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RESUMO: Esta pesquisa tem como objetivo apresentar o direito sucessério do cdnjuge
sobrevivente nos regimes de bens previstos no Cédigo Civil brasileiro, e, em especial, como
se d4 a sucessio hereditiria do cdnjuge sobrevivente casado sob o regime da separagio
obrigatéria de bens. Ser4 apresentado também a Stiimula 377 do STF e sua interferéncia no
regime citado, além de questionar até que ponto a imposi¢io de regime de bens a
septuagendarios é protecio necessiria ou representa interferéncia a esta parcela da populagio
por parte do Estado. Através de pesquisa bibliografica e anélise dos artigos 1.641, 1.829 e 1.845
CC, espera-se demonstrar a dificuldade enfrentada pela parcela da populacdo que, acima dos
setenta anos, tem autonomia para decidir todos seus atos da vida civil, porém, de acordo com
o Estado, nio tem condi¢des de decidir, por si sé, o regime de casamento que melhor lhe
convém.

Palavras-chave: Direito civil. Direito sucessério. Cdnjuge sobrevivente. Separagio
obrigatéria de bens.

ABSTRACT: This research aims to present the surviving spouse’s successor right in the
property regimes provided for the Brazilian Civil Code and, in particular, how the
hereditary sucession of the married surviving spouse occurs under the mandatory separation
of property regime. It will also present Precedent 377 of the STF and its interference in the
aforementioned regime, in addition to questioning the extent to wich the imposition of a
property regime on septuagenarians is necessary protection or represents interference to this
portion of the population by the State. Through bibliographical research and analysis of
articles 1.641, 1.829 and 1.845 CC, it is expected to demonstrate the dificulty faced by the
portion of the population that, over seventy years old, has autonomy to decide all their acts
of civil life, however, according to the State, is not in a position to decide on its own the
marriage regime that best suits it.
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1 INTRODUCAO

Em vigor desde 2002, o Cédigo Civil apresentou alteragdes importantes sobre a
sucessdo hereditéria, colocando o cdnjuge como herdeiro necessério, concorrendo, a partir
de entdo, com os ascendentes em qualquer regime de casamento adotado, e com os
descendentes a depender do regime de casamento escolhido pelo casal, ou até mesmo
imposto por lei, no momento da sucessio.

Essas alteragdes ocorridas na ordem de vocacdo hereditdria, fizeram com que, nos
regimes de casamento comunhio parcial de bens, separacdo total de bens e participacdo final
nos aquestos, nos quais o cénjuge é herdeiro, este seja herdeiro necessirio, ao lado dos
ascendentes e descendentes. Tal mudanca conferiu ao cénjuge mais direitos sucessoérios,
garantindo-lhe direitos até ento inexistentes, além de proteger o cdnjuge sobrevivente no
momento da sucessdo. As excecdes sio os regimes comunhio universal de bens, em que o
cénjuge nio herda, porém participa da meagio, e o regime da separagio obrigatéria de bens,
regime que é imposto legalmente a alguns nubentes no qual o cénjuge sobrevivente nio tem
direito a heranca, e esse regime, imposto pela lei, ndo é a escolha do casal.

Salvo o disposto na Stiimula 377 do Superior Tribunal Federal, que permite que os
bens adquiridos na constincia do casamento, com comprovado esforco comum, sejam
partilhados, os demais bens nio se comunicam, trazendo inseguranga para o conjuge
sobrevivente no regime da separagio obrigatéria de bens, caso haja dependéncia financeira
deste com o cbénjuge falecido.

A presente pesquisa apresenta a concorréncia sucesséria frente aos diferentes regimes
de bens dispostos em nosso CC/2002, e em especial o direito sucessério do coénjuge
sobrevivente casado sob o regime da separagio obrigatéria de bens, tendo como foco de
discussdo principal os septuagendrios, que n3o tém a opgio de escolher seu regime de bens,
como permitido a maioria da populacio.

No regime da separagio obrigatéria de bens, o cdnjuge sobrevivente ndo herda, e
mesmo que essa nio seja a escolha do casal no momento da celebragio do casamento, é o
regime que deve ser seguido, j4 que o Estado entende como seu dever proteger os maiores de
setenta anos e seus patrimdnios particulares, impedindo que estes decidam por si sé qual
regime de bens melhor lhes atende no momento da unido.

Este trabalho também analisa a Stmula 377 do STF, que possibilita ao cénjuge

sobrevivente a partilha dos bens adquiridos na constincia do casamento, desde que
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comprovado o esforco comum para a aquisi¢io. Essa ambiguidade mostra a fragilidade do
regime da separacdo obrigatéria de bens, uma vez que, caso seja melhor para o casal a
separacdo de bens, com a presente Stimula, isso n3o é possivel.

Assim, esta pesquisa busca interpretar o direito sucessério a vista do CC/2002, bem
como questiona a necessidade de interferéncia do estado nas decisdes tomadas por pessoas
capazes de decidir por seus atos. Para tanto, foram analisadas doutrina, a legislacdo brasileira
vigente e também jurisprudéncia dos tribunais, a fim de uma melhor compreensio e critica
do assunto abordado.

Para atingir o objetivo proposto, foi realizada pesquisa com abordagem qualitativa,
através de estudo da realidade, sem quantificid-los. O tipo de pesquisa realizado foi a
pesquisa bésica, com o objetivo de entender e explicar os regimes de casamento e suas
respectivas formas de sucessdo a luz do CC/2002 e demais legislacdes vigentes.

Trata-se de pesquisa descritiva, em que serd descrito as caracteristicas dos regimes
de casamento, em especial o da separacio obrigatéria de bens, com suas nuances e
questionamentos, em especial no que diz respeito aos septuagenérios a partir de pesquisa
documental na legislagdo brasileira vigente, como a Constituigdo Federal de 1988, CC/2002,
Stmula 377 STF de 04/1964, documentos juridicos, artigos cientificos e doutrina.

O periodo da pesquisa bibliografica para levantamento dos informagdes se deu entre

julho de 2022 e maio de 2023.

2 OS REGIMES DE BENS EXISTENTES NO BRASIL A VISTA DO DIREITO
SUCESSORIO

O casamento civil no Brasil, evento mais que tradicional em nossa sociedade, além
de afirmacdo e consolidagio dos lagos afetivos, traz consigo também a ideia de familia, onde
ocorrem relacdes pessoais e patrimoniais regidas pelo CC/2002, que estabelece normas para
que tais relacdes ocorram dentro dos parimetros estabelecidos pela legislacdo brasileira.
Como aponta Venosa (2003), o casamento é negécio juridico bilateral, com caracteristicas
de um acordo de vontades que busca efeitos juridicos e a ideia de contrato firmado em
comum acordo.

Com intuito de proteger esse negécio juridico, a posi¢cdo do cbénjuge dentro da
legislacdo brasileira foi sendo galgada pouco a pouco, apés diversas modificagdes no instituto

da sucessio, fazendo com que sua posicio fosse se elevando com o passar do tempo. Dessa
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maneira, pela primeira vez no CC/2002, o cdnjuge sobrevivente foi tratado como herdeiro
necessario.

O Direito Sucessério é a 4rea do Direito Civil que trata da transmissio dos bens
dentro do seio familiar, com o falecimento do autor da heranga. Clévis Bevildqua ilustra a

ideia de Direito Sucessério com clareza, quando diz que:

Direito hereditdrio ou direito das sucessdes é o complexo dos principios, segundo
os quais realiza a transmissdo do patriménio de alguém, que deixa de existir. Essa
transmissdo constitui a sucessdo; o patriménio transmitido denomina-se heranca;

e quem o recebe se diz herdeiro. (BEVILAQUA, 2000, p. 52).

Essa transmissio de bens, conhecida como heranga, tem tanta importincia que esta
previsto no artigo 52, inciso XXX da CF/1988 dando a este status de garantia fundamental.

O CC/2002 trouxe importantes alteracdes no que diz respeito & sucessdo do cdnjuge
sobrevivente, precisamente no artigo 1.845, que passa concorrer, na qualidade de herdeiro
necessario, com os descendentes e ascendentes do autor da heranca (BRASIL, 2002). A esse

respeito, Gées (2007, s.p), esclarece que:

A alteracio da ordem da vocagdo hereditiria, em relagdo ao direito anterior,
beneficiou o cénjuge sobrevivente que, mesmo ocupando a terceira classe na ordem
da vocagdo hereditdria, passa a concorrer, simultinea e alternativamente, na
primeira e segunda classes, respectivamente, com os descendentes e ascendentes do
autor da heranga.

Essa concorréncia, agora prevista, fard com que o coénjuge herde em primeiro lugar,
em concorréncia com os descendentes, dependendo do regime de casamento escolhido pelo
casal, ou até mesmo, dependendo do caso, do regime imposto pela legislagio. Em segundo
lugar , o cénjuge herdard em concorréncia com os ascendentes em qualquer regime de
casamento adotado, e em terceiro lugar sozinho, caso ndo haja descendentes ou ascendentes,
como previsto no artigo 1829, da Lei Civil, a seguir transcrito:

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunh3o universal, ou no da separagio
obrigatéria de bens (art. 1.640, parigrafo tinico); ou se, no regime da comunhio
parcial, o autor da heranca nio houver deixado bens particulares; II - aos
ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge; III - ao cdnjuge sobrevivente; IV -
aos colaterais. (BRASIL, 2002).

Sendo assim, sdo quatro os regimes de casamento aceitos hoje no Brasil, de acordo
com o CC/2002: comunhio universal de bens, comunhio parcial de bens, separacio de bens,
sendo possivel a separacdo convencional e a separacdo obrigatéria e por fim participagdo

final nos aquestos, todos estes descritos a seguir.
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Tabela de Regime de Bens e Sucessao do Conjuge/Companheiro
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Tabela de Regime de bens e Sucessdes do Coénjuge/Companheiro. (Imagem: Wander Fernandes, 2018).

2.1 O Pacto Antenupcial

Antes de discorrer sobre os regimes de bens existes no Brasil, é importante explicar
sobre o instrumento juridico do pacto antenupcial. Existe atualmente no CC/2002 quatro
opcdes de regimes de bens, porém, caso seja da escolha dos nubentes regime diferente do
convencional - comunhio parcial de bens - é necessério utilizar-se do pacto antenupcial

durante o prazo da habilitagio, como dispdes o artigo 1.640, CC/2002, transcrito abaixo:

Poderdo os nubentes, no processo de habilitacdo, optar por qualquer dos
regimes que este cddigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-4 a termo a
opcido pela comunhio parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por escritura

publica, nas demais escolhas. (BRASIL, 2002).
2 ’ . ~
E através do pacto antenupcial que os nubentes poderdo expressar suas vontades
ya
quanto aos aspectos patrimoniais de seu matriménio. E onde definirdo aspectos particulares
de suas vontades em relacdo aos seus bens, tendo liberdade também de tratar possiveis

doagdes de um para outro. (FACHIN, 2003).

2.2 Comunhio Universal de Bens

A comunhio universal de bens, disposto no capitulo IV, entre os artigos 1.667 e 1.671
CC/2002, era o regime oficial no Brasil até o surgimento da Lei n? 6.515 de 1977, conhecida

como Lei do Divércio, que veio para regular os casos de dissolugdo da sociedade conjugal e
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do casamento. Essa lei instituiu o divércio no pais e apresentou como regime oficial, a partir
de entdo, a comunhio parcial de bens.

Segundo o artigo 1667 do CC/2002, todos os bens do casal se comunicam no regime
da comunhio universal de bens, com excecdo dos bens com cldusula de incomunicabilidade,
conforme disposto no artigo 1.668, I do CC/2002.

Assim, conforme Braganholo (2006), nesse regime hd uma despersonalizagio do
patriménio individual, o patrimdnio é dnico e comum a ambos os nubentes, e o regime deve
ser escolhido pelo casal, por manifestagio de sua vontade.

Nio hé diferenca entre bens particulares e bens comuns. Isso quer dizer que todos os
bens, adquiridos antes ou durante o casamento, pertence a ambos os nubentes, inclusive os
bens recebidos por heranga ou doagio. Nesse caso, durante a sucessio, o cOnjuge
sobrevivente terd direito 4 meacio dos bens e nio herda em concorréncia com ascendentes
ou descendentes.

Como explica Tartuce (2015), por nesse regime o cdnjuge sobrevivente j ter o direito
a4 meacgdo sobre os bens comuns e particulares, ou seja, aqueles adquiridos durante o
casamento, anteriores ao casamento e particulares do outro cénjuge, nio existe mais uma

cota desses mesmos bens na sucessio, ou seja, concorrer a heranca com os descendentes.

2.3 Comunhio Parcial de Bens

O CC/2002 estabelece as normas da comunhio parcial de bens entre os artigos 1.658
e 1.666, capitulo III. Este regime é considerado o regime oficial no Brasil atual. Sobre esse

assunto, dispde o artigo 1.640 do referido cédigo:

Art. 1.640. N3o havendo convencio, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorar4, quanto
aos bens entre os conjuges, o regime da comunhio parcial. (BRASIL, 2002).

Segundo o artigo 1658 do CC/2002, os bens que se comunicam no regime da
comunhio parcial de bens sdo os que sobrevieram ao casal na constincia do casamento.
Assim, de acordo com VIGARANI (2022), os bens que cada um possuia antes do casamento
sdo considerados bens particulares, e ndo se comunicam no momento da sucessdo. Quanto
aos direitos, o conjuge sobrevivente tem direito & meagdo em rela¢do aos bens comuns e a
heranca dos bens particulares, em concorréncia com os descendentes.

Para Braganholo (2006), comunicam-se os bens adquiridos durante a convivéncia

conjugal, a titulo oneroso, e nio comunicam-se os bens particulares, que sio os bens que cada
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cénjuge j4 possuia antes de contrair o matrimdnio, ou durante este, recebidos por doagio,
sucessdo ou sub-rogados, que sdo os bens adquiridos mesmo que na constincia do casamento,
PSP N , A ..
mas em substituicdo a bens que o cdnjuge j4 possuia antes do matriménio ou adquiridos com
recursos exclusivos que o cénjuge possuia também antes do matriménio.
Por fim, como bem exemplificado por Madaleno (2021), os bens dividem-se em trés

grupos, quais s3o: os bens do marido, os bens da mulher e os bens comuns.

2.4 Participacdo Final nos Aquestos

E um regime novo, de caracteristicas hibridas tanto do regime de comunho parcial
quanto do regime de separacdo de bens. Assim, enquanto durar o casamento serdo aplicadas
as regras da separacio total e quando o casamento for dissolvido, serdo aplicadas as regras
da comunhio parcial. Surgiu em conjunto com o CC/2002, estd previsto no capitulo V,
artigos 1.672 a 1.686 e necessita de pacto antenupcial.

Sobre esse regime, Gongalves (2008) explica que depende de pacto antenupcial, cada
cénjuge possui seu patrimdnio préprio, além de direito sobre a metade dos bens adquiridos
pelo casal a titulo oneroso na constincia do casamento, na época da dissolugdo conjugal.

Assim, esse regime permite que durante a vigéncia do casamento, cada c6njuge tenha
e administre seu préprio patriménio, tal qual o regime da separacio de bens, sendo esse
patrimdnio o que o coénjuge j4 possuia antes de contrair o matriménio, assim como os
adquiridos por ele durante a constincia da unifo. Finda a sociedade conjugal, os bens sdo

divididos, conforme prevé o artigo 1.674 do CC/2002:
Art. 1.674. Sobrevindo a dissolucdo da sociedade conjugal, apurar-se-4 o montante
dos aquestos, excluindo-se da soma dos patriménios préprios:
I - os bens anteriores ao casamento e os que em seu lugar se sub-rogaram;
IT - os que sobrevieram a cada cdnjuge por sucessio ou liberalidade;
III - as dividas relativas a esses bens.

e conforme disposto no artigo 1.672, finda a sociedade conjugal, cada nubente terd
direito 2 metade do que foi adquirido pelo casal a titulo oneroso. (BRASIL, 2002).

Na sucessio, o conjuge sobrevivente participa da meagio e da heranca. Meagio sobre
os aquestos, que s3o todos os bens adquiridos pelo casal na vigéncia do casamento, e heranca
sobre o restante do patriménio do falecido. Nesse caso, o cdnjuge sobrevivente seré herdeiro,

concorrendo com os outros herdeiros somente nos bens particulares.
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2.5 Separacgdo de Bens

Nas palavras de Braganholo (2006), “é o regime que preserva a individualidade do
patrimdnio de cada um dos cénjuges”.

Divididos entre separagio de bens (mais conhecido como separagio total), escolhido
liviemente pelas partes por livre conveniéncia, e separagio obrigatéria de bens, por
determinagio legal, estio previstos no capitulo I'V, artigos 1.687 e 1.688 do CC/2002 e em
particular no artigo 1.641 do mesmo cédigo, quando se refere a separagio obrigatéria. Confere
autonomia patrimonial entre os nubentes e evita a comunhio de bens entre eles. Isso quer
dizer que cada cénjuge permanece na administracio exclusiva de seus bens, com liberdade
para deles dispor se assim quiser, conforme disposto no artigo 1.687 do CC/2002.

Nas palavras de Diniz (2002, p.163),

N3io ha proibi¢do de gravar o dnus real ou alienar bens, inclusive, iméveis, sem o
assentimento do outro cénjuge. Qualquer dos consortes poderd, sem autorizagdo
do outro, pleitear, como autor ou réu acerca de bens ou direitos imobilidrios, prestar

fianga ou aval e fazer doagio, n3o sendo remuneratéria.

Sob o regime da separagio convencional de bens, o cénjuge sobrevivente tem direito
a heranca do cdnjuge falecido, e prevé concorréncia com o descendente deste. Desse modo,
em caso de falecimento, o cdnjuge sobrevivente é herdeiro necessirio daquele falecido em
igualdade com os filhos, se existentes.

A diferenca entre os dois regimes de separacdo de bens, ou seja, o da separagio
convencional de bens e o da separagdo legal de bens, de acordo com SILVA (2022), é que o
regime da separacio convencional de bens é aquele que é possivel ser escolhido entre as
partes, e d4 as partes o direito de autonomia patrimonial.

Também, neste regime, o cdnjuge sobrevivente tem direito a heranca do c6énjuge
falecido, diferente do que ocorre na separagio obrigatdria de bens: nesse regime, de acordo
com o artigo 1829 CC/2002, ndo h4 direito sucessério entre as partes. Além disso, para o
regime da separacdo obrigatdria de bens, a regra é diferente quanto aos bens adquiridos de
forma onerosa durante a unido: os bens anteriores ao casamento, assim como na separagio
de bens, nio se comunicam, porém, aqueles adquiridos de forma onerosa durante a uniio
entrardo na partilha.

E o que prevé a Stmula 377 do STF: “no regime de separacio legal de bens

comunicam-se os adquiridos na constincia do casamento” (BRASIL, STF, 1964).
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3 O REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS E SUAS
PARTICULARIDADES

Em alguns casos, o regime da separacio de bens é obrigatério. Unico dos regimes
imposto por lei, no regime da separacio obrigatéria de bens a concorréncia com o
descendente nio existird, de acordo com inciso II do artigo 1.641 CC/2002. Nesse regime,
nio se comunicam os bens que cada um dos nubentes traz para aquele grupo familiar. Ou
seja, os bens adquiridos anteriormente A unido nio entrario na partilha. Somente os bens
adquiridos de forma onerosa na constincia do relacionamento, a principio, poderdo ser
partilhados, conforme disposto na Stimula 377 do STF: “No regime de separagio legal de
bens, comunicam-se os adquiridos na constincia do casamento” (BRASIL, STF, 1964).
Entendendo ser necessario proteger os direitos de terceiros ou de determinados conjuges, por
considerar que estes nio estdo aptos a tomar a decis3o acertada relacionada ao seu regime de
bens, a lei determina que o enlace ocorra pelo regime da separagio obrigatéria, nio dando a
esses nubentes livre escolha. (COELHO, 2020)

Abaixo se verifica as trés hipéteses previstas no citado artigo para a obrigatoriedade
da separacido de bens:

1 - Quando contraem casamento com inobservincia is causas suspensivas,
previstas no art. 1.523 do CC/2002, e ocorrem quando um dos membros tem alguma restri¢do
anterior. Exemplo: um membro do casal é divorciado previamente e ndo fez a partilha de
bens;

2 - Maiores 70 anos - Lei impede a escolha do regime para evitar golpe patrimonial.
3 - Quando o casamento depende de autorizagio judicial. Exemplo: maior de 16 e
menor de 18 anos, sem autorizacdo dos pais, com autoriza¢io do juiz , nos moldes do artigo
1517 CC/2002, ou tio que pretende se casar com sobrinho - autorizado por juiz desde que

comprovado que nio haverd eugenia. (BRASIL, 2002).

3.1 A Separacdo Obrigatéria de Bens dos Septuagenérios

A obrigatoriedade do regime da separagio obrigatéria de bens aos nubentes maiores
de setenta anos esta prevista no artigo 1.641, II CC/2002. Trata-se de uma regra de carater
protetivo, onde o objetivo do legislador é tutelar o c6énjuge com idade mais avangada,
proteger esse idoso de que o casamento tenha unicamente o objetivo econdmico patrimonial

e, como tal, diferente do que ocorre no regime da separacdo convencional, as partes ndo tém

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sao Paulo, v.9.n.05. mai. 2023.
ISSN - 2675 — 3375

3028



Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio- REASE

direitos sucessérios.

Porém, conforme ji abordado, essa imposi¢io legal nio d4 aos septuagenirios o
direito de escolher qual o melhor regime lhe convém, e isso fere principios e fundamentos
previstos na CF/1988, como os principios da liberdade de escolha, da dignidade da pessoa
humana e da igualdade.

Lobo apud Gongalves (2008, p. 418) menciona:

Hipétese é atentatéria do principio constitucional da dignidade da pessoa

humana, por reduzir sua autonomia como pessoa e constrangé-la a tutela

reducionista, além de estabelecer restricio a liberdade de contrair matrimoénio,
R iy . o

que a Constitui¢do ndo faz. Consequentemente é inconstitucional este dnus.

Nas palavras de Coelho, 2023:

;

E inconstitucional a lei quando impede a livre decisio quanto ao regime de bens
aos que se casam com mais de setenta anos (...) a permanéncia da obrigatoriedade
do regime de separagdo afronta o principio constitucional da dignidade humana.

A opinido exposta por Madaleno converge com a maioria da doutrina, que critica a
imposicio de tal regime aos septuagendrios, pois entende-se que estes podem tomar decisdes

sobre seus atos civis. Sobre tal regime, o autor esclarece:

Curiosa e sectdria interdigdo, ao transformar o septuagendrio em um cidaddo
incapaz de decidir sobre seus bens no casamento, ou sequer lhe d4 a oportunidade
de casar pelo regime da comunhio parcial, para dividir os aquestos, como produto
da reciproca construgio dos ganhos materiais hauridos na constincia do
matriménio, embora tampouco esteja impedido de promover, com 70 ou mais anos
de idade doagses, incluso para seu novo cénjuge (MADALENO, 2021, p.805).

Dessa maneira, fica ficil identificar que o legislador trouxe, com essa imposigio, a
ideia de que a velhice reduz a capacidade de racioninio e discernimento, além de aumentar
a caréncia afetiva. Como consequéncia, aumentam as chances de sujeitar-se a relacdes em
que o outro nubente tenha somente interesse em adquirir vantagens financeiras. Portanto,
entendeu o legislador que cabe ao estado proteger essa faixa da populagio.

Entretando, casamentos com objetivos unicamente financeiros podem acontecer com
qualquer pessoa, de qualquer faixa etdria, e septuagenérios ndo estio impedidos de exercer
nenhum ato da vida civil baseado somente em sua idade. Pessoas com setenta anos ou mais
podem escolher seus governantes, podem até mesmo ser governantes, mas nio podem
decidir sobre seu regime de casamento.

Importante frisar que o CC/2002 prevé somente casamento, mas podemos
interpretar a norma de forma a alcangar também a unido estdvel, j4 que o ordenamento

constitucional trata de possivel equiparacdo entre uniio estivel e casamento, além de que o
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STJ recentemente também os equiparou, no Rec especial 646259 RS.

3.2 A Stimula 377 do STF

Em relacdo 4 imposi¢do de regime aos maiores de setenta anos, existe simula do
Supremo Tribunal Federal sobre o assunto, tamanha sua importincia. Formulada na
vigéncia do cédigo civil anterior, a Stmula 377 (1964) foi criada para tentar resolver a questdo
da comunicabilidade ou nio dos bens no regime da separacio obrigatéria. E seu
entendimento: “No regime de separacio legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constincia do casamento”. (BRASIL, STF, 1964). Para esta comunicacio, é necessirio
comprovar que houve esforco comum do casal na aquisicio dos bens, conforme
entendimento do Superior Tribunal de Justica, que em releitura da Stimula 377 do STF,
decidiu que, no regime de separacdo legal, comunicam-se os bens adquiridos na constincia
do casamento (ou unido estdvel) desde que comprovado o esfor¢o comum para a sua

aquisi¢io (EREsp 1.623.858).

No entanto, a comunhio de aquestos, desde que provada a conjuncio de esforcos,
ou seja, a existéncia de sociedade de fato entre os cdnjuges, tem apoio
jurisprudencial. Assim, sob a inspira¢do do principio que norteou a Stmula n. 380,
a respeito do concubinato, a Simula 377, sobre o regime da separacgdo obrigatéria,
que veda o enriquecimento ilicito, se provado que o cdnjuge casado pelo regime da
separagdo convencional concorreu diretamente, com capital ou trabalho, para
aquisi¢io de bens em nome do outro conjuge, é cabivel a atribuigio de direitos
aquele consorte. Note-se que o posicionamento em sentido contrério se fundava
essencialmente na irrevogabilidade do regime de bens, que existia no Cédigo Civil
anterior e nio mais existe no Cédigo Civil de 2002. E evidente que a existéncia de
sociedade de fato nio se estabelece apenas em virtude da vida em comum, ou seja,
pelo cumprimento de deveres que decorrem do casamento, sendo necesséria a prova
da contribuicgdo efetiva, com recursos ou trabalho para a formacdo de patriménio
que resta somente em nome de um dos cdnjuges. (MONTEIRO, 2002, p. 222).

Essa possibilidade de comunicacdo de bens traz para a doutrina o entendimento que
a sumula 377 equipara a separagdo obrigatdria de bens & comunhio parcial de bens. Dessa
maneira, aquele septuagendrio que quer a separacdo total de bens nio pode escolher seu
regime devido a imposicdo da lei e a simula que a contraria. Ndo ha espago na lei que permita
aos septuagendrios escolher outro regime, e essa obrigatoriedade mostra nio somente a
intenc¢io do protecdo ao septuagendrio trazida pelo legislador, mas também a ideia de que
este é penalizado pela lei, a0 mostrar que os maiores de setenta anos s3o incapazes de escolher
o regime que melhor lhe atende.

Os septuagendrios nio sio impedidos de realizar nenhum outro ato civil, somente

sdo impedidos de escolher o regime que pretendem se casar. Ser idoso nio quer dizer que
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esteja em condi¢do de vulnerabilidade. A simula e o artigo ferem o principio da dignidade
humana, a autonomia privada, a liberdade de escolha e discrimina o idoso, que tem estatuto
préprio para sua defesa.

Dessa maneira, a doutrina questiona como pode afastar a simula com base nos
principios da interve¢io minima na familia, da dignidade da pessoa humana, e da autonomia
privada de vontade, e existe sim, um meio de afasti-la. De acordo com SILVA (2021), a
maneira eficaz e admitida pela justica para o afastamento de tal simula, para aqueles que
preferem o regime da separacdo absoluta de bens, é o pacto antenupcial, onde ocorre a
rendncia prévia a heranga. O pacto antenupcial nio d4 ao casal liberdade de escolha de
regime, mas sim a possibilidade de escolher o regime de separacio de bens ainda mais amplo.
Assim, nem o que foi adquirido na constincia da uniio, mesmo que de forma onerosa e com

comprovado esfor¢o mutuo, se comunicara.

3.3 Criticas ao Instituto

O regime de casamento adotado pelo casal tem grande relevincia no momento da
sucessdo, e a possibilidade de escolher o regime que melhor lhes convém traz, além de
garantia de liberdade de escolha individual, tranquilidade para saber que o curso da vida
seguird pelos caminhos escolhidos. A imposi¢do dada pelo CC/2002 através do inciso II do
artigo 1.641, que determina aos septuagenderios o regime da separa¢io obrigatéria de bens,
afasta desses nubentes a possibilidade de gerir todos seus passos da vida civil, uma vez que
retira deles a capacidade de decidir sobre seu patrimdnio particular durante a unido civil da
maneira que melhor lhe aprouver.

Com a separagio obrigatéria de bens, o Estado veda aos idosos a condicdo de decisio,
com imposi¢des de padrdes que talvez ndo sejam as melhores op¢des para o casal, e a Stmula
377 do STF, que veio talvez para melhor definir o assunto, retira mais ainda a possibilidade
de tomada de decisdo, para aqueles que prefeririam optar pela separagio de bens.

No entender de Tartuce (2015), a Simula 377 praticamente transformou o regime da
separagio obrigatéria de bens em regime de comunhio parcial de bens.

Madaleno (2021) critica o cédigo civil no que diz respeito ao casamento septuagendrio
quando afirma que este discrimina essa unido, e essa discriminacio, restringindo a escolha
do regime de bens que melhor lhe atende no momento de formagio de sua unido, ndo é a

melhor protecdo que o Estado pode dar. Embora reconheca que o atual CC/2002 é mais
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brando, uma vez que o cédigo anterior, de 1916, obrigava a ado¢do do regime de separacio de
bens aos homens com mais de sessenta anos e as mulheres maiores de cinquenta, o cédigo
atual n3o deixou de seguir discriminando os idosos, ao presumi-los incapazes de decidirem
sobre seus atos e julgd-los como presas ficeis para casamentos com puros interesses
materiais.

Madaleno (2021) continua sua anélise, ao mostrar que a familia atual vive processo
de emancipagio de seus integrantes, e que nenhum integrante pode, hoje, ser retirado desse
contexto, seja por diferenca de sexo, raca ou idade da convivéncia social.

Tais decisdes trazem inseguranga aos cdnjuges, que nio conseguem optar nem pela
separacido absoluta de bens, nem pela comunhio parcial de bens, tampouco pela comunhio
universal de bens.

Para afastar a Simula 377, existe a possibilidade de pacto antenupcial, e para corrigir
o pacto antenupcial, existe ainda a possibilidade de testamento.

Assim, fica claro que o artigo que determina o regime obrigatério aos septuagenérios
é tdo controverso que existe simula para afasté-lo, e op¢Ses para afastar a simula, o que traz
grande inseguranca juridica aqueles que o legislador, a principio, pensou em proteger.

A demonstracdo dessa lacuna poderd propor mudancas futuras em tal imposigio
prevista no artigo 1641 do CC/2002, 0 que certamente trard maior seguranga aos afetados

pela atual imposicao.

3.4 Decisées dos Tribunais

Como reconhecimento de pacto antenupcial para afastar Sumula 377, a Quarta
Turma do STJ deu provimento ao recurso de uma herdeira para remover a vidva de seu pai
do inventdrio. A unido de seu pai com a vitva, apesar de estar sob o regime da separacio
obrigatdria de bens, era amparada por pacto antenupcial que foi reconhecido pelo ST]. Nesse
pacto, realizado por escritura publica em 2014, o casal optou pela separagio total de bens e
declarou estar junto desde 2007, época que o nubente contava com 77 anos e a nubente com
37-

Com entendimento de que pode o casal unido sob o regime da separagio obrigatéria
de bens utilizar-se de pacto antenupcial convencionando a separacido total de bens, com

finalidade de afastar a incidéncia da simula 377 do STF e, consequentemente, afastar a
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comunicacdo do patriménio adquirido na constincia do casamento, a Quarta Turma deu
provimento ao recurso.

A origem do pedido foi ajuizada pela vitiva, que pediu pela impugnagio dos herdeiros
em exclui-la da meagio ou partilha dos bens deixados pelo falecido e remové-la da
inventarianga. O pedido da vitva foi acolhido pelo juizo do primeiro grau. O Tribunal de
Justica do Parana reconheceu o cariter restritivo do pacto antenupcial, mas manteve a vitva
como inventariante.

O relator do recurso no STJ, ministro Luis Felipe Salomio, explicou que o Cédigo
Civil, através do artigo 1.641, restringiu a liberdade de escolha do regime patrimonial dos
noivos acima de 70 anos e lembrou que o STJ ja reconheceu que a norma se estende 4 unido
estavel (REsp 646.259). Ressaltou que, em releitura da Simula 377 do STF, no regime de
separacdo legal comunicam-se os bens adquiridos na constincia do casamento (ou unido
estavel) desde que comprovado o esforco comum para a sua aquisicio (EREsp 1.623.858).

Ainda nas palavras do ministro relator, a imposi¢do do regime em decorréncia da
idade é com intengio de protecio ao idoso e aos seus herdeiros de casamentos realizados com
interesses estritamente econdmicos. Assim, se o objetivo da lei é proteger o patriménio do
idoso, “é possivel que o pacto antenupcial venha a estabelecer cldusula ainda mais protetiva
aos bens do nubente septuagenario - afastando a incidéncia da Stmula 377 do STF do regime
da separagio obrigatéria -, preservando o espirito do Cédigo Civil de impedir a comunhio
dos bens do ancido".

Dessa forma, o magistrado concluiu ser possivel que os noivos ou companheiros, em
exercicio da autonomia privada, firmem escritura ptblica para afastar a incidéncia da
Stmula 377 do STF, perfazendo um casamento ou unido estidvel em regime de separagio
obrigatéria com pacto antenupcial de separagio de bens (ou de impedimento da comunhio
do patrimédnio). (STJ, 2021).

J4 em decisio de reconhecimento da Stimula 377, 0 Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul entendeu pela incidéncia do enunciado sumular do STF:

Agravo. Sucessdes. Falecido casado pelo regime da separacdo legal de bens.
Incidéncia da simula 377 do STF. Meacdo. Direito hereditario. 1. Considerando
que o falecido era casado pelo regime da separacio legal de bens, h4d meagdo sobre
os bens adquiridos onerosamente na constincia da unido. 2. O reconhecimento da
meacdo pela incidéncia da simula 377 do STF tem carater diplice e constitui direito
préprio da vitiva e direito hereditirio dos sucessores do de cujus. 3. O patriménio
da pessoa juridica constituida anteriormente ao casamento com o falecido, titulada
pela vidva, n3o integra a meagao.
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(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n. 70013119425,
Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, julgado em 21 de dezembro de 2005).

A Sétima Camara Civel de Porto Alegre, RS, em 2003, julgou o n3o reconhecimento
do inciso II, artigo 1.641 CC/2002, em Apelagio Civel n® 70004348769. Trata-se de agio de
apelacdo proposta pelos filhos, apelantes, contra a vitiva de seu pai, apelada, onde os
apelantes requeriam a anulacio de doagio ocorrida em regime de separagio obrigatdria de
bens.

Nesse caso, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em decisio posterior a

vigéncia do novo Cédigo, afirmou: (...)

ANULACAO DE DOACAO. REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA
DE BENS.

Descabe a anulagio de doagdo entre coénjuges casados pelo regime da separacio
obrigatéria de bens, quando o casamento tenha sido precedido de unido estdvel.
Outrossim, o art. 312 do Cédigo Civil de 1916 veda tio-somente as doagdes
realizadas por pacto antenupcial. A restrigdo imposta no inciso II do art. 1641 do
Cédigo vigente, correspondente do inciso II do art. 258 do Cédigo Civil de 1916, é
inconstitucional, ante o atual sistema juridico que tutela a dignidade da pessoa
humana como cidnone maior da Constitui¢io Federal, revelando-se de todo
descabida a presungio de incapacidade por implemento de idade.

Apelo, & unanimidade, desprovido no mérito, e, por maioria, afastada a preliminar
de incompeténcia, vencido o Em. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves.

(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagio Civel n. 70004348769, Rel.
Des?. Maria Berenice Dias, julgada em 27 de agosto de 2003).

O desembargador José Carlos Teixeira Giorgis, na mesma decisdo, afirma em seu
voto:

Modestamente aporia mais um elemento nesta linha. E que, inclusive no regime
da separacdo obrigatdria, na vigéncia do antigo Cédigo, o préprio Supremo
Tribunal Federal j4 havia decretado a possibilidade da comunhio dos aqiiestos, o
que representava, mediante a Simula n. 377, uma verdadeira perfuracdo da rocha
monolitica, como era considerada a separagdo. Com a entrada em vigor do novo
Cédigo, questiona-se se esta simula estaria ainda em vigor, mas a festejada
doutrina dos comentadores do Cédigo entende que se manteria, portanto, o regime
da comunhio dos aqiiestos.

(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagio Civel n. 70004348769, Rel.
Des?2. Maria Berenice Dias, julgada em 27 de agosto de 2003).

CONSIDERACOES FINAIS

O direito das sucessdes surgiu para garantir que a partilha de bens entre os herdeiros
aconteca de forma correta e justa. Presente no cédigo civil, suas regras garantem que todos
os bens, dividas e obrigacdes do falecido passem aos herdeiros por motivo de seu
falecimento, obedecendo o regime de bens adotado no momento do enlace e outras

determinagdes do falecido, como pacto antenupcial ou testamento, quando houver.
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A escolha do regime de bens feita pelo casal no momento da unifo civil deve seguir
as regras do cddigo civil vigente. Tendo o cédigo estebelecido o regime da comunh3o parcial
de bens como sendo o principal, qualquer escolha diferente dessa, feita pelos nubentes,
dever4 via acompanhada do pacto antenupcial. Com exceg¢io das trés hipSteses previstas no
artigo 1.641 do CC, nas quais as pessoas devem se casar pelo regime da separacio obrigatdria
de bens, todos os demais nubentes tém liberdade de escolher qual regime de bens melhor
lhes atende, dentre os quatro existentes atualmente no sistema juridico brasileiro.

A determinacdo legal do regime da separacio obrigatéria para os casos que se
enquadram no artigo 1.641, inciso II do CC existe porque o legislador julgou necesséria a
protecdo dispensada aos maiores de setenta anos, com intuito de proteger seu patrimdnio e
como consequéncia o de seus herdeiros, caso as ntpcias fossem contraidas com pessoa
interessada em seus bens materiais, com objetivo em lograr proveito as custas da
vulnerabilidade de estado de caréncia que a maioria destas pessoas se sujeitam.

Entretanto, tal imposicdo legal fere o principio da autonomia da vontade, ao vedar
aos septuagenirios a possibilidade de opc¢do consciente pelo regime que julgarem mais
adequado, considerando, inclusive, os reflexos patrimoniais dai advindos. Essa imposicdo
fere também a liberdade individual e viola as garantias constitucionais e os direitos
fundamentais preconizados pela Constitui¢io de 1988.

Tal artigo demonstra que o Estado ignora a capacidade de tomada de decisdo quanto
ao seu patrimdnio dos maiores de setenta anos, e denota uma forma de interdi¢do temporaria
de direitos, sem o devido processo legal, além de ferir diretamente o principio da dignidade
da pessoa humana. Ambos, o devido processo legal e a dignidade da pessoa humana, além
da autonomia de vontade e a liberdade individual, estdo presentes na Constituicdo federal e
sdo direitos garantidos a todos os cidadios.

Ora, estamos entdo diante de incompatibilidade entre normas. O artigo 1.641, II do
CC vai de encontro ao que preconiza a norma soberana, e esta sempre deve prevalecer.

Ademais, a Simula 377 do STF, ao trazer o entendimento de que os bens aquiridos
de forma onerosa e com esfor¢co comum pelo casal na vigéncia do casamento regido sob a
separagio legal de bens se comunicam, iguala esse regime ao da comunhio parcial de bens,
deixando, agora, desamparado o casal que optaria pela separacdo de bens. Esse casal, agora,
precisa se valer do pacto antenupcial para garantir que seus bens nio se comuniquem, como

aconteceria no regime de sua preferéncia, caso tivesse liberdade de escolha.
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Fica evidente, entdo, a inseguranca juridica que esse artigo traz: defende a separacio
de bens, sem liberdade de escolha aos nubentes, mas permite a comunicagio desses bens com
Stimula, e permite o afastamento da simula com pacto antenupcial. Era melhor entdo que a

escolha de regime fosse permitida desde o inicio.
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