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Como desenvolvido no meu ultimo texto publicado por este canal, pendia no
Supremo Tribunal Federal o julgamento a respeito da inconstitucionalidade do
art. 1.641, inc. Il, do Cdédigo Civil, que impde o regime da separagao obrigatdria
de bens para a pessoa maior de setenta anos (STF, Agravo no Recurso
Extraordinario n. 1.309.642/SP, com a Relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso
? Tema 1.236).

Em 1° de fevereiro deste ano de 2024, logo na volta das atividades da Corte apos
0 recesso, a questao acabou por ser julgada, concluindo o Tribunal e de forma
unanime que o regime da separagao obrigatéria de bens nos casamentos e
unides estaveis envolvendo pessoas com mais de setenta anos pode ser
alterado pela vontade das partes, pelo exercicio da autonomia privada, desde
que seja feito por escritura publica, a ser lavrada no Tabelionato de Notas.

De forma totalmente surpreendente, portanto, em afirmagao ndo defendida por
qualquer doutrinador de que se tenha noticia ou por qualquer Tribunal Brasileiro,
inclusive no Superior Tribunal de Justica, o Supremo Tribunal Federal inaugurou
a tese segundo a qual o art. 1.641, inc. Il, do Cédigo Civil € norma dispositiva ou
de ordem privada ? e ndo norma cogente ou de ordem publica, como antes se
sustentava de forma unanime ?, podendo ser afastada por convencao entre as
partes.

Apesar da afirmagdo dos Ministros, quando do julgamento, no sentido de que
manter essa obrigatoriedade da separacéo obrigatoria de bens desrespeitaria o
direito de autodeterminacdo das pessoas idosas, a verdade € que nao se
declarou inconstitucional o preceito, como parte consideravel da doutrina
entendia, fazendo com que a norma continue em plena vigéncia no ordenamento
juridico brasileiro. Com o devido respeito ? aos julgadores e aos que cantaram
vitéria com o decisum, em prol da liberdade ?, entendo que, por continuar a ser
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a regra geral no nosso sistema civil, a vontade das pessoas idosas continua
sendo aviltada.

Ademais, a Unica possibilidade de se afastar a previsao extrajudicialmente é pela
escritura publica, lavrada em Tabelionato de Notas, o que esta na contraméo da
tendéncia de redugao das burocracias para os atos existenciais familiares,
percebida, por exemplo, com a entrada em vigor da lei 14.382/2022, conhecida
como Lei do SERP (Sistema Eletrénico de Registros Publicos). Sem falar que,
pelos seus custos, a escritura publica ndo € acessivel para grande parte da
populacao.

A Corte também entendeu que, além da opcéo da escritura publica, as pessoas
acima dos setenta anos que sejam casadas ou vivam em unido estavel até a
data do julgamento podem alterar o regime de bens por meio de uma agao
judicial, nos termos do art. 1.639, § 2°, do Cddigo Civil e do art. 734 do Cddigo
de Processo Civil, e, em todos os casos, a alteragdo produzira efeitos
patrimoniais apenas para o futuro, ou seja, efeitos ex nunc e nao ex tunc.

Nesse contexto, para os casamentos e unides estaveis firmados antes do
julgamento, as partes podem manifestar imediatamente ? perante o juiz ou o
Tabelido ? a sua vontade de mudanga para outro regime, caso da comunh&o
parcial, por exemplo, que € o adotado pela grande maioria da populagdo
brasileira.

Quanto a modulagdo dos efeitos da decisdo, julgou-se que, em respeito a
seguranga juridica, ela somente passa a valer para os casos futuros, sem afetar
0s processos de herancga ou divisdo de bens que ja estejam em andamento. Foi
incluida na decisao do Ministro Relator a seguinte ressalva: "a presente deciséo
tem efeitos prospectivos, ndo afetando as situagdes juridicas ja definitivamente
constituidas".

Ao final, a tese de repercusséao geral fixada para o Tema n. 1.236, para os fins
de atingir todos os processos judiciais em curso e os futuros, de todas as
instancias, e até eventual mudanga da lei, foi a seguinte: "nos casamentos e
unides estaveis envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de separagéo
de bens previsto no artigo 1.641, Il, do Cddigo Civil, pode ser afastado por
expressa manifestacdo de vontade das partes mediante escritura publica".

Pois bem, como ja adiantei, trata-se de uma conclusao inédita, ndo encontrada
nas paginas da doutrina e em outros julgados, porque até aqui se afirmou que a
separacdo do maior de setenta anos era totalmente obrigatéria, sem a
possibilidade de convengdo em contrario, por ser o art. 1.641, inc. ll, do Cédigo
Civil norma cogente ou de ordem publica.

Como separagao obrigatéria entende-se algo peremptério, que nédo admite
escolhas, que nao oferece opcbes para as partes, que nao aceita outros
caminhos de planejamento ou convengao pelos consortes ou conviventes,
excluindo totalmente o exercicio da autonomia privada. O que o Supremo
Tribunal Federal passou a dizer € que nao se tem mais, no caso do art. 1.641,
inc. I, do Cdédigo Civil, uma separagao realmente obrigatéria, pois, muito além



da possibilidade de se alterar o regime de bens por meio de uma agao judicial,
as partes podem afastar o regime e escolher outro por meio de uma escritura
publica.

Nao se pode negar, portanto, que a separagao de bens do maior de setenta anos
deixou de ser uma separagao obrigatéria. Passou a ser uma separagéao legal,
mas obrigatoria ndo € mais, uma vez que as partes podem convencionar em
sentido contrario, afastando a previsdo. Sendo assim, passamos a ter no sistema
civilistico duas separagdes legais: a obrigatéria ? prevista nos incisos | e Ill do
art. 1.641 do Codigo Civil; e a ndo obrigatéria ? que esta no inciso || do mesmo
dispositivo, para os maiores de setenta anos.

Além disso, temos agora dois regimes legais ou supletivos, na auséncia de
previsdo em sentido contrario em pacto antenupcial ou contrato de convivéncia,
e com a possibilidade de serem afastados por escritura publica. Para as pessoas
em geral, esse regime € o da comunhao parcial de bens, como esta no art. 1.640
do Cddigo Civil ? para o casamento ?, e no art. 1.725 do Cdédigo Civil ? para a
unido estavel. Para as pessoas maiores de setenta anos, o regime que vale
como regra geral é a separacgao legal de bens, na linha do que foi definido pelo
Supremo Tribunal Federal, em seu julgamento. A existéncia de dois regimes
legais confirma a minha afirmagdo de continuo aviltamento a vontade dos
maiores de setenta anos.

Parece-me que a nova decisdo, portanto, altera a nossa realidade juridica a
respeito do tema, devendo a matéria ser repensada pelas Cortes Brasileiras pela
doutrina, em dois aspectos principais que trago para debate, sem prejuizo de
outros que poderao surgir no futuro.

O primeiro deles diz respeito a Sumula n. 377 do Supremo Tribunal Federal, que
remonta ao ano de 1963 e segundo a qual, "no regime de separagao legal de
bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”. Como se sabe,
na interpretagdo que hoje predomina no Superior Tribunal de Justica, a sumular
somente tem incidéncia para a divisdo dos bens havidos pelo esforco comum,
tendo decidido a sua Segunda Secao que, "no regime de separagao legal de
bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento, desde que
comprovado o esforgo comum para sua aquisigao” (STJ, EREsp 1.623.858/MG,
relator Ministro Lazaro Guimardes (Desembargador convocado do TRF 52
Regido), Segunda Secéo, DJe 30/05/2018). O proprio Tribunal da Cidadania
ampliou a aplicagdo da ementa para a uniao estavel, também com a necessidade
dessa comprovacao do esforco, editando a sua Sumula n. 655: "aplica-se a unido
estavel contraida por septuagenario o regime da separagao obrigatoria de bens,
comunicando-se os adquiridos na constancia, quando comprovado o esforgo
comum".

Ora, o que sempre fundamentou a permanéncia da Sumula n. 377 do Supremo
Tribunal Federal no sistema apds a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002 foi
a conclusédo de se tratar de uma separagéo obrigatoria, peremptoria, regida por
norma cogente ou de ordem publica, sem a possibilidade de se estabelecer o
contrario. Foi justamente por isso, e pela vedagéo do enriquecimento sem causa,



que me alinhei aos doutrinadores que defenderam a permanéncia da sumular no
nosso ordenamento juridico, o que gerou as decisdes posteriores do Tribunal da
Cidadania.

Com a decisao do STF em estudo, esse pilar do sistema é alterado. Isso porque,
se ha a possibilidade de as partes com idade superior a setenta anos preverem
ou convencionarem o contrario da separagéo de bens, escolhendo outro regime,
ou alterarem o regime judicialmente, ndo ha que se falar mais em aplicagdo da
sumular, pois ela era justificada pela falta de opg¢des de outros caminhos de
escolha aos cbdnjuges ou conviventes. Se essa posicdo ndo prevalecer na
jurisprudéncia, € preciso, ao menos, que as Cortes Brasileiras, especialmente o
STJ, debatam e digam se isso foi alterado ou néo.

Em outras palavras, é preciso que o Tribunal da Cidadania analise se houve ou
nao a superagao do seu entendimento anterior pacificado, o chamado overruling,
nos termos da parte final do art. 489, §1°, inc. VI, do Cddigo de Processo Civil,
segundo o qual "nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja
ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que: (...) deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento”. Para tanto, a propdsito, o proprio Tribunal podera realizar
audiéncias publicas com a oitiva de especialistas sobre a tematica, como esta
no art. 927, § 2°, do proprio Estatuto Processual: "a alteracdo de tese juridica
adotada em enunciado de sumula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6érgéos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese".

Ora, se o0 quadro fatico e juridico que criou e consolidou o sistema anterior de
precedentes e a jurisprudéncia a respeito da tematica ? com a aplicagéo da
Sumula n. 377 do STF, o julgamento do EREsp 1.623.858/MG pelo STJ e a sua
Sumula n. 655 ?, foram alterados com a nova decisao da Corte Suprema com o
que foi prolatado no Tema 1.236, € mais do que necessario rever as balizas
anteriores e discutir novamente o assunto, a fim de se manter a jurisprudéncia
estavel, integra e coerente, como impde o art. 926 do Cdodigo de Processo Civil.

Reitero que a jurisprudéncia brasileira, sobretudo do Superior Tribunal de
Justica, precisa dizer novamente se a Sumula n. 377 ainda € aplicavel, mesmo
com a possibilidade de afastamento do regime de separagdo por escritura
publica ou por uma acgao judicial de mudanga do regime de bens.

A outra questao de relevo diz respeito a sucessao hereditaria, sobretudo quanto
a concorréncia dos descendentes com o cénjuge ou convivente do falecido.
Como esta previsto no art. 1.829 do Cddigo Civil ? na correta leitura apds a
decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a inconstitucionalidade do
art. 1.790 do Caodigo Civil (Temas n. 498 e 809) ?, a sucessao legitima defere-se
na ordem seguinte: aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge ou
convivente sobrevivente, salvo se casado este ou se viver em unido estavel com
o falecido, "no regime da comunh&o universal, ou no da separagao obrigatoria



de bens (art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhao parcial, 0
autor da heranca n&o houver deixado bens particulares".

Como se pode notar, é afastada a concorréncia sucessoria dos descendentes
com o cbnjuge ou convivente do de cujus no "regime da separacgao obrigatéria
de bens". Porém, como defendi neste texto, ndo ha mais uma auténtica
separagao obrigatoria no caso do inciso |l do art. 1.641, pois os cdnjuges ou
conviventes podem convencionar em sentido contrario, o que traz a concluséo
pela concorréncia em casos tais, assim como se da na separagao convencional
de bens e como restou decidido pela Segunda Sec¢&o do Superior Tribunal de
Justica (STJ, REsp 1.382.170/SP, relator Ministro Moura Ribeiro, relator para
acordao Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Secé&o, julgado em
22/04/2015, DJe 26/05/2015).

Sendo assim, entendo que esse tema também devera ser revisto pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, como sustentei a respeito da
Sumulan. 377 e a superacao de entendimento, sobretudo porque n&o havia essa
opgao de convencionar ao contrario antes do novo julgamento do Supremo
Tribunal Federal. Como se retira de outro acérdao do Tribunal da Cidadania, na
contramao da nova decisdao em estudo, "o que ndo se mostra possivel é a
vulneragdo dos ditames do regime restritivo e protetivo, seja afastando a
incidéncia do regime da separagao obrigatoria, seja adotando pacto que o torne
regime mais ampliativo e comunitario em relacdo aos bens" (STJ, REsp
1.922.347/PR, relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em
07/12/2021, DJe de 01/02/2022). Ou, ainda, entre os acordaos mais remotos: "a
norma do art. 258, paragrafo unico, I, do Cédigo Civil, possui carater cogente. E
nulo e ineficaz o pacto antenupcial firmado por mulher com mais de cinquenta
anos, estabelecendo como regime de bens o da comunhao universal" (STJ,
REsp 102.059/SP, relator Ministro Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado em
28/05/2002, DJ de 23/09/2002, p. 366). Os dois julgados do Tribunal da
Cidadania, como se pode notar, colidem frontalmente com a tese final exarada
no julgamento do Tema n. 1.236, a demonstrar a discordancia dos dois Tribunais
Superiores a respeito da tematica, a confirmar a necessidade de se rediscutir a
tematica.

Como outro aspecto fundamental que gostaria de trazer para debate para a
civilistica, e com o devido respeito ao que esta sendo fixado pelo STF quanto a
modulagdo de efeitos, penso que a nova tese ndo atingir os processos de
inventario ainda em curso, e com partilha ainda ndo encerrada, representa uma
situagao de total injustica e de verdadeira afronta a estabilidade e a seguranca.
Isso porque, na linha dos ultimos julgados colacionados, os cbnjuges e
conviventes viviam em um sistema em que ndo havia a opcdo de se
convencionar o contrario ao regime de separacao obrigatoria. Dito de outra
forma, ndo havia qualquer opgado de planejamento familiar e sucessorio, ao
contrario do que esta sendo afirmado agora pela Corte Suprema ? de forma
inédita, reitere-se. Se tivessem antes essa opg¢ao, muitos conjuges e conviventes
a teriam adotado, ndo podendo agora ser prejudicados.



Entendo, nesse contexto, que a ressalva no sentido de que "a presente decisao
tem efeitos prospectivos, ndo afetando as situagdes juridicas ja definitivamente
constituidas" ndo tem o condao de atingir os processos em curso com partilhas
ainda nao efetivadas, pois as situagdes juridicas nao estdo definitivamente
constituidas nessas hipoteses. Lembro, a propdsito, que, no proprio julgamento
da inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil, o caminho adotado foi o
de que o novo entendimento deve ser aplicado aos inventarios judiciais em que
a sentenca de partilha ndo tenha transitado em julgado e as partilhas
extrajudiciais em que ainda nao haja escritura publica. Penso que a solugao deve
ser a mesma para o Tema n. 1.236, o que ainda pode ser reavaliado pela prépria
Corte Suprema.

Como ultima observagao, ndo se pode negar que a nova decisdo do Supremo
Tribunal Federal intensifica e traz mais desafios para a proposta de Reforma do
Cddigo Civil, ora em discussdo. Como destaquei em meu texto anterior, as
subcomissdes de Direito de Familia, de Direito Contratual e de Direito das
Sucessdes nomeadas no ambito do Senado Federal sugeriram o fim do regime
da separacgao obrigatéria de bens. Sem duvidas que seria mais facil para o nosso
trabalho que a separagao obrigatéria do maior de setenta anos tivesse sido
retirada do sistema por julgamento do STF, assim como ocorreu com a
separacgao judicial (Tema n. 1.053).

De todo modo, ndo tendo sido esse o caminho adotado, a Relatoria Geral,
formada por mim e pela Professora Rosa Maria de Andrade Nery, pretende levar
para os debates finais duas propostas para votacao pela Comisséo de Juristas.

A primeira delas, adotada por mim e seguindo as citadas subcomissdes, é de
retirada da separagao obrigatéria do sistema, em todas as hipéteses, fazendo
com que as questdes relativas a fraudes sejam resolvidas pelos institutos da
Teoria Geral do Direito Civil, e de acordo com as peculiaridades do caso
concreto, sem sacrificar a vontade de todas as pessoas com idade superior a
setenta anos. E mantida e até ampliada, ademais, a hipoteca legal em favor dos
filnos, sobre os imdveis do pai ou da mae que passar a outras nupcias ou
estabelecer unido estavel, antes de fazer o inventario do casal anterior (art.
1.489, inc. Il, do Cddigo Civil).

A segunda proposta, da Professora Rosa Nery, € no sentido de retirar a
imposigao do regime da separagao obrigatoria de bens para a pessoa com idade
superior aos setenta anos, mantendo-se apenas para as atuais previsoes do art.
1.641, incs. | e lll, presente uma causa suspensiva do casamento e nos caso de
pessoas que dependem de suprimento judicial para se casar. Inclui-se ainda um
novo art. 1.641-A na codificagao privada, prevendo que "é vedado o regime da
comunhao universal de bens no casamento ou na unido estavel para os maiores
de 80 anos, que tenham herdeiros necessarios".

Cabera, ao final, a Comissao de Juristas, nas votacdes que ocorrerao em abril,
decidir qual a melhor solugéo. Sucessivamente, cabera ao Parlamento Brasileiro,
dentro do regime democratico, adotar um desses caminhos ? ou mesmo um
outro ?, sendo certo que a tematica representa um dos maiores desafios do



Direito de Familia e do Direito das Sucessbdes na atualidade, ndo tendo
encontrado a necessaria estabilidade nos vinte anos de vigéncia do Codigo Civil
de 2002.
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