram proferidas com eficácia vinculante à administração pública e aos demais órgãos do Poder Judiciário;
 Considerando que o Superior Tribunal de Justiça, em julgamento do RESP 1.183.378/RS, decidiu inexistir óbices legais à celebração de casamento entre pessoas de mesmo sexo;
 Considerando a competência do Conselho Nacional de Justiça, prevista no art. 103-B, da Constituição Federal de 1988;
 RESOLVE:
 Art. 1º É vedada às autoridades competentes a recusa de habilitação, celebração de casamento civil ou de conversão de união estável em casamento entre pessoas de mesmo sexo.
 Art. 2º A recusa prevista no artigo 1º implicará a imediata comunicação ao respectivo juiz corregedor para as providências cabíveis.
 Art. 3º Esta resolução entra em vigor na data de sua publicação.”↩
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