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Resuma O presente estudo objetiva perquirir da validadeterpretacdo do artigo 1.641,
inciso Il, do Codigo Civil de 2002, bem como do Raado 377 da Sumula de Jurisprudéncia
do STF, a luz do ordenamento constitucional, airpald analise de suas origens e
fundamentos. Trata-se de limitagdo imposta aos remide sessenta anos ao se casarem,
impedindo a escolha do regime de bens que preteadatar, obrigados que estdo ao regime
da separacdo de bens, que ganha contornos beniapexulom o enunciado do Supremo
Tribunal Federal.
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1 - INTRODUCAO

O principio da dignidade da pessoa humana, um wdiedafmentos da Republica
Federativa do Brasil, tem especial relevo na tudekinteresse dos idosos. Para essa parcela
da populacéo, ja na fase final da jornada, magugoviver por mais tempo, em geral importa
viver com dignidade, com qualidade, com a compadliguem se ama, com respeito a suas
opinides e vontades.

Em 2003 foi promulgado o Estatuto do Idoso, bussaadconcretizacdo dessa

garantia constitucional e dos demais direitos indiais titularizados pelo idoso como pessoa

fisica que €, mediante o estabelecimento de uneds®normas juridicas.



A imposicao do regime da separacao de bens ao eataem que um dos nubentes
seja maior de sessenta anos, contudo, vai na oddralessas garantias constitucionais e
relevantes conquistas legislativas. O que, em temgmotos, foi concebido para proteger a
sobrevivéncia de pessoas entdo consideradas Hipossies, alvos faceis para
aproveitadores, hoje ndo mais se justifica, didatevolucéo social.

O presente estudo busca desvendar as razfes pegatitigdo, assim como para a
mitigacdo que esta sofreu com a Sumula 377 do Bupieibunal Federal (STF), cotejando
as disposicdes legais — em especial a redacaoudb @bdigo Civil — com os principios
constitucionais aplicaveis a espécie. A mudancatanbial no foco interpretativo da protecao
da familia pelo Estado, e o papel do individuo ayesdio aspectos importantes a demonstrar

como a evolucédo da sociedade é capaz de alteragitod

2 — A FAMILIA

A conceituacdo de familia na antiguidade — no Godig Hamurabi, no Cédigo de
Manu da india, no Cédigo Chinés de Ta Tsing Les, lais antigas de Israel, os cinco livros
de Moisés, na Biblia — admite a coexisténcia de &§pécies: o casamento religioso,
fundamental; depois, o0 casamento por compra oo sptulados da mulher; e o casamento
de fato, chamado de clandestino, que é a simplegw@ncia como marido e mulher.

No Direito Romano, constituia-se por uma das segsinformas: a) pela
confarreatiq que consistia em uma cerimdnia religiosa, reskrvao patriciado, com
excessivas formalidades, com a oferta a Jupiteurdepdo de farinha, que os nubentes
comiam, juntos, realizada perante dez testemunip@samte o Sacerdote de Jupiter; b) pela
coemptiqp casamento privativo dos plebeus, que implicaverada simbdlica da mulher ao
marido, assemelhando-se, pela formmaicipatiq e ¢) pelousus que era o casamento pela

convivéncia ininterrupta do homem e da mulher, ypor ano, em estado possessoério, que,



automaticamente, fazia nascer o poder marital,oaseé que, em cada periodo de um ano, a
mulher passasse trés noites fora do lar conjagabgtii usurpatig, previsto este na Lei das
XIl Tabuas, de 450 a.C.

Nas Ordenacdes Filipinas, de 1603, constava qusantento seria por palavras, de
presente, a porta da igreja ou fora dela, com ¢@edo prelado, tratando-se do casamento
religioso; per scripturg perante duas testemunhas, documentado ndo pdocamentoad
solemnitatem mas ad probationen tantumtdo-somente para que as partes tivessem um
documento desse ato de unido; ou entdo o casamdentonusudqgsno qual o homem e
mulher que convivessem por longo tempo ficavam eoidlos como marido e mulher. Hoje,
unido estavel; naguela época, casamento de fatlaodestino.

A familia era, de todo modo, uma instituicdo destana procriacdo, e composta de
duas pessoas de sexos distintos. Uma comunhaalaejue inclui os deveres conjugais de
cuidar da do grupo familiar e de haver relacbesi@sxentre o casal, motivo pelo qual até
hoje o Cdodigo Candnico dispde qua impoténcia para copular, antecedente e perpétua,
absoluta ou relativa, por parte do homem ou da myltdirime o matriménio por sua propria
naturezd (Canone 1.084, §1°).

Aquela época ndo existiam os modernos métodos ecameentos para curar a
impoténcia sexual, que afligia principalmente ossn@osos. For¢oso se concluir que, diante
da disposi¢do do Cdédigo Candnico, o casamento tsolor&élos homens de idade acentuada
nao era bem aceito.

A infertilidade, apesar de impeditiva da procriggdem sempre era conhecida das
pessoas antes de se casarem. E, para nao violuramento do casamento, para nao se
admitir a separacéo, é que a infertilidade ndongiderada por tal diploma como motivo para
a nulidade do matriménio religioso (8 3°). Saealido, em caso de infertilidade, quando

aquele coénjuge infértil tiver conhecimento de swmdicdo antes de casar-se e ndo o



comunicar ao outro, havendo dolo de sua parte etar ab consentimento matrimonial
(Céanone 1.098).

A mulher era, eminentemente, procriadora. E emoraefta sua condicao peculiar,
em muitas culturas era tratada como objeto, n&ateuje direitos, sem voto, sem instrucao,
onde as relacbes de afeto eram bastante diferascidebra filosofos como Platdo e
Aristoteles, o verdadeiro amor sO era possiveleeosr homens (dotados de razéo), pois as
mulheres eram simbolo das virtudes sensiveis @daeres fisicos, condicdes estas que as
impediam de alcancar a plenitude da razdo. PatarBdy era impossivel o amor verdadeiro
entre homem e mulher porque entre eles era naiulakejo carnal e tal unido s6 podia ser
fisica e ndo espiritual.

De certo modo, para estes fildsofos, a comunhauapie vida, a realizacdo como
individuo, eram proprias dos relacionamentos ehtmmens. O casamento, por seu turno,
representava um objetivo especifico, e a familia limitacdo a seus integrantes, onde cada
um tinha o seu papel e seus deveres, guiados ppatemfamilias

A familia dos tempos atuais parte de uma conceitudiametralmente oposta. Nas
sociedades ocidentais, a mulher tem participac@la e@z mais constante na educacao,
politica, economia, alcancando uma igualdade corhomsens que permite esta comunhé&o
plena. Esta mesma familia, por seu turno, ja ndoretende mais um dogma a tolher seus
individuos, mas um meio de realizacdo das individades. Hoje, ndo € o individuo que
serve a familia, que precisa manté-la a todo cusis, esta que serve aquele, a sua realizacao
pessoal. A familia € meio para que o individuo pdag

No dizer de @ISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON ROSENVALD, (2008) ‘O
casamento tem de servir as pessoas. Ele é metoyritento, através do qual as pessoas

desenvolvem a sua personalidade e almejam a realizplena, a felicidadeé.



O casamento de pessoas com mais de sessenta annaia& visto com as reservas
de antigamente, na sociedade ou na lei. Hoje,as®&dpossuem a sua disposicdo métodos de
cura para a impoténcia, viabilizando relacionamesetcual com a esposa. Ainda que néo os
utilizem, hoje o relacionamento sexual € posto emdevido lugar, como apenas uma das
facetas do relacionamento conjugal, que inclui taamlo amor, a cooperagcdo mdutua, o
respeito, 0 companheirismo. Nao ha mais lugar parapor, na esfera privada e dentro de
uma perspectiva de amor e busca da felicidade deasal, que seu relacionamento deva
necessariamente contar com relacées sexuais patia @mo casamento.

Considerando também as garantias constitucionagigiédade da pessoa humana,
da igualdade substancial, da autonomia da vonsaléejnfraconstitucional ndo pode limitar a
formacéo de uma familia em virtude da idade dogigés ou mesmo de sua orientacao sexual.

Como sédo muitas as orientacbes e desejos dosduodsji muitos sdo também os
tipos de familia que hoje se vé nas sociedadesasHtamilias constituidas por homem e
mulher, com o sacramento do casamento religiogivduou sem sacramento algum (informais),
as familias reconstituidas (de pais separadoss@&uoasam de novo, gerando meio-irmaos aos
filhos do casamento anterior) e as familias moreyais (em que s6 ha um dos pais).

Eminentes juristas, comoA®IA BERENICEDIAS (2007),CRISTIANO CHAVES DE FARIAS
e NELSON ROSENVALD (2008), elencam ainda outros tipos de familiasb&mcom base na
comunhdo de vidas que esta hoje representa: abafammdmoafetivas (da unido entre dois
homens, ou entre duas mulheres); as anaparermtpiessio utilizada pore§GIO RESENDE
BARROS e referida por MRIA BERENICE DIAS (2007)— constituida por pessoas, ainda que nao
parentes, dentro de uma estruturacdo com identatapeopdsito, como por exemplo: duas irmas
solteiras que vivam sob 0 mesmo teto e que tenbatasj amealhado patriménio comum); e a
familia eudemonista (em que as pessoas estaodigatta si por vinculos de amor e de amizade,

em que o respeito e a solidariedade sejam as @etyakres que norteiem tais relagoes).



A Constituicdo Federal brasileira, de 1988, aoaiswbre a protecdo a familia, ndo
limita o seu reconhecimento a uma familia matrimliwada. Ao contrario, traz nos
paragrafos do seu art. 226 exemplos de outrasifniiue ndo a composta apenas pelo
casamento, assim classificando e protegendo aifamfbrmal (advinda da unido estavel
entre homem e mulher) e a monoparental. E nestétecaexemplificativo da norma
constitucional que se sustentam as concepcdesedeuiras podem ser as espécies de familia
em sociedade, a merecer protecao e reconhecimemto @l, ainda que néo regulamentadas
por norma infraconstitucional.

Segundo @ISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON ROSENVALD (2008), ‘a interpre-
tacdo de todo o texto constitucional deve ser flacaos principios da liberdade e igualdade,
e despida de qualquer preconceito, porque tem cpaono de fundo” o macroprincipio da
dignidade da pessoa humdandeste modo, uma interpretacdo sistematica do2a6 da
Constituicdo Federal de 1988 leva a conclusédo d@eaguespécies de familia postas nos
paragrafos constitui rol exemplificativo, que n&alei a formacdo de outros tipos de familia
gue também representem comunhéo plena de vidaeaigm aos anseios do individuo.

O presente estudo trata do regime de bens no cagademaiores de sessenta anos.
Todavia, as questbes aqui tratadas devem ser d@ae relacionadas também as demais

espécies de familia, medida de isonomia no trattortstas.

3 — A FAMILIA MATRIMONIALIZADA

O casamento sacramentalizado ja existia desde eit@irRomano, com a
confarreatio (eminentemente religioso) e @eoemptio(costume civil). No Cédigo de Direito
Canbnico, o matriménio € definido como send® Pacto pelo qual o homem e a mulher
constituem entre si 0 consércio intimo de todadaybrdenado por sua indole natural ao

bem dos cOnjuges e a procriacdo e educacdo da ,pesize baptizados foi elevado por



Cristo nosso Senhor a dignidade de sacramento. &b entre baptizados ndo pode haver
contrato matrimonial valido que nao seja, pelo medatto, sacramento.{art. 1055).

No Brasil, até a edicdo do Decreto n°® 181, de 2{adeiro de 1890, o casamento
sacramentado era exclusividade da Igreja, assino @endesta 0 monopodlio dos registros de
nascimentos e obitos. Com o Decreto, 0 casamesBmpan ser civil e formal, secularizado, e
agora monopolio do Estado, que se pretendia laico.

O Estado brasileiro deixa de considerar validootantasamento de fato quanto o
casamento religioso, sendo necessaria a celebdeste na forma civil. Posteriormente,
admitiu-se no ordenamento juridico o casamentgiosio com efeitos civis, desde que fosse
realizada a habilitacdo civil (através da qual egfica se existem ou ndao impedimentos ao
matrimonio).

No texto constitucional de 1967, com a redacaoa#®,1o0 casamento € considerado
como o0 Uunico meio de formacgéo da familia reconlogpo Estado. Em seu art. 175, dispunha:
“A familia é constituida pelo casamento e tera thraiprotecdo dos Poderes Publicos.”

O Cadigo Civil de 1916, acerca do tema, estabeleniaseu artigo 12 que os
casamentos, nascimentos e Obitos sdo inscritosegmstro publico. Nos artigos 180 e
seguintes, elenca as formalidades para a celebdm@asamento, incluindo sua habilitagao
perante o oficial do registro civil. Em janeiro 8819 € editado o Decreto n° 3.275, que faz
corre¢cBes ao Codigo de 1916, sem grandes alterggéaso ao carater formal do casamento.

Com a promulgacdo da Lei n° 4.121/62 — EstatutdVidéher Casada, hd uma
mudanga substancial nos direitos da mulher dedesetio casamento. A mulher passa a
auxiliar o marido na chefia da sociedade conjugain de outras alteracdes ao Cédigo Civil,
estipulando maior igualdade entre ambos, evolucde gproxima o instituto da sua

concepcgao atual.



Outras alteracdes substanciais vieram com a L&i51%5/77 — Lei do Divércio, que
serdo tratadas posteriormente, em capitulo proplativo aos regimes de bens no casamento.

Acerca da natureza juridica do casamento, trésatedlistintas se formaram: a)
natureza negocialentendendo-se que por decorrer da vontade deespaeria um negdécio
juridico, ndo se confundindo porém com contratondureza institucionaluma situacéo
juridica segundo parametros legais, regras impgstés Estado; e chatureza mista ou
eclética uma conciliacdo entre as duas teorias anteriares)posto de caracteristicas
contratuais e institucionais.

Segundo RULO NADER (apud CRISTIANO CHAVES DE FARIAS € NELSON ROSENVALD,
2008) ‘trata-se de negocio juridico complexo, pois se gerfom o consentimento dos
interessado$

Para 8VviO RODRIGUES (ibidem, 2008), casamentd‘@ contrato de direito de familia
que tem por fim promover a unidao do homem e daenuald conformidade com a lei, a fim de
regularem suas rela¢des sexuais, cuidarem da maieum e se prestarem mutua assisténcia”
conceito que parece se situar na terceira correogigando aspectos das duas primeiras.

Fosse unicamente um contrato, o casamento podertissolvido pelos contratantes
por mero distrato, afastando a intengcéo do legsl@m manter o matrimonio como uma
instituicdo que gera efeitos independentemente adade dos conjuges. A Constituicdo
Federal de 1988, seguindo essa idéia, expressageernartigo 226, 86°, que gdsamento
civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apos pegseparacdo judicial por mais de um ano
NOS casos expressos em lei, ou comprovada sepade;®ato por mais de dois aripgaso
em gue o processo judicial também seria necessario.

De fato, ndo mais se concebe atualmente a idéiagude 0 casamento seja
indissoltvel, uma prisdo ao individuo. Numa sodiedgue passa a ter o casamento como

meio de realiza¢do e busca da felicidade do indojiddo ha mais espago para a anulagcédo dos



anseios do individuo, em prol da manutencao deretagio falida.

Todavia, diante da necessidade de protecédo tamaédmokk, o divorcio sujeita-se ao
crivo do Judiciario, mantendo um certo carater lsecuinstituicao.

Com o advento da Lei n° 11.441, em 04 de janeird0fg, passou a ser admitido o
divorcio pela via extrajudicial em alguns casosindgbs na lei, tornando desnecessario o
processo de jurisdicdo voluntaria de que este @utrecessitara, e fortalecendo este conceito

de que predominaria a natureza contratual ao cagame

4 — O REGIME DE BENS

Dispde o atual Codigo Civil (Lei 10.406/2002) que licito aos nubentes, antes de
celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus,lo que Ihes aprouvelart. 1.639).
Segundo @RLOS DIAs MOTTA (2007), trata-se de manifestacdo legal do princigeo
liberdade relativa de estipulacdo do regime matnialode bens, corolario do principio da
autonomia da vontade. Além da possibilidade dellesabos regimes de bens elencados no
codigo, podem os nubentes mesclar regras, criaaglmes mistos, desde que ndo ofendam a
moral e a ordem publica (art. 1.655 do Codigo Eivil

Em sentido contrario, o autor cita.ARA JUNY CHINELATO (ibidem), que sustenta
a necessidade de escolha de um dos regimes desleasados na lei, com fundamento no
paragrafo Unico do art. 1.640 do Cdédigo. Porémytara admite algumas adaptacdes aos
regimes tipicos, desde que mantido o cerne do eegleito.

A escolha do regime de bens se faz através de matémupcial, firmado por
instrumento publico antes da celebracdo do casamentencionado no registro deste. O
pacto precisa ser registrado no Registro Imobdlida primeiro domicilio conjugal do casal, e

averbado na matricula de cada imével a eles peméamc
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A natureza contratual do casamento vem ganhanda émm tais disposicdes legais,
cada vez mais ampliada a liberdade dos nubentedisper sobre seus bens. Porém, o
legislador mantém no ordenamento juridico algumapogdicdes restritivas a vontade dos
nubentes, no que concerne ao patriménio, em capesiéicos.

O art. 1.641 do atual Cdodigo Civil, reproduzindoegra insculpida no paragrafo
anico do art. 258 do Cddigo Civil de 1916, dispée @brigatorio o regime de separacéo de
bens no casamentoil “ das pessoas que 0 contrairem com inobservades causas
suspensivas da celebracdo do casamento; Il - dagaemaior de sessenta anos; Ill - de
todos os que dependerem, para casar, de suprimditaal.”

A situacdo ndo € permanente para os nubentes gmsesgem nos inciso | e lll
deste dispositivo. E que, diversamente da lei mmter atual Codigo permite expressamente a
alteracdo do regime de bens, a teor do § 2° darsigo 1.639 e, deste modo, cessada a causa
suspensiva ou 0 motivo que tornou necessario ansepto judicial, o casal podera escolher
livremente o regime patrimonial que deseja adotar.

E em relacdo aos maiores de 60 anos que a ressecafigura mais forte, diante da
impossibilidade de se alterar a situacao de fagoaginpde, tornando-a permanente. Porém, o
regime da separacao legal de bens, segundo o Edor®77 da Sumula de Jurisprudéncia do
STF, ndo constitui-se propriamente numa separabdoluda, muito se assemelhando a
comunh&o parcial ou de aquestos.

A comunhédo parcial também € o regime geral, adofmlo atual Cdédigo Civil.
Conforme dispbe o caput do art. 1.640, se os nabamdo houverem convencionado outro
regime, vigorara o da comunhao parcial de bens.

Nem sempre foi assim. Variaram o0s regimes de bestop a disposicdo dos

nubentes, assim como aquele considerado o reggeatei no siléncio das partes.
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5 - O ENUNCIADO 377 DO STF

Em sessao plenaria realizada em 03/04/1964, o §idva@u o Enunciado n° 377 de
sua Sumula de Jurisprudéncia, que assim proclaNarégime de separacéo legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do castmtien

Numa primeira leitura, parece que o enunciado proal uma clara interpretacéo
contra legendo dispositivo legal.

Na redacéo original do Cdédigo Civil de 1916, mamtidjuela época, varios eram 0s
regimes de bens admitidos no casamento, pelos gsaisbentes poderiam optar através de
pacto antenupcial: regime da comunhdo universabeales (arts. 262/268), da comunhao
parcial (arts. 269/275), da separacao (arts. 27p/dotal (arts. 278/309). O regime vigente,
qguando ndo convencionado, era 0 da comunhao uaidadens (art. 258). O artigo 259, por
sua vez, dispunha gue no siléncio do pacto antédupderpretava-se pela comunicacédo dos
aquestos.

Somente em 1977, com o advento da Lei n° 6.513/@i7do Divércio), é que o
regime legal passou a ser o da comunhéo parciateDaodo, ao tempo da edicdo do
enunciado, em 1964, o regime legal era o da conmuahi&ersal.

O paréagrafo anico do art. 258, do Cadigo Civil, dawa proteger o patriménio de
determinadas pessoas — 0s que tivessem algum imgetd, o homem maior de 60 anos, a
mulher maior de 50, o 6rfao de pai e mae, agueledgpendessem de autorizacao judicial —
impingindo-lhes regime de bens que evitasse unmuasa por interesse.

Era um misto de sancao (aos que tinham impedimento)edida protetiva. A
segunda caracteristica se justifica porque, senggime legal o da comunh&o universal, 0s
individuos tidos como hipossuficientes seriam wddaeis para pessoas inescrupulosas, que

objetivassem um casamento apenas para obter aorehgada desta comunhé&o.
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Por outro lado, o art. 259 do Cdédigo Civil de 1@86im dispunha:

“Embora o regime ndo seja o da comunhdo de bensyglecerdo, no
siléncio do contrato, os principios dela, quantocamunicacdo dos
adquiridos na constancia do casamento.”

Nos casos em que a separacdo de bens era o rejgiigat@io, os nubentes nao
podiam realizar pacto antenupcial. Assim, integrdb esta norma em conjunto com aquela
outra, e dando-lhe caréater protetivo, entenderamiagstros do Supremo Tribunal Federal
gue o regime da comunhao de aquestos era o maspastiihando entre os conjuges os bens
advindos do esforco comum e protegendo, ao mesmpoteo patriménio constituido antes
do casamento, a evitar o regime da comunhao uaivers

Veja-se: esta interpretacdo era possivel porqua ei@s os regimes distintos os
aplicaveis a cada situacdo de omissdo de decladgaeontade: uma, do siléncio em
convencionar um regime de bens especifico — aplisavo da comunh&o universal; outra, em
que ainda que houvesse um regime diverso pactnaddjavia disposicéo expressa sobre o0s
aguestos — aplicava-se a comunhao destes.

Se h& imposicdo do regime de separacao legal,aquelegislador que este fosse
diverso do regime a todos aplicado em caso de amasé@e pacto. Deste modo, se a
jurisprudéncia o houvesse transformado em uma cbawuaniversal, como se simplesmente
ausente o pacto, a interpretacdo seria contra-leBemisso a importancia de ser regime
diverso o disposto no art. 259 do cédigo: é posséemnhecer uma omissao e aplica-lo, sem
transformar o regime em comunhéao universal, apdicdm geral na falta de pacto.

A jurisprudéncia, contudo, em muito divergia. Mesosoprecedentes citados para a
aprovacgao do Enunciado 377, foram decididos poomaaia demonstrar ndo haver consenso
nem entre os membros do STF. Quatro s&o os praesdes Embargos no RE 7.243 / CE, de

1945; o RE 9.128 / MG, de 1948; o RE 10.951 / Rihbém de 1948; e os Embargos
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Infringenes no RE 8.984 / DF, de 1951.

O primeiro precedente, julgado por maioria, trattel um homem que contraiu
segundas nupcias antes de ultimada a partiiha de e seu primeiro casamento. Na
realidade, antes do segundo casamento os filhbaviam concordado com as declaracdes
finais na partilha dos bens do primeiro, e o jazia deliberado a partilha, sem que houvesse
recurso. Apenas o lancamento dessa partilha € guadesa apdés o segundo casamento,
incidindo assim o regime legal sobre os bens do cagal.

Com o falecimento do marido, a segunda esposangliateer sua inventariante, com
0 que nao concordaram os herdeiros. O Recursodefdinario, contudo, reconheceu haver
comunhdo nos aquestos e, com isso, permitiu quengsse a posicao de inventariante.

Travou-se uma discussao sobre a aplicabilidadeaigds (do regime da separacao
legal) no caso, pretendendo a esposa o da comunihgosal, no que nao obteve sucesso. Os
herdeiros (filhos do primeiro casamento), por semnd, pleiteavam que o regime da
separacao legal fosse considerado de forma absolialuindo que a segunda esposa nao
caberia qualquer parte do monte.

A decisao ficou no meio-termo, aplicando a raziddxde. Bastante elucidativo é o
trecho que ora se transcreve, do voto do Minishita&elpho Azevedo:

“Conclue-se, portanto, que 0 nosso sistema de se@@aram principio, é o
da separacdo dos existentes e de comunh&o dosduepsridos, sendo
preciso clausula expressa no pacto ante-nupciahpgue a separacao se
estenda aos aquestos.

De modo que, quando o legislador manda aplicarggmem da separagéao,
em certos casos, qual serd esse o0 regime? O daraggwa dos bens
presentes e futuros, ou, apenas, o da separacdobdos presentes?

Entendo que é apenas o da separagdo dos bens fgespor ser normal,
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de modo que o art. 259, se aplicara a todos os s;aswlusive aos de
separacao legdl.

Aplicou-se o art. 259 como se o aplicava aos casogjue, mesmo havendo pacto
antenupcial de separacdo de bens, ndo se houwasgencionado expressamente que 0s
aguestos nao se comunicariam. Como no regime @daasEo legal o legislador ndo o dispds
expressamente, comunicariam-se os aquestos.

O Ministro Laudo de Camargo traz outro dado relexamforma que antes do
julgado, havia sido aprovada na camara emenda assicebida: “8 o regimen néo fér o da
comunhao geral de bens, no siléncio do contrateyg@lecerao os principios que regem a
sociedade patrticular, quanto a comunicacéo dos &ditps na constancia do casamerito.

Dai resulta outro posicionamento bastante intenéssa que ganhou forca no STJ
em alguns julgados mais recentes: de que a comutbgEi@quliestos se da nos moldes da
sociedade de fato, ou seja, € preciso haver prowsfibrco comum. Ha julgados exigindo a
demonstracao de tal esfor¢o, e outros que o presuem® razdo da vida em comum, ou O
entendem desnecessario.

O segundo precedente, RE 9.128, é também um casegdadas nupcias, desta vez
de um homem maior de 60 anos. O regime da sepalegadoi imposto em razao da idade
do cbénjuge vardo. Porém, assim como no primeiro,aa3ribunal de origem (MG) entendeu
que a imposicao do regime de bens tinha naturezardgio, de penalidade.

O relator, Procurador Geral da Republica Dr. Thasolies Branddo Cavalcanti,
entendeu que nao se poderia aplicar o art. 25%g@ine da separagéo legal, porque sua
aplicacao pressupunha a existéncia de um conwatopacto, € o seu siléncio quanto aos
aquestos. Na separacdo legal, ndo ha pacto, mesmoepos nubentes estdo impedidos de

contratéd-lo, ndo se podendo falar em aplicacadamdaaquanto ao seu siléncio.

15



Segundo ele, Permitir que se comunicassem 0s bens adquiridos;aso de ser
obrigatério o regime da separacéo, seria tolerareqga lei fosse burlada, seria, em suma,
admitir que os conjuges fugissem daquele regimeadaelhes impds, para cairem no regime
da comunhé&o de befis.

O Ministro Hahnemann Guimaraes, embora discordéssarater punitivo da norma
em que se sustentou o relator, acompanhou-o epsghisdo de que o regime da separacao
legal imporia regra de separacao absoluta de bwhssive dos aquestos.

Quem iniciou a divergéncia foi o Ministro Lafayette Andrada. Assevera ele que
“se a lei admite a comunhdo de bens adquiridos mestéacia do casamento, quando ha
contrato estabelecendo o regime de separacao, efomotivo ponderavel para afastar essa
comunhdo, quando a separacéo € determinada pOHerossegue:

“Em ambas as hipoteses pode haver trabalho do casahumento da
fortuna, na aquisicdo de bens, pode ocorrer o gsfate marido e mulher
na economia, na administracdo, no auxilio para raedh as condi¢cfes de
vida, e como se excluir da comunh&o um dos conjggescontribuiu para
a formacéao da fortund?

No mesmo sentido foi o voto do Ministro Goulart @éveira, estando a votagéo
empatada. O presidente, Ministro Orozimbo Nonattow com os primeiros, entendendo que
0 regime da separacéo legal constituiria separab&oluta, ndo se aplicando o art. 259 do
Cadigo Civil de 1916.

No terceiro precedente, RE 10.951 / RJ, a vilvdteglea a meacgdo sobre os
aguestos, sendo que o casamento, que durara caumoze foi realizado sob o regime da
separacao legal porque ele era maior de sessergaaando o contraiu.

O Ministro Annibal Freire, relata que a recorrealegou a existéncia de sociedade

de fato a justificar a participagcdo nos aquestibsagio que nédo ficou provada nos autos.
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Sustenta que a comunhdo nos bens adquiridos nawoias do casamento tem base no
esforco comum que, no caso, a recorrente naopienado.

Em seu voto, o Ministro Castro Nunes situa a cegtigia no art. 259 do Cddigo
Civil, afirmando desnecessaria a prova de existédei uma sociedade de fato. Com isso,
votou pelo conhecimento e provimento do recursogue foi acompanhado pelos Ministros
Ribeiro da Costa e Laudo de Camargo.

O Ministro Barros Barreto acompanhou o voto dotog)avencido, concluindo-se
pelo provimento do recurso e reconhecimento datdigemeacao sobre os bens adquiridos na
constancia do casamento.

Finalmente, os Embargos Infringentes no RE 8.983F/ Tratam estes de um
processo de desquite, em que o regime da sepdegggiade bens havia sido imposto pelo
fato de o marido nédo ter procedido, antes das skgunupcias, a partilha dos bens do
casamento anterior.

O relator, Ministro Orozimbo Nonato, votou por peows embargos e reconhecer a
separacao total de bens, inclusive dos aquestgginfentou que nao se podia falar em
aplicacdo do art. 259 do cdédigo, ao siléncio darebm porque neste caso ndo era possivel
um contrato, filiando-se a um dos posicionament@seaienca:

“Raciocinam uns que o regime legdé separacdo é o mesmo, substancial-
mente, que O regime_convenciondd separacdo e, nestes, excepta a
hipotese de declaragéo das partes, vigora a comailod aquestos.”
“Argumentam outros que seria frustrar os fins da kstabelecer a
comunh&o dos aquestnos no primeiro caso em querdea penalidade,
sancao de preceito legal, tanto mais quanto nensipiislade ocorre, no
caso, de declaragéo das partes a evitar essa coauashih

O Ministro Hahnemann Guimardes diverge, ao argumeld que o0 acoérdao
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recorrido ndo estabelecera uma comunhdo parciddeds, mas uma comunhdo sobre os
aquestos, fruto do esforco comum — uma sociedadataleSegundo elegbsa sociedade de
fato ndo se destina a tornar ineficaz o regime lelys bens, e recusa-la seria infligir leséo
injusta aos conjuges que, pelos esfor¢cos e in@ismimuns, obtiveram bens, que devem
formar uma caixa socidl Seu voto foi pelo desprovimento do recurso.

Com ele, votaram os Ministros Abner Vasconcelogayette de Andrada, Castro
Nunes e Laudo de Camargo. Com o relator, votammliaistros Annibal Freire e Barros
Barreto, vencidos por maioria.

A conclusdo a que se chega de tais julgados éequiggra aprovado o enunciado, a
questao nao era pacifica, nem mesmo quanto acequansiderava aquestos. Posteriormente,
o STJ aplicou o enunciado, também divergindo quantecessidade ou ndo de prova do
esforco comum para haver direito a comunicabilidimeaquestos.

De todo modo, a Sumula 377 do STF aponta uma swldearazoabilidade para
casais que componham um patriménio durante a uwdacemum. Nos julgados que a
originaram, séo citados outros precedentes deagalicda comunh&o dos aquestos em casos
de casais italianos, em que o regime patrimonéabeta separacéo absoluta de acordo com a
lei na Italia, sem regras que permitissem alguneyagao.

Porém, a reforma legislativa de 1975 do Cédigol@adiano alterou o regime legal,
gue passou a ser o da comunhéo parcial. Segur@aNBiI GABRIELI € MARIA GIOVANNA
CuBEDDU, (apudCARLOSDIAS MOTTA, 2007), a reforma n&o ocorreu por exigéncia squigs,
regime convencional da comunh&o era pouco adotads,para aproximar-se do principio da
igualdade moral e juridica entre os conjuges, pi@vio art. 29 da Constituicdo daquele pais.

Reconheceu-se, na Italia, que a constituicdo defamgia ndo estava dissociada de
guestbes patrimoniais, afigurando-se necessariacomanhdo ao menos dos bens adquiridos

apos a sua formacao, de modo a viabilizar os pimeinerentes a pessoa humana.
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6 — ALTERACOES LEGISLATIVAS QUANTO AOS REGIMES DEMBNS

A lei brasileira também mudou, mas em sentido sweEnquanto a lei italiana
previa como regime legal o da separacdo absolutarasileira previa o da comunh&o
universal, que foi alterado para comunhé&o parcial.

Com esta alteragcédo, advinda com a Lei 6.515/7Qlac& de comunicabilidade
apresentada no enunciado faz letra morta ao regarseparacao legal, de tdo parecido que
fica com o da comunhao parcial. A diferencia-logregs a interpretacdo segundo a qual seria
necessaria a prova do esforco comum nestes agllessigdo que ndo encontra unanimidade
nos julgados dos tribunais superiores.

Segundo @LANDO GOMES, (apud @ISTIANO CHAVES DE FARIAS € NELSON
ROSENVALD, 2008) a substituicdo do regime de comunhdo weaVvepelo de comunhédo
parcial como regime legal fez cessar a razao dmeegbrigatério de bens.

Adveio, entdo, o Codigo Civil de 2002, que repradu norma da separacéao legal
de bens aos casamentos pendentes de causa suspeasivdependentes de suprimento
judicial e aos de maiores de sessenta anos. Nadieupar, o Codigo corrigiu a discrepancia
gue havia entre a idade do homem (60 anos) e daem(b0 anos), a ensejar 0 regime
imposto pela lei.

Todavia, o novo Cédigo ndo reproduziu a norma tia2&0. O siléncio do pacto ndo
mais seria interpretado como uma comunh&o de axguesse 0s nubentes escolheram o
regime da separacao, ndo haveria comunhao algwesarpida.

Como manter-se, entdo, a comunhéo dos aqiesteginterda separacao legal, que
se fundava justamente na norma do art. 259 do e@iterior? A solugéo ultrapassa a norma,
encontrando-se nos debates legislativos sobrea) tgra antecederam a aprovacao do codigo.

O texto original do Cddigo Civil (Projeto de Lei 34 de 1975) impunha o regime

da separacdo legal em seu art. 1.669, assim dispthid. 1.669. E obrigatorio o regime da
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separacao de bens no casamento, sem a comunhapidstas: (...) Il - Do maior de sessenta
e da maior de cinquienta anos.”

Nos debates, procurou-se corrigir, primeiro, agleddade entre homens e mulheres,
ao se propor uma idade Unica para ambos. Outraficagdio importante que sofreu o projeto
foi a supressdo da express@erh a comunhdo de aquestoa’demonstrar que o legislador
queria, efetivamente, esta comunhéo.

O parecer sobre as emendas do Senado ao projetnaeéanda Comissao Especial na
Céamara, da qual foi relator o Deputado Ricardo&iézbastante elucidativo:

“Por outro lado, em se tratando de regime de sepacade bens, os
aguestos provenientes do esforco comum devem seicam em exegese
gue se afeicoa a evolucdo do pensamento juridicarepudia o
enriguecimento sem causa, estando sumulada peloer@ap Tribunal
Federal (Sumula 377).”

“A doutrina tem se pronunciado, na mesma linha ddemdimento,
bastando referir, a proposito, a licdo de Washimgtie Barros Monteiro,
ao entender acertado o entendimento de inUmeramdials, segundo 0s
guais, comuns serao, nessa hipotese, os bens atitguina constancia do
casamento, por seu mutuo esforco. Enfatiza o &kiegivilista que o
acerto das decisdes decorre do estabelecimentemdadeira sociedade de
fato, ou comunh&o de interesses entre os conjuges.”

“Impbe-se manter o entendimento jurisprudencial ®ld.F. substanciado
na Sumula n° 377, segundo o qual no regime de agfarde bens
comunicam-se 0s bens adquiridos na constancia dadade conjugal.”

Conclui-se, assim, que mesmo a mingua de um disfokigal a reproduzir o teor

do artigo 259 do codigo anterior, a intencdo ddslador era de manter vigente a sumula, e

20



assim a comunicacao dos aquestos.

Diante desta manifestacdo expressa do legisladorhaveria 0bice algum a que o
regime da separacéo legal de bens fosse, em egsééaitico ao da comunhdo parcial, agora
0 vigente entre 0s casais que optam por ndo celpacto antenupcial. De todo modo tratar-
se-ia de limitacdo imposta a vontade dos maioresedsenta anos, a diferencia-los dos que
nao se enquadram nesta situacdo ou nas demaisstasevio dispositivo, que tém a
possibilidade de convencionar o regime de bens adetado.

ERICA VERICIA DE OLIVEIRA CANUTO (2004) aponta que os tribunais tém aplicado,
ainda na vigéncia do atual Codigo Civil, a Sumufg 8lo STF, afirmando que o regime
transmutou-se, pelas méaos do Judiciario, em verdactemunhao parcial.

Nunca é demais lembrar que, ao contrario do cédigmo, o Codigo Civil atual
admite a alteracdo do regime de bens, faculdadeedaa mesmo aqueles que se casaram na
pendéncia de causa suspensiva ou com necessidaderdrento judicial. Basta, para tanto,
que tenham cessado as causas que impuseram a atibgégime matrimonial. Para os
idosos, contudo, essas causas nunca cessara@miorda ordem etaria, fato que nao se reverte.

De todo modo, o regime da separacdo legal de mnscaracteristicas que o
diferenciam dos demais, inclusive da comunhéao glarci

Em primeiro lugar, ha a ja falada discusséao juddencial acerca da necessidade de
prova do esforgco comum, para participar dos aqéiesioda que desnecessaria a prova, para
a corrente que admite a presuncao de tal esfoagwedilo convivio familiar, é relevante o fato
de que, na comunhdo parcial, o cénjuge supérstitie ger herdeiro, o que é vedado no
regime da separacdo legal. Também a lei veda, a®@<asem sob o regime da separacéo
legal, que contratem sociedade entre si ou coneites; 0 que é facultado aqueles casados
sob o regime da comunhdao parcial (art. 977 do @oQiyil).

Segundo debates realizados na Il Jornada de @i@itil do Conselho da Justica
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Federal — CJF, no regime da comunhdo parcakid injusto que o cbnjuge somente
participasse daquilo que € produto comum do trabaliuando outros bens podem vir a
integrar o patriménio e ser objeto de sucessao.sBle&aso, o conjuge, quando casado no
regime da separacdo parcial de bens (note-se), @mwaccom os descendentes e com 0s
ascendentes até a quarta parte da herdhca.

Ja no regime da separacéo legal de bens, condacumento qued dispositivo &
expresso, ou seja, inexiste o direito de concoiegédo conjuge com os descendentes quando
0 regime de bens € o da separacéo obrigatéria, ipt@wno art. 1.641 do Cadigo Civil. A
contrariu sensu, havera o direito de concorréncimigdo o casamento estiver submetido ao
regime de separacao convencional de Bens.

Trata-se, portanto, de um quinto regime, diverseataunhéo parcial, da comunhéo
universal, da participacéo final nos aquestos esafmracdo convencional, todos postos a

disposicéo dos nubentes.

7 — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS AO ID@S
- Os valores intrinsecos a dignidade da pessoarmma

O artigo 226 caput da Constituicdo Federal, confere especial protegaEstado a
familia, ali reconhecida como base da sociedadead: poderia ser outra a conclusdo do
constituinte a esse respeito, porquanto € na faopie o individuo inicia sua educacao, forma
suas bases morais e inicia sua convivéncia com rmdmuNesta seara insere-se a especial
protecdo também conferida pela Constituicdo a caia ao adolescente, na esperanca de
formar novas geracdes bem preparadas para comviveociedade.

Em que pese ser a norma constitucional genéricqueose refere a protecdo da
familia, € certo que, para o interesse publiccspeeto mais relevante a ensejar esta protecao
esta nas relacdes interpessoais, na educacaonwmiviop nos deveres inerentes a se ter uma

familia. A invasdo do Estado na esfera privadandividuo se justifica, especialmente, por
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tais direitos (a convivéncia familiar, a educac@o,dignidade, dentre outros) serem
indisponiveis.

O mesmo néo se pode dizer do regime de bens,odpaitimonial e, em esséncia,
disponivel, fruto do principio da autonomia da ol Porém, como reconhecido inclusive
em legislacdes estrangeiras, por vezes € necesasariE®m a tutela de tais direitos, como
forma de garantir outros, de igual importancianett@m assegurados pela Constituicao.

A insercdo de normas protetivas a familia na Canglio Federal é parte de um
fendbmeno denominado “constitucionalizacdo do dir@tivado”, em que tais normas sao
consideradas de ordem publica, hierarquicamenterisups as demais veiculadas elo Cédigo
Civil. Devem, contudo, ser interpretadas conforn@oastituicao.

Trata-se, assim, no que concerne ao direito ddigardé uma autonomia da vontade
mitigada. A gradacdo da ingeréncia do Estado sabnela privada se da de acordo com a
ponderacdo dos interesses e principios constitaisi@nvolvidos em cada aspecto do que se
regula através da lei.

A maior parte das regras relativas ao casamentecaeater impositivo. A autonomia
da vontade fica, assim, restrita a escolha do géngado momento de casar-se, ndo sendo
licito ao casal pactuar no sentido de violar osedey familiares. A regra do artigo 1.639 do
Cadigo Civil permite aos nubentes pactuarem apewasca das questdes patrimoniais do
casamento, ainda assim respeitando as restricdgdaona lei.

A imposicado de um regime de separacédo legal de dgressoas em determinadas
circunstancias é uma dessas restricdes, sendo quegtdambém ndo sdo vélidas clausulas
pactuadas que violem a boa-fé objetiva, a moratidadei ou principios do direito.

No caso especifico do art. 1.641, inciso Il, doiGoda impor o regime de separacao
de bens aos maiores de sessenta anos, regimeesterdo com a Sumula 377 do STF como

ja visto, é preciso verificar os principios constibnais que o informam para, ponderando-os,
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aferir da constitucionalidade ou ndo da norma.

De inicio, importa esclarecer que nao se tratantie morma sancionatoria. Ser idoso
nao é Obice ao casamento, nem poderia, a vistardudpios da igualdade substancial e da
dignidade da pessoa humana. A protecdo ao idosthéta assegurada na Constituicdo
Federal, € mais um argumento em prol da licitudecamamento de pessoas maiores de
sessenta anos.

A conclusao logica a que se chega é de que talantem carateprotetivo, a evitar
gue o idoso seja alvo de pessoas inescrupulogsasseadas em seu patrimonio, a teor do que
afirmam os Ministros do STF em seus votos, quardedicdo da Sumula 377.

O direito patrimonial, contudo, € disponivel. Atrigsio quanto ao regime de bens so
se justifica, assim, se fundada em algum direditssponivel. E qual seria este?

A Constituicdo Federal, em seu Capitulo VII, coafespecial protecdo a familia, a
crianca, ao adolescente e ao idoso, de acordo sopeauliaridades inerentes a cada um.
Assim dispde o art. 230, especificamente em relagdema aqui tratado:

“A familia, a sociedade e o Estado tém o dever aparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defetadsua dignidade e bem-
estar e garantindo-lhes o direito a vida.”

Em consonéancia com o dispositivo constituciona@sts artigos 2° e 3° do Estatuto
do Idoso, Lei 10.741/2003:

“Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentaiseimies a pessoa
humana, sem prejuizo da protecao integral de qaia testa Lei, assegurando-se-
Ihe, por lei ou por outros meios, todas as opodades e facilidades, para
preservacdo de sua saude fisica e mental e seufesgmamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condi¢cOesibderdade e dignidade.”

“Art. 3° E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedadedo Poder
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Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridadesfetivacdo do direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, a cultam esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, eespeito e a convivéncia
familiar e comunitaria.”

Verifica-se que, ao lado do direito a vida e arlilaele, estdo os direitos ao respeito, a
cidadania, a convivéncia familiar e comunitariaptde outros, todos aspectos da dignidade da
pessoa humana. A propria liberdade, em que pesersdireito autbnomo, é também aspecto
desta mesma dignidade, posto que a pessoa livee gmaitir opinides, para ir e vir, para
contratar, € também uma pessoa respeitada e digna.

Por certo, a norma que impde o regime da sepalagab de bens ao idoso visa
proteger o seu patrimoénio. Com isso, garantiria\dda, sua saude e seu bem-estar, valores
de que precisa para uma vida digna. Ha situac@esiy em que a norma tem efeito inverso,
prejudicando o idoso, no caso, por exemplo, emegte tenha menos bens do que aquele
com quem pretende casar-se.

Também isto ocorre quando o idoso, com maior pétrime renda, deseja casar-se
pelo regime da separacdo convencional, bem maikagrotetivo de seus bens do que o da
separacao legal. Ndo ha razoabilidade em aplicarr®ema, que objetiva proteger o idoso, se
a convencao é mais protetiva do que esta.

E o caso da Apelacéo Civel n°® 2004.001.09014, jalgmla Terceira Camara Civel
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, tendagator o Des. Antonio Eduardo F. Duarte.
O colegiado entendeu, por unanimidade, ser nuloactopantenupcial realizado pelos
nubentes, estipulando o regime da separagao abstdubens, por violagdo ao art. 1.641, I,
do Cdbdigo Civil e, citando o julgador em primeirsstancia, para “evitar-se fraudes ou

conluio entre os nubentes”.
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O conluio, por si s, ndo € ilegal. E esta comurdéimteresses, alias, um motivo e
uma das principais caracteristicas do casamem@seno da realizacdo do pacto antenupcial
ou de qualquer negdcio juridico — as partes deventardar. llegal €, na realidade este
conluio para realizar fraude, simulacéo, € o oljedie prejudicar terceiros.

Todavia, a norma nao foi estabelecida para protegkreito de terceiros. Para isso,
existem diversos dispositivos do Codigo relativdsaade e a simulacédo, além dos principios
da boa fé e da funcéo social, que também se aphogpacto de bens no casamento.

Tampouco se poderia dizer que a norma visa protigeto dos herdeiros do idoso,
a evitar que este disponha de seus bens em favodnjloge ou que o torne seu herdeiro. O
direito de heranca sO surge por ocasido do 6badsi(®). Enquanto vivo for, aqueles que
estiverem em sua linha de sucessao ndo tém ingeréoiare o patriménio, nem mesmo de
pessoa idosa. Se uma pessoa amealhou bens endauButd de arduo trabalho, € justo que
ela mesma usufrua do que conseguiu, ndo sendwlifoitar-lhe a vontade a fim de proteger
interesses de outros que ndo constituiram aquilepaio.

Se a pessoa se tornar prddiga, a ponto de porsemaisua vida, salde e bem estar,
€ sempre possivel a sua interdicdo. Neste sertdlonstituto realiza melhor o objetivo
constitucional de protecdo ao idoso — e que seadsi@ individuos de qualquer idade.

Presumir-se que alguém, apenas porque atingiu mkxtke, tornou-se incapaz ou
pretende praticar fraudes, € Obvia violacdo a gyradhde.

Este aspecto da dignidade, a autodeterminacdogtandpreponderante como base
nos argumentos pela inconstitucionalidade da norffessoas maiores de sessenta anos
governam o Pais, gerenciam grandes empresas, temaminentes magistrados. Nos paises
mais avancados, a idade da populacdo produtivaatementado em propor¢des as vezes
alarmantes, dada a maior expectativa de vida eopstantes progressos da medicina que

permitem envelhecer com qualidade.
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N&o é razoavel entender-se que uma pessoa prqodgtieatem capacidade para
exercer até mesmo 0 mais alto cargo da Nacaojrsgjpaz de gerir seus proprios bens. O
principio da dignidade da pessoa humana, insculpadart. 1°, Ill, da Constituicdo € um dos
fundamentos da Republica e, no dizer d&i©s DIAs MOTTA (2007),“a dignidade do ser
humano exige, como foi visto, que sejam tambéneitagias sua liberdade e sua vontade, e
nao apenas sua vida. A pessoa natural, pela sutaglentem a possibilidade de realizar-se
no plano espiritual e afirmar a sua individualidagdeomo ser racional e dotado de
subjetividade. Fala-se, por conseguinte, no prircga autonomia da vontade.

O mencionado autor considera inconstitucional &i¢gé® imposta ao idoso quanto
ao regime de bens a ser adotado. Admite até glie sstabeleca regime legal diferenciado,
mas que permita pactuacao diversa ou alteracgeitasdo-se a vontade da pessoa.

Demais disso, como afirmalL8i0 RODRIGUES (apud por QRISTIANO CHAVES DE
FARIAS E NELSON ROSENWALD, 2008), talvez se possa dizer que uma das vantagens da
fortuna consiste em aumentar os atrativos matrimisnde quem a detémtratando-se de
qualidade até mesmo apregoada pelo idoso, na Hagedacionamentos afetivos.

Além desses, diversos autores ja manifestaram §mwsigontraria a norma
supracitada, dentre eles Maria Helena Diniz, Joaptista Villela &pud Cal0 MARIO DA
SILVA PEREIRA, 2006), Cristiano Chaves de Farias e Nelson Raaenvirolf Madaleno,
Arnoldo Wald, Maria Berenice Dias e Erica Vericedliveira Canuto.

CRISTIANO CHAVES DE FARIAS € NELSON ROSENWALD (2008) informam precedente
jurisprudencial do Tribunal de Justica de Sao Pgulgado em 1998, e que teve como relator
0 entdo desembargador e agora Ministro do STJ, rCe€muso, concluindo pela
inaplicabilidade do art. 258, paragrafo unico, digo Civil de 1916 ao argumento de néo

ter sido recepcionado pela Constituicdo FederdOés.
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Para MARIA BERENICE DIAS (2007), a imposicdo do regime de bens, mais do que
uma violacdo a autonomia da vontade da pessoa,cepagtituiria verdadeira sancdo ao
casamento, em flagrante afronta ao Estatuto dooldBara Erica WRiCIA DE OLIVEIRA
CANUTO (2004), constitui ofensa também ao principio daagsoia, ja que ha previsao de

disciplina juridica diversa para pessoas de idadkeiior e garantia de liberdadé

8 — CONCLUSAO

Embora a doutrina sustente, com veeméncia, a ititansnalidade da norma que
determina a observancia de regime de separacaendeobrigatoria aos maiores de sessenta
anos, esta foi reeditada no atual Codigo Civillusi’e com manifestagdo em sede de debates
no sentido de manter-lhe a interpretacdo dadaSetaula 377 do STF.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio deeiro tem aplicado a norma
(Apelagcdo 2008.001.26437, Relator Des. Reinaldo Alberto Filho; Apelagéo
2007.001.14758, Relatora Des. Marilia de Castroelgvmas ja existe julgado divergente
(Apelacédo 2007.001.15540, Relator Des. Henriquardkade Figueira).

Também no Superior Tribunal de Justica ja se werifilivergéncia acerca da
validade da imposicao de regime de bens aos quassn com mais de sessenta anos de
idade. Aplicando a imposicdo legal e a Sumula dé&,S€mos: REsp 736627 / PR, DJ
01/08/2006, Relator Min. Carlos Alberto Menezes eidi;, REsp 402697 / DF, DJ
29/11/2004, Relatora Min. Nancy Andrighi; REsp 2604 PR, DJ 11/06/2001, Relatora Min.
Nancy Andrighi (ainda acerca da lei antiga).

Em recente alteracdo do posicionamento, pela olaga dignidade da pessoa
humana e invalidade da norma, temos o recentisBifgp 471958 / RS, publicado no DJe
em 18/02/2009, do qual foi também Relatora a Miemdy Andrighi.

A moderna posicdo, que aqui se sustenta em factodiss os argumentos ja

expostos, é de que tal imposicdo da lei €, de fatdadora dos direitos fundamentais do
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idoso, constituindo ofensa a sua dignidade e agitadide dispor de seus bens como lhe
aprouver. Sendo licita a unido, ndo ha motivo naglopara se impor sancao ao idoso que
apenas deseja casar-se.

A dignidade do idoso passa, necessariamente, pspeito a suas vontades, a sua
autonomia, a seu direito de contratar, e consilbeiricapaz de realizar tal ato constitui ofensa
a seu direito da personalidade, e absoluta incoeréporquanto esta mesma pessoa tem
capacidade plena para todos os demais atos daivijaue inclusive podem afetar terceiros
de maneira muito mais gravosa.

Especialmente nos dias atuais, em que a familisté gomo meio de realizacéo
pessoal, de engrandecimento do ser humano, restangerdade de uma pessoa apenas
porque desejou casar-se ap0os 0s sessenta anogegdameiro retrocesso.

Ainda que néo se declare inconstitucional a normartl 1.641, I, do Cadigo Civil,
impde-se a sua interpretacdo conforme a Constituagmitindo-se o regime da Sumula 377
do STF apenas para os casos em que o0s nubenteésnha@am firmado pacto antenupcial.
Tendo realizado o pacto, contudo, este merece lssgrvado e considerado valido, por
exprimir a vontade de uma pessoa que possui lisppsicdo de seus proprios bens, que é capaz
e merece ser tratada com respeito e dignidade.ers@painda, admitir a eventual alteracéo
do regime de bens pela via judicial, conforme pteae art. 1.639 § 2° do Cédigo Civil, nos

mesmos moldes que se a admite aos de idade irdesgmsenta anos, por medida de isonomia.
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