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RESUMO

Ao longo dos anos, diversas mudangas ocorrem na sociedade, tornando necessaria a
readequacgdo de varias normas que permaneceram estagnadas frente a um mundo dindmico e
vivo. Nesse cendrio a releitura da legislagcdo ¢ de suma importancia a fim de que as normas se
tornem condizentes com a realidade em que estdo inseridas. Tradicionalmente, o enunciado de
Stimula 377 do STF foi editado de forma a possibilitar a comunica¢do de bens adquiridos
onerosamente durante o casamento, mesmo quando adotado o regime da separacdo obrigatoria,
contudo, diante das transformacdes sociais, a comunicabilidade dos bens trouxe inseguranca
juridica quando aplicada no contexto atual, passando entdo a ser questionada a luz da nova
realidade constitucional. A hermenéutica evolutiva, ao reconhecer que o texto normativo deve
ser interpretado conforme as exigéncias contemporaneas da sociedade, permite uma
reinterpretagdo da referida Stimula, buscando conferir maior coeréncia entre a norma € 0s
principios que regem as relagdes matrimoniais contemporaneas. O estudo tera como foco
elucidar a inseguranca juridica que o referido enunciado de Simula acarreta nos dias atuais com
base nos doutrinadores e jurisprudéncia sobre o tema, buscando demonstrar a necessidade da
Stimula ser vista sob a luz da hermenéutica evolucionista.

Palavras-chave: regime de separagao legal de bens; vulnerabilidade; Sumula 377 do STF;

direito civil; mutacao; hermenéutica evolucionista.



ABSTRACT

Over the years, several changes occur in society, making it necessary to readjust
norms that have remained stagnant in the face of a dynamic and ever-evolving world. In this
context, the reinterpretation of legislation is important so that legal norms become consistent in
the reality in which they operate. Traditionally, the wording of Supreme Federal Court (STF)
Precedent 377 has been interpreted in a way that allows for the sharing of assets acquired for
consideration during marriage, even when the regime of mandatory separation of property is
adopted. However, in light of social transformations and the expansion of private autonomy,
this interpretation has come under scrutiny when viewed through the lens of the new
constitutional framework, which enshrines principles such as equality, human dignity, and legal
certainty. Evolutionary hermeneutics, by recognizing that legal texts must be interpreted in
accordance with the contemporary demands of society, enables a reinterpretation of the
Precedent, aiming to ensure greater coherence between the rule and the principles that govern
modern legal relationships. This study will focus on elucidating the legal uncertainty that the
aforementioned Precedent currently generates, based on scholarly doctrine and case law on the
subject, seeking to demonstrate the need for the issue to be addressed through the perspective
of evolutionary hermeneutics.
Keywords: legal regime of asset separation. vulnerability. STF Summary 377. civil law.

mutation. evolution hermeneutic.
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INTRODUCAO

O regime de separag@o obrigatoria de bens, previsto no artigo 1.641, inc. II do atual Cédigo
Civil Brasileiro tem por finalidade a protecao dos direitos patrimoniais dos maiores de 70 anos. Este
regime surgiu com o Codigo Civil de 1916, especificamente no artigo 258, paragrafo tnico, inciso II,
o qual estabelecia a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens para aqueles que contrairam

matrimonio apds os 60 anos de idade.

A obrigatoriedade da separagdo de bens foi criada diante da necessidade de um regime que
resguardasse o patrimonio dos idosos que ao chegarem em uma determinada idade, estariam mais
vulneraveis e assim mais suscetiveis a fraudes ou mesmo casamentos oportunistas. Destaca-se que a
expressdo “casamentos oportunistas” aqui utilizada, estd sendo empregada sem qualquer distingdo de
género, referindo-se estritamente as hipoteses em que um dos conjuges contrai matriménio por

interesse exclusivamente patrimonial, desprovido de boa-fé.

Assim, com o passar dos anos foi verificado que a idade antes estabelecida, 60 anos, ndo mais
coincidia com a realidade da sociedade e o aumento da expectatividade de vida, o que fez com que o
regime passasse a ser obrigatorio somente aos maiores de 70 anos, a partir do advento da Lei

12.344/10'.

Contudo, mesmo diante de um regime que resguardasse a indivisibilidade do patrimoénio dos
conjuges maiores de 60 anos, na época de sua criacdo, mulheres restavam desamparadas com a
dissolu¢do do matrimonio, haja vista que passavam a vida cuidando da familia, ocupacdo que era na
maioria das vezes considerada invisivel e assim esquecida. Diante da necessidade de um equilibrio
patrimonial em casos de dissolu¢do da sociedade conjugal ou morte, houve a criagdo da Sumula 377
do STF, no ano de 1964, com intuito de que os bens adquiridos na constancia do casamento, daquele
regidos pelo regime da separacdo obrigatéria, seriam comunicaveis, acaso comprovada a comunhao

de esforcos para tanto.

Nao obstante a possibilidade de divisao do patrimonio com o intuito de trazer equilibrio

patrimonial, o enunciado de Sumula acabou por ir de encontro a prote¢do que o regime de separagdo

1 BRASIL. Lei n° 12.344, de 9 de dezembro de 2010. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/lei/112344.htm. Acesso em: 02 de fev. 2026.
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de bens visava dentro da sociedade, haja vista que o legislador criou o regime da separag@o obrigatdria

de bens com o objetivo especifico de resguardar os idosos dos golpes patrimoniais. Contudo, diante
da possibilidade futura de uma divisao de patrimdnio que a Simula traz, acabou por colocar o 1doso

em uma posicao de vulnerabilidade diante daqueles que estao de ma-fé.

Dessa forma, mesmo que o intuito da Simula 377 do STF tenha sido a flexibilizagcdo do
regime de separacao de bens a fim de equilibrar a situagdo patrimonial dos conjuges, diversos litigios
acerca da divisdo do patriménio e a comprovagdo do esforco em comum passaram a surgir no
judiciario, o que fez com que o regime imposto aos maiores de 70 anos, fosse no campo da

efetividade, ineficaz e até mesmo inseguro.

Dentro desse cenario, verifica-se que o enunciado de Sumula que antes visava prote¢ao,
sofreu ao longo dos anos uma alteragdo semantica decorrente das transformagdes sociais e culturais
da propria sociedade, uma vez que hoje existe um equilibrio patrimonial muito maior entre os géneros
com a presenca das mulheres no mercado de trabalho. Assim, um casal maior de 70 anos, ambos
capazes e financeiramente estaveis, ao contrairem matrimdnio vao estar enquadrados no regime que
resguarda a separacdo de seus bens, mas ao mesmo tempo os deixam a mercé de uma futura divisdo
do patrimonio, acaso aplicado o enunciado de Sumula 377 do STF em uma futura dissolucao

matrimonial ou morte.

Nesse contexto, a aplicagdo da Simula 377 do STF nos dias atuais ndo mais converge para o
intuito na qual foi criada na época de sua edicdo, pois apesar de desejar trazer equilibrio patrimonial,
trouxe uma leva de litigios ao judiciario que acabam por ser conflitantes entre si, dado que a tese da
presuncao do esforco comum ¢ o requisito para ensejar a comunicabilidade dos bens, o que impede

decisdes seguras e concretas dentro da sociedade.

Atualmente, a necessidade de comprovagao do esforco comum visa conferir maior
objetividade a andlise das relagdes patrimoniais no &mbito judicial, contudo, ¢ inegavel que, no dentro
de um casamento, ha naturalmente uma contribuicdo mutua entre os conjuges. Assim, caso um dos
conjuges tenham a intengcdo de obter vantagem patrimonial sob esse argumento, ndo encontrara
grandes dificuldades em produzir provas que aparentam demonstrar tal esfor¢o, o que fragiliza a
efetividade da exigéncia probatoria e mantém aberta a possibilidade de distor¢des na aplicagdo pratica

da norma.
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Nessa toada, aqueles que estdo enquadrados no regime da separacao de bens, deveriam possuir

a tranquilidade de ndo terem de se preocupar com a comprovagao ou nao do esfor¢o comum ao longo
do matrimonio, pois a propria natureza desse regime tem por finalidade preservar a autonomia
patrimonial das partes, afastando a comunicabilidade de bens e a incerteza decorrente da presuncao

de esforco conjunto.

E diante dessa problematica que a hermenéutica evolutiva tem papel fundamental nesse
processo, pois permite uma releitura da Simula a fim de ser compativel com os valores e exigéncias
da sociedade contemporanea atual, sem desconsiderar, no entanto, a sua fun¢do protetiva, mas

buscando equilibra-la com a realidade em que os maiores de 70 anos estao inseridos.

A metodologia empregada neste estudo compreende uma andlise doutrinaria e jurisprudencial,
bem como a andlise de decisdes judiciais que abordam a separagdo obrigatoria de bens e o afastamento
da simula 377 do STF, buscando entdo explorar os impactos da Simula hoje em dia, a fim de elucidar
os conflitos atinentes a sua aplicagdo nos dias atuais. Busca-se entdo trazer uma releitura do referido
enunciado a fim de adequa-lo ao contexto social de uma sociedade contemporanea e que precisa de
seguranga juridica quanto ao seu patrimdnio, pois atualmente, os idosos ficam na margem de uma
protecdo estatal conferida pelo regime de separagdo de bens e a possibilidade de uma divisao

patrimonial conferida pela Simula.

I. HERMENEUTICA JURIDICA

I.I Hermenéutica Originalista e Interpretativismo

A hermenéutica constitucional, como destaca Barroso®, pode ser definida como a parte da
ciéncia do Direito que tem por objeto o estudo e a sistematiza¢do dos processos aplicaveis para

determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito.

Esse ¢ um dos temas mais complexos dentro do Direito contemporaneo e tem por fungdo o
estudo e a sistematizacdo dos processos aplicaveis do direito, a fim de determinar o sentido e o alcance
das normas. Dentre as correntes hermenéuticas existentes, destacam-se a hermenéutica originalista e

o0 interpretativismo que possuem processos metodologicos distintos e que impactam diretamente na

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
constru¢ao do novo modelo. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
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forma como se compreendem e aplicam as normas juridicas dentro da sociedade. (Ericksen)?

A hermenéutica originalista ¢ uma teoria constitucional pouco conhecida no meio académico
brasileiro, embora seja de grande influéncia no direito norte-americano. De acordo com Ericksen,
esta corrente pode ser descrita como a teoria que busca uma interpretacdo da constitui¢do em

consentaneo com o seu “sentido original” (rectius: original meaning). (Ericksen)*

Neste sentido, na visdo dos originalistas o texto constitucional deve ser analisado de forma
objetiva, uma vez que o texto legal ¢ suficiente por si s6, devendo o intérprete compreender o
proposito e a intengdo original do legislador ao criar essa norma. (Ericksen)’. Vemos aqui que para
os defensores do originalismo, a interpretacdo deve ir de acordo com sua descrigao literal, haja vista
que foi editada para determinado fim, ndo havendo espago para subjetividades ou novas forma de
interpretagdo, pois ultrapassaria a real intenc¢ao da criagdo da norma: “A idéia central do originalismo
consiste em reconhecer que o propodsito de uma Constituicdo escrita ¢ fixar normas para viger
indefinidamente, a menos que sejam modificadas pelo procedimento que ela propria contempla (...)”

(Morales)°

Essa corrente tem em seu cerne a preocupagdo em preservar a separagdo dos poderes, haja
vista que nao da oportunidade ao judiciario de ampliar o conceito da norma, uma vez que deve ser

respeitada a inten¢do do legislador, independentemente da época em que foi criada.

Um dos precursores dessa visao foi Paul Brest’” o qual entende que a adesdo ao texto e as
intencdes do constituinte origindrio restringe a discricionariedade dos julgadores e garante que a

Constitui¢do seja interpretada de forma consistente por meio do tempo.

3 ERICKSEN, Lauro. Originalismo, interpretacdo constitucional e seus sentidos politicos. Revista de direito
brasileira.Florianopolis, V. 22, n. 9, p- 50-65,  jan./abr. 2019. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/5075. Acesso em: 2 de fev. de 2026.

4 ERICKSEN, Lauro. Originalismo, interpretagdo constitucional e seus sentidos politicos. Revista de direito
brasileira.Florianopolis, V. 22, n. 9, p. 50-65,  jan./abr. 2019. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/5075. Acesso em: 2 de fev. de 2026.

5 ERICKSEN, op. Cit., p. 10.

6 MORALES, Cesar Mecchi. Originalismo e interpreta¢iio constitucional. 2011. Tese (Doutorado em Direito do
Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011. 10.11606/T.2.2011.tde-16042012-
161140. p. 32. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-16042012-161140/pt-br.php.
Acesso em: 2 de fev. de 2026.

7 BREST, Paul. The misconceived quest for the original understanding. Boston University Law Review, Boston, v.
60, 1980.
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Assim, ¢ nitido que dentro dessa visdo, um texto que foi redigido ha anos, em outro contexto
ou mesmo outra cultura continuarad em vigor simplesmente para manter a intengao do editor daquela
lei. Isso mostra como a interpretacdo da lei pode ficar a mercé de um conjunto de ideias que

prejudicam de forma direta a sua evolug@o e consequentemente o seu uso e eficacia na sociedade.

Erickssen em seu texto, ainda traz a informacao de que:

[...] o termo “sentido original” (um dos elementos basilares do originalismo) foi usado numa
decisdo judicial em 1966 na Suprema Corte Americana, no julgamento do caso Harper vs.
Virginia State Bd. of Elections, ¢ desde entdo tais termos foram sendo cada vez mais
utilizados para se referir a limitagdes constitucionais ao poder interpretativo e inovador dos
magistrados perante o proprio texto da Constituigdo. (Ericksen)®

Neste contexto, o autor Ericksen’ ressalta que o originalismo ndo se compromete efetivamente
com mudangas e proposi¢des para o futuro, uma vez que estd sempre fundamentado no sentido
original da compreensdo constitucional, atrelado entdo as ideias e fundamentos do conservadorismo.
A ideia do conservadorismo, exposto pelo autor, remete a ideia de que com a falta de flexibilizacao
da interpretacdo de uma norma, frente aos avangos do mundo como um todo, faz com que ela perca

sua eficacia, pois ja ndo mais atende os interesses daquela populagdo.

As leis foram criadas para determinado fim, sendo que estas devem ser um espelho da
sociedade que regem, sempre em harmonia do que ela necessita naquele tempo e contexto. Ao dar a
lei um sentido fixo, retira dela o seu poder de ser eficaz na sociedade, simplesmente por ndo mais ser

coerente com os ideais atuais e o que aquela sociedade necessita.

Antonin Scalia'® Ministro da Suprema Corte Norte Americana, no mesmo sentido de Paul
Brest, entende que manter o sentido original do texto legal, impede que a lei se submeta as
expectativas dos membros do Legislativo. Contudo, ele pontua que essa falsa ideia de legitimidade

acaba por fazer uma norma incondizente com o contexto na qual estd inserida.

8 ERICKSEN, Lauro. Originalismo, interpretacio constitucional e seus sentidos politicos. Revista de direito
brasileira. Floriandpolis, v. 22, n. 9, p. 54, jan./abr. 2019. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/5075. Acesso em: 2 de fev. de 2026.

9 ERICKSEN, op. cit., p. 11.

10 SCALIA, Antonin. A Matter Of Interpretation: Federal Courts And The Law. Princeton: Princeton University
Press, 2016.
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Para Scalia, preservar o sentido original do texto legal faz com que a interpretacdo da norma
ndo seja moldada ou alterada por expectativas ou desejos contemporaneos da sociedade, garantindo,

em sua visao uma seguranca juridica e respeito a separagdo de poderes.

No entanto, ele pontua que a manutengado rigorosa do sentido original da norma pode torna-la
dissonante com a realidade, fazendo com que ela se torne obsoleta ou, pior, que continue sendo
aplicada sem qualquer correspondéncia com os valores e circunstdncias que justificaram sua
cria¢do. Isso demonstra que mesmo buscando resguardar a inten¢do do legislador, o autor entendia o

perigo da norma por consequéncia se tornar obsoleta.

Para a corrente que segue esta visdo mais conservadora da interpretacao juridica, a revisao
judicial criaria entdo uma hierarquia injustificada de valores, dado que as opinides de juizes e
intérpretes prevaleceriam sobre as de muitos legisladores eleitos, o que enfraqueceria o principio da

isonomia entre os poderes e da democracia como um todo.

Ou seja, para os originalistas, a seguranga juridica, a estabilidade institucional e o respeito a
separa¢do dos poderes dependem de uma interpretagdo contida, uma vez que qualquer mudanga no
sentido da norma deve ocorrer por meio do processo legislativo ou de emenda constitucional, e nao

por decisdes judiciais.

Para os defensores dessa corrente, como Brest e Scalia, essa forma de interpretagdo combateria
o ativismo judicial, uma vez que promove a democracia, impedindo que as cortes imponham seus
proprios valores ao interpretar a norma. Contudo, essa visdo nao respeita a vontade do povo, o que
faz com que a lei se torne ineficaz, por ja ndo possuir mais o seu viés pela qual foi criada,
simplesmente pelo contexto em que esté inserida, sendo necessario entdo, estabelecer um sistema em

que impere o didlogo entre os cidaddos em busca do bem comum.

Cass Sunstein critica a ideia do ativismo social quando decisdes judiciais substituem a
deliberacdo democratica, contudo, defende o papel do Judiciario quando ele fortalece a democracia.
O autor enxerga que ha a retirada da decisdo das maos dos eleitores e posta ao Poder Judiciario, sendo
entdo necessario encontrar um critério de legitimidade para o Direito que rege a sociedade

contemporanea.''

11 SUNSTEIN, Cass R, "Beyond the Republican Revival", HeinOnline — 97, Yale Law Journal 1539, 1988, Disponivel
emhttps://chicagounbound.uchicago.edu/journal articles/8291/#:~:text=Authors,regulation%2C%?20federalism%2C
%20and%?20discrimination.
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Segundo o autor:

“On this view, political participants were to subordinate their private interests to the public
good through political participation in an ongoing process of collective selfdetermination.

[...]

The function of politics, on this view, is not simply to implement existing private preferences.
Political actors are not supposed to come to the process with preselected interests that operate
as exogenous variables. The purpose of politics is not to aggregate private preferences, or to
achieve an equilibrium among contending social forces.” (Sunstein)'?

O autor ressalta que os representantes devem, acima de interesses privados, deliberar um bem
comum. Para Sunstein, ¢ imprescindivel estabelecer um sistema em que impere o didlogo entre os
cidaddos em busca do bem. Nesse sentido, para ele o legislativo ¢ o poder em que hd maiores
esperangas para que isso ocorra, uma vez que seria o local em que a sociedade € capaz de produzir,

por meio de uma politica, o bem publico.

A rigidez ndo permite que a Constituicdo evolua para atender as necessidades da sociedade
contemporanea, o que faz com que o ordenamento fique estagnado no tempo, perdendo assim a real
intencdo dos constituintes ao criarem aquela norma. Assim, esta corrente hermenéutica reduz a
Constitui¢ao a um documento estatico, desconsiderando seu carater normativo vivo e que depende da

harmonia com o todo para ser eficaz.

Para essa corrente se porventura houver algum descompasso entre o panorama social ¢ a lei,
somente o Legislativo ¢ capaz de inovar no ordenamento e soluciona-lo, ndo cabendo ao Judiciario
intervir, sob pena de um ativismo judicial. Embora essa postura pretenda preservar a separacao dos
poderes, ela ignora as complexidades da vida humana, impedindo uma resposta rapida e eficaz as

demandas sociais que vao surgindo ou se alterando com o passar do tempo.

Em contraste com esta corrente e a interpretacdo fixa da lei, o interpretativismo encontra

respaldo nas obras de Ronald Dworkin®, o qual foi capaz de demonstrar que o direito ndo é algo

12 SUNSTEIN, Cass R., "Beyond the Republican Revival", HeinOnline — 97, Yale Law Journal 1539, 1988, p.
1547/1548. Disponivel em
https://chicagounbound.uchicago.edu/journal_articles/8291/#:~:text=Authors,regulation%2C%?20federalism%2C%
20and%20discrimination.

13 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002.
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estatico mas uma pratica argumentativa e interpretativa. Assim, o interpretativismo defende que a

interpretacdo do texto legal ndo pode se limitar a inten¢do original do legislador, devendo-se levar
em conta os valores subjacentes ao texto e os principios constitucionais. Essa corrente entende o
Direito como um fendémeno dindmico e principiologico, sendo o intérprete um agente ativo na

realizacdo da justi¢a e na concretizacdo dos direitos fundamentais.

Ronald Dworkin', em sua critica ao positivismo juridico tradicional e a defesa de uma
compreensdo do Direito que va além da mera aplicacdo mecanica de normas, entende que o Direito
nado pode ser entendido como um sistema fechado de regras fixas, mas sim uma pratica interpretativa
fundamentada em principios de justica, equidade e integridade, que devem guiar a atuagdo do

julgador na solugdo dos conflitos concretos.

Dessa forma, o referido autor expde um método de aplicagdo dos principios e valores
fundamentais na decisdo juridica, de maneira a legitimar a atividade do Poder Judiciario e alcangar a
satisfacao do anseio comunitario por justica e igualdade de tratamento. Em sua visao as decisdes nao
podem se limitar 4 um apego literal ao texto, uma vez que ¢ necessaria uma interpretagcdo construtiva

do texto legal.

Vemos aqui que a ideia se baseia na Constituicdo sendo interpretada segundo os principios
como o da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade e da justica social. Neste sentido,
Dworkin'" enfatiza a importancia da razdo e do julgamento moral no processo de decisdo judicial,
reconhecendo que o direito ndo ¢ apenas um conjunto de regras, ressaltando que o juiz ndo pode atuar
como mero aplicador da lei, mas como um intérprete responsavel por harmonizar o conteudo das

normas com os valores fundamentais do ordenamento.

Amaral Junior'® ressalta que as normas constitucionais ndo sdo auto-explicativas e, portanto,
necessitam de interpretacdo. Assim defende que a interpretagdo constitucional deve ser feita de forma
a preservar os principios fundamentais da democracia, como a separacao dos poderes e o respeito a

soberania popular.

14 DWORKIN, op. Cit, p. 13.

15 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducio de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

16 AMARAL JUNIOR, José¢ Levi Mello Do. Interpretagio e aplicagdo das normas Constitucionais: Entre deferéncia e
ativismo, o rigoroso apego a Democracia representativa In Revista De Informacao Legislativa, Volume 59, 2022,
p. 11-41.
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Mesmo que a Constitui¢do ofereca diretrizes para a atuagdo dos poderes, ainda existe
margem para outras interpretagdes e divergéncias quanto a aplicacao das leis, o que muitas vezes leva
as disputas entre os trés poderes. Diante disso, Amaral Jinior ressalta que o desafio do Judiciario ¢
encontrar um equilibrio entre respeitar as decisdes dos representantes do legislativo que foram eleitos
e atuar em defesa da Constituigdo e dos direitos fundamentais, enfatizando que esse equilibrio ¢

fundamental para a preservacao do Estado de Direito e da democracia representativa.

O embate entre originalismo e interpretativismo reflete que enquanto os originalistas acusam
os interpretativistas de promoverem um Direito instavel, pois ao ndo se aterem estritamente ao texto
constitucional, as decisdes judiciais podem se tornar enviesadas pela vontade do intérprete. Os
interpretativistas acusam os originalistas de aderirem 4 um formalismo que € incapaz de dar conta das

demandas de uma sociedade plural, complexa e em constante mudanga.

O apego absoluto a letra da lei, tipico da postura originalista, ignora a necessidade de
uma atualizacao hermenéutica capaz de manter a norma em consonancia com os valores e demandas
de uma sociedade dinamica e em constante evolucdo. A consequéncia disso ¢ a estagnacdo do direito
o qual perde sua capacidade de solucionar de forma eficaz os problemas contemporaneos,
comprometendo a propria seguranca juridica da sociedade. Afinal, a seguranga juridica ndo se resume
a imutabilidade da norma, mas sim a sua capacidade de produzir efeitos coerentes com os principios

constitucionais em vigor.

Diante disso, ¢ necessario verificar que o ordenamento juridico ndo pode se manter alheio as
transformagdes sociais, sob pena de se tornar ineficaz e desatualizado frente a sociedade que demanda
do Estado seguranca e normas eficazes. Assim como o mundo esta em constante evolucdo, o texto

legal precisa acompanhar essa dindmica para continuar cumprindo sua func¢ao reguladora e protetiva.

Conforme ressalta Luiz Edson Fachin'” a teoria tradicional do Direito Civil, com sua pretensao
de neutralidade e universalidade, se distanciou da realidade social e criou normas que apesar de serem
congruentes com determinado momento histérico, foram colocadas para valerem perpetuamente e
por consequéncia, natural, a mudanca do contexto, fez com que os fatos passassem a se chocar com

0S conceitos.

17 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil.3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012.
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Ante o exposto a conclusdo que se pode chegar ¢: a estagnagdo normativa gera consequéncias
profundas e preocupantes na sociedade, pois ndo apenas compromete a aplicacdo da justica, como
também revela uma sociedade incapaz de adaptar suas instituicdes as novas demandas sociais. Em
um cenario como esse, o Direito deixa de ser um instrumento de progresso e passa a funcionar como

um obstaculo a realizacdo e consolidacao dos direitos fundamentais.

I.II. Hermenéutica evolutiva

A hermenéutica evolutiva é uma corrente do Direito a qual entende que a interpretagdo das
normas juridicas devem acompanhar a evolugdo da sociedade ao invés de manter uma visao estatica
da lei com base apenas no contexto historico da sua criagdo. Conforme ressaltam Madero e Andrade'™
a interpretacdo evolutiva ¢ um método hermenéutico que busca adaptar o sentido das normas
constitucionais as mudangas sociais, politicas e econdomicas que ocorrem ao longo do tempo, uma vez
que aqui a Constitui¢do € vista como um documento vivo, que deve ser compreendido e aplicado de

forma dindmica, acompanhando a evolugdo da sociedade.

Na visdo de Barroso' a interpretagdo evolutiva ganha relevancia quando se trata de normas
constitucionais de textura aberta, onde o intérprete tem maior liberdade para adaptar o sentido da

norma as novas realidades, desde que preserve seu nicleo essencial e sua finalidade original.

Dentro dessa visao sao reconhecidos que os valores sociais, culturais e politicos mudam com
o passar do tempo, o que faz com que as leis devam refletir essas transformagdes da mesma forma.
Essa perspectiva encontra respaldo nas reflexdes de Bauman: “Num mundo em que as coisas
deliberadamente instaveis sdo a matéria-prima das identidades, que sdo necessariamente instaveis, ¢
preciso estar constantemente em alerta; mas acima de tudo ¢ preciso manter a propria flexibilidade e

velocidade de reajuste em relagdo aos padroes cambiantes do mundo ‘14 fora’.” (Bauman)®

Assim as normas juridicas dentro da visdo evolutiva sdo vistas de forma dindmica, o que

significa que, o intérprete deve entdo considerar a realidade na qual aquela lei estd inserida, e ndo

18 MADEIRA, Fernando Nunes; DE ANDRADE, Maxwel Mota. Hemenéutica Constitucional: A arte de
interpretar. LUMEN ET VIRTUS, /S. 1./, v. 15, n. 39, p. 3171-3183, 2024. DOI: 10.56238/levv15n39-122.

19 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais ¢ a
constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.

20 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 100.
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apenas o contexto historico em que foi criada, a fim de promover uma interpretacdo mais legitima da

Constitui¢do, capaz de responder e corresponder aos novos desafios da contemporaneidade.

Como destaca Peter Haberle:

“E que os intérpretes em sentido amplo compdem essa realidade pluralista. Se reconhece que
anorma nio ¢ uma decisdo prévia, simples e acabada, ha de se indagar sobre os participantes
no seu desenvolvimento funcional, sobre as forgas ativas da Law in public action
(personalizagdo, pluraliza¢do da interpretagdo constitucional).(Haberle)*'
Essa perspectiva reconhece que os valores sociais, culturais, politicos e econdmicos nao sao
fixos e se transformam continuamente ao longo do tempo. Em razdo disso, o ordenamento juridico,
deve ao mesmo tempo refletir essas transformacdes, adaptando-se as novas exigéncias e realidades

sociais. Aqui, as normas juridicas deixam de ser entendidas como comandos rigidos e imutaveis,

passando a ser vistas como instrumentos dindmicos.

Ao considerarem o contexto social atual para a interpretagdo da norma, ndo ficam mais presos
a intenc¢ao primaria do legislador. A hermenéutica evolutiva, portanto, fortalece uma leitura da norma
comprometida com a protecdo dos direitos fundamentais em contextos historicos diversos,

demonstrando que assim como o mundo ¢ mutavel a norma também deve ser.

Como bem ressalta Luiz Edson Fachin: “pode-se verificar que o Direito ¢ um sistema aberto,
mas nao s6. E um sistema dialeticamente aberto, que deve ser compreendido por meio de uma
hermenéutica critica, que submete perenemente as regras aos preceitos constitucionais, destacando-

se o principio da dignidade da pessoa humana, e a contraprova da realidade.” (Fachin)*

Ainda, nesse contexto:

“Destarte, as leis, tratados, convengdes, decretos e regulamentos devem ser conhecidos pelo
jurista ndo apenas em sua literalidade, mas sob uma hermenéutica aprofundada,
funcionalizada e aplicativa, guiada pelo axioma da promogao da dignidade pessoa humana na
permanente dialética entre a norma e fato, entre o formal e o social, cujo resultado, ainda que

21 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio
contribuicdo para a interpretacio pluralista e “procedimental” da Constitui¢ao. Tradu¢ao De Gilmar F.Mendes.
Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002. p. 36.

22 FACHIN, Luiz Edson. Aspectos de Alguns Pressupostos Historico-Filosoficos Hermenéuticos para o Contemporaneo
Direito Civil Brasileiro: Elementos Constitucionais para uma Reflexdo Critica. Rev. TST, Brasilia, vol. 77, no 4,
out/dez 2011, p. 196.
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imprevisivel, resulta na constante reinvengio e renovacédo do direito.” (Fachin)®

O autor ressalta o conceito do Direito como um processo aberto e inacabado. A interpretagao
juridica, guiada por principios, gera resultados que ndo sao previsiveis, uma vez que dependem da
sensibilidade do intérprete e do contexto social em que estd enquadrada. Contudo, essa
imprevisibilidade é, na realidade, necessaria pois garante que o Direito se mantenha vivo, adaptavel

e legitimado diante das transformagdes humanas e tecnologicas.

Neste sentido vemos a importancia de uma visao aberta do Direito para ressignificar diversos
pontos controversos que ficam estagnados pela sua razdo histérica. A necessidade de uma
interpretagdo continua e aberta para novos conceitos ¢ de suma importancia para levarem consigo as

transformagdes que ocorrem no mundo.

A expressdo hermenéutica juridica de acordo com o Diciondrio juridico brasileiro “é¢ uma
ciéncia com um objeto especifico, a sistematizacdo e o estabelecimento das normas, regras € ou
processos que buscam tornar possivel a interpretagdo e fixar o sentido e o alcance das normas

juridicas” (Santos)*

Pontua-se que o termo hermenéutica ndo ¢ um termo exclusivo do universo juridico, podendo
assim, relacionar-se com qualquer ciéncia. Porém dentro do universo juridico, a hermenéutica assume
um papel relevante, uma vez que busca compreender e aplicar as normas em consondncia com a

dindmica do mundo.

Ainda, conforme destaca Peter Hiberle:

“"Povo” ndo ¢ apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da eleicao
e que, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo de decisdo. Povo
¢ também um elemento pluralista para a interpretacdo que se faz presente de forma
legitimadora no processo constitucional: como partido politico, como opinido
cientifica, como grupo de interesse, como cidaddo.” (Héberle)®

23 FACHIN, Luiz Edson. Aspectos de Alguns Pressupostos Historico-Filoso6ficos Hermenéuticos para o Contemporaneo
Direito Civil Brasileiro: Elementos Constitucionais para uma Reflexdo Critica. Rev. TST, Brasilia, vol. 77, no 4,
out/dez 2011, p. 198.

24 SANTOS, Washington dos. Dicionario juridico brasileiro - Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

25 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio
contribuicio para a interpretacio pluralista e “procedimental” da Constitui¢ao. Tradu¢ao De Gilmar F.Mendes.
Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 40.
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Quando a interpretacdo do Direito se mantém atrelada de forma rigida ao seu texto original,
corre-se o risco de que as normas nao correspondam a realidade social, o que compromete a sua
efic4cia juridica. Assim, compreender a hermenéutica evolutiva como um instrumento de mediacao
entre a norma e a realidade ¢ fundamental para assegurar que o Direito cumpra sua fun¢do dentro de
uma sociedade em que a populacdo possui voz para trazer a luz questdes que poderiam permanecer

esquecidas.

Na visdo dos autores Andreas Krell e Rail Paiva, eles ressaltam que:

“A grande necessidade de se levar em conta o plano intersubjetivo do processo de
compreensdo que guia a aplicagdo normativa, representado pelas necessidades tanto da
explicitagdo dos preconceitos de quem decide como de abertura da interpretagdo normativa
a sociedade, ¢ sua estreita relagdo com a constante busca por previsibilidade e aceitabilidade
das decisdes juridicas, por legitimagdo das a¢des dos agentes estatais e do proprio Estado,
por decisdes justas e corretas, demonstram o quao complexo ¢ o fendmeno juridico.” (Krell,
Paiva)®

E necessario reconhecer que, no contexto contemporaneo, o destinatario da norma juridica
ndo pode mais ser visto como um sujeito passivo, ou seja, um mero receptor de comandos legais. A
sociedade entdo se torna um participante ativo do processo hermenéutico, uma vez que ¢ da
propria dindmica social que surgem as demandas e a necessidade da reinterpretacao das leis ja

existentes, de modo que elas reflitam os valores e necessidades do tempo presente.

Dessa forma, ao contrario da hermenéutica originalista que busca preservar a vontade do
legislador a época da criacdo da norma, a hermenéutica evolutiva demonstra a necessidade de
adaptagao do significado da norma a realidade contemporanea, garantindo, assim, sua eficacia e

legitimidade no tempo presente.

Paulo Blair exp6e em seu texto o pensamento do Fil6foso Habermas:

[...] em seu uso reconstrutivo da hermenéutica, Dworkin possibilita ao aplicador da norma
reconciliar justica e historia, de forma a ratificar um passado institucional quando este for
ainda legitimamente sustentdvel a luz dos argumentos presentes, ou de rever este passado
institucional ante os argumentos dos quais dispde agora, ainda que obviamente o faca em
limites argumentativos mais estreitos dos que os que sdo disponiveis na formagao da norma

26 KRELL, Andreas J.; PAIVA, Rail Moraes Sampaio de; Hermenéutica Juridica e Uso Deficiente de Métodos no
Contexto Da Aplicagdo Do Direito No Brasil; in Direitos Fundamentais & Justica; Belo Horizonte, ano 11, n. 37,
p. 187, jul./dez. 2017.
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juridica (Blair apud Habermas et al.)*’

Ao afirmar que o intérprete pode “reconciliar justi¢a e historia”, o autor demonstra que a
aplicacao do Direito ndo se reduz a repeticdo do passado, mas envolve um juizo normativo sobre a
legitimidade desse passado a luz de novas perspectivas do presente. Dessa forma, a interpretacao
evolutiva nasce como uma forma de realizar a mediagdo entre tradi¢do e modernidade, possibilitando

ao Direito transformagdes e a0 mesmo tempo, seguranca e estabilidade.

Ainda, na visdo de Blair: “Assim, se o dissenso caracteristico da modernidade traz riscos ao
Direito, ele também ¢ a forma pela qual este Direito podera servir como integrador comunicativo de
uma sociedade pos-convencional.”(Blair)*®. Aqui o autor mostra que a interligagdo entre Direito e
sociedade torna-se uma condicao de garantir legitimidade nos dias atuais. Em um mundo plural e em
constancia modificacdo, somente um Direito sensivel as mutagdes sociais ¢ capaz de traduzir com

efetividade as demandas sociais em normas, evitando assim, a fossilizacdo das normas.

A partir dessa premissa ¢ evidente que a busca por enunciados interpretativos fechados e
definitivos contrasta com a natureza dindmica da experiéncia humana, fator este que ¢ enfatizado por
Blair ao sustentar que: “A complexidade da vida humana, sob o ponto de vista hermenéutico, revela
a total impossibilidade de que tais simulas sejam tomadas como capazes de encerrar o processo de

atribui¢do de sentidos de modo permanente.”(Blair)*

Assim, vemos que a hermenéutica evolutiva, nesse contexto, ¢ um instrumento legitimo de
concretizagdo de direitos fundamentais, sendo uma ferramenta indispensavel na contemporaneidade,
sobretudo diante dos desafios impostos por uma sociedade plural, dinamica e complexa que
demandam muito mais que apenas um texto legal estagnado e que ndo mais faz sentido ao contexto

em que estdo inseridos.

Nesse viés Reis Friede ressalta que:

27 OLIVEIRA, Paulo Henrique Blair de. Legitimidade e interpretagio nas simulas jurisprudenciais: um estudo a
partir da simula 90 do Tribunal Superior do Trabalho. 143 f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade de Brasilia,
Faculdade de Direito, Brasilia, 2007, p. 65.

28 OLIVEIRA, Paulo Henrique Blair de. Legitimidade e interpretacio nas simulas jurisprudenciais: um estudo a
partir da simula 90 do Tribunal Superior do Trabalho. 143 f. Dissertagdo (Mestrado) - Universidade de Brasilia,
Faculdade de Direito, Brasilia, 2007, p. 67.

29 OLIVEIRA, Paulo Henrique Blair de. Legitimidade e interpretacio nas simulas jurisprudenciais: um estudo a
partir da simula 90 do Tribunal Superior do Trabalho. 143 f. Dissertagdo (Mestrado) - Universidade de Brasilia,
Faculdade de Direito, Brasilia, 2007, p. 85.
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“A hermenéutica ¢é, por via de conseqiiéncia, um processo dindmico, vivo e ciclico, que
alimenta, crescente e constantemente, os proprios métodos de interpretagdo, procedendo, em
ultima instancia, a sistematizagdo dos processos aplicaveis para determinar, ao final, o
sentido verdadeiro € o alcance real das expressdes do Direito” (Friede)®

Ao afirmar que a hermenéutica “alimenta, crescente e constantemente, os proprios métodos
de interpretagdo”, o autor reconhece que os critérios utilizados para a interpretagdo do Direito também
evoluem com o tempo, sendo influenciados por mudangas que decorrem da sociedade. Essa visao
reforca a ideia de que as normas juridicas devem estar em um constante didlogo com a sociedade a

fim de se manterem legitimas e eficazes e a0 mesmo tempo dar concretude as demandas sociais.

Conforme aponta Coelho® a nova hermenéutica constitucional requer dos aplicadores do
direito uma postura aberta, dialdgica e reflexiva, que seja capaz de reconhecer e valorizar a

pluralidade que existe na sociedade atual, buscando compreender as diferentes visdes e demandas.

No mesmo sentido Fachin ressalta que:

“Como a hermenéutica esta para além do puro e simples interpretar, uma vez que
transcende o que esta escrito, compondo um coloquio dialético entre leitor e texto,
premente se faz sua constru¢do em um sistema dialeticamente aberto, que submeta

perenemente as normas aos preceitos constitucionais e a contraprova da realidade”.
(Fachin)™

Podemos entdo afirmar que a interpretagdo juridica ¢ a busca da extracdo do sentido da
norma juridica, a fim de compreender o contetido da norma, ndo sé pelo aspecto em que foi escrito
mas todos os outros que sdo passiveis de interpretacdo e que correspondam com a necessidade da

sociedade.

Na visdo de Vicente Rdo “a hermenéutica tem por objeto investigar e coordenar, por meio

sistematico, os principios cientificos e leis decorrentes que disciplinam a apuragdo do conteudo, do

30 FRIEDE, Reis. Ciéncia do Direito, Norma, Interpretacio e Hermenéutica Juridica. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2002, p. 54.

31 COELHO, Ricardo. A Ineficacia Da Simula 377 Do Stf Frente Ao Novo Cédigo Civil Brasileiro. 2014.

32 FACHIN, Luiz Edson. Aspectos de Alguns Pressupostos Histérico-Filoséficos Hermenéuticos para o Contemporaneo
Direito Civil Brasileiro: Elementos Constitucionais para uma Reflexdo Critica. Rev. TST, Brasilia, vol. 77, no 4,
out/dez 2011, p. 201.
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sentido e dos fins das normas juridicas e a restauraciao do conceito organico do Direito.” (Rao).*

Quando o autor Vicente comenta sobre a restauracdo do conceito organico do Direito, pode-
se vislumbrar o Direito como um sistema vivo e dinamico e ndo somente como algo indivisivel e
imutavel, haja vista que cada parte contribui para o funcionamento do todo, assim como a sociedade

contribui para a eficicia da norma.

A partir dessa concepcao, vemos que a aplicagdo das normas juridicas consiste na adaptacao
e interpretacdo da lei as situagdes que lhes sdo regidas no mundo real e que dela dependem. Dessa
forma, na interpretagdo e aplicacdo do Direito, o aplicador precisa compreender ndo apenas o que a
norma diz, mas também o que ela pretende realizar no ambito da justi¢a, da seguranca juridica e da

tutela dos direitos fundamentais.

Carlos Maximiliano, em seu texto acerca da aplicacdo da Hermenéutica no direito, traz uma
visdao importantissima acerca do tema ao mencionar que: “Por mais habeis que sejam os elaboradores
de um Cddigo, logo depois de promulgado surgem dificuldades e duvidas sobre a aplicacdo de

dispositivos bem redigidos.” (Maximiliano)*

O autor ainda menciona que:

“Para aplicar bem uma norma juridica, é insuficiente o esfor¢o adstrito ao proposito de lhe
conhecer o sentido objetivo, a significa¢do verdadeira. Ha casos em que esta se adota com a
maior amplitude; outros, em que se exigem restricdes cautelosas. A Hermenéutica oferece os
meios de resolver, na pratica, as dificuldades todas, embora dentro da relatividade das
solugdes humanas; guia o executor para descobrir e determinar também o alcance, a extensao
de um preceito legal, ou dos termos de ato de ultima vontade, ou de simples contrato”.
(Maximiliano)*®

Vemos entdo que a aplicacdo da norma juridica ndo depende somente de conhecer o sentido
objetivo da norma, uma vez que o alcance da lei depende de forma direta da interpretacdo dada a ela.
Ao ser interpretada de forma mais ampla, a lei pode vir a oferecer respostas superiores aquelas pela
qual foi criada. Dessa forma a Hermenéutica evolucionista oferece os meios de resolver essas

limitagdes, uma vez que mostra que a forma de interpretagdo impacta diretamente com o uso e eficacia

33 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 5*. Ed. Rio de Janeiro: Editora Revista dos Tribunais, p. 1999, p. 456
34 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 21. Ed. Rio De Janeiro: Forense, 2017, p. 23.

35 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacido do Direito. 21. Ed. Rio De Janeiro: Forense, 2017, p. 26.
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da lei, a qual pode vir a ficar estagnada no tempo em que foi criada, perdendo assim sua eficacia.

Conforme bem ressalta Carlos Maximiliano, a hermenéutica serve como um guia do intérprete,
permitindo que se compreenda ndo apenas o conteido semantico da norma, mas também o

seu alcance e extensao.

Dworkin* argumenta que uma democracia verdadeira requer uma combinagdo entre a
participacdo popular e o respeito pelos direitos humanos e a dignidade individual. Em sua visao, os
tribunais devem atuar como guardides dos direitos fundamentais, especialmente quando o processo

democratico ¢ falho em proteger os direitos das minorias ou em manter a igualdade.

Dworkin ressalta a importancia do judiciario agir como um guardido da lei, uma vez que os
juizes, ao interpretarem as normas, ndo devem se ater de maneira estrita ao texto legal, dado que
devem considerar os principios e interpretacdes que ultrapassam a mera letra da lei. Isso mostra que
o texto legal, mesmo que seja valido, ainda depende de sua eficacia na sociedade. O judiciario ao dar
uma interpretagdo mais extensiva a norma ¢ capaz de molda-la em diferentes contextos e perspectivas,
pois assim como o mundo se transforma a cada dia que passa, a lei ndo pode restar estagnada sob

pena de se tornar obsoleta frente a um mundo dindmico e em constante evolugao.

Dworkin entdo sugere que os tribunais t€ém a responsabilidade de atuar como uma espécie de
contrapeso moral ao poder majoritario, protegendo os principios constitucionais, mesmo quando isso

envolve decisdes impopulares ou contrarias a opinido publica.

Nesse contexto, Dworkin introduz assim o conceito de "leitura moral" da Constitui¢cao, no
qual os juizes devem interpretar a norma constitucional com base em um entendimento mais profundo
dos valores de justica, dignidade e igualdade, justamente para atender as demandas sociais, esses
principios constitucionais rejeitam as abordagens mais textualistas ou originalistas, que veem a

Constitui¢do como um documento estatico no tempo.

Dessa forma, torna-se nitida a importancia da participagdo do povo no processo normativo,
uma vez que para ser mantida a legitimidade e efetividade do texto legal, ¢ necessario haver um

constante dialogo com a sociedade que a norma busca reger. A Constituicdo € viva e assim deve ser

36 DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy, And Constitution In Alberta Law Review, N. Xxviii, 1989-1990, P.
324-346.
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ajustada conforme as demandas da sociedade.

Luiz Edson Fachin®, ressalta que é necessario que o texto normativo tenha consonancia com
os valores, principios e as demandas sociais vigentes aquela época, sob pena de uma consequente
perda de efetividade, uma vez que uma norma desconexa de seu contexto histoérico ndo tem a
capacidade de cumprir a funcdo pela qual foi criada. Assim, ele ressalta que a cada dia que passa, a
vida em sociedade ¢ transformada pelo simples fato de que a mudanga ¢ algo intrinseco ao processo

evolutivo humano, o que mostra que deve-se revolucionar também o modo como a sociedade ¢ regida.

O Direito se apresenta como instrumento destinado a reger as relagdes sociais e a garantir
seguranca a coletividade, ndo podendo ser reduzido a uma leitura estritamente literal do texto legal.
As normas juridicas sdo criadas para exercer uma fung¢ao social, razdo pela qual a interpretacdo nao
deve se restringir a letra da lei, mas sim buscar assegurar a concretizacao dos efeitos pretendidos no
ambito das relagdes sociais. Caso contrario haveria o risco de comprometer a propria segurancga

juridica, pois a norma deve estar em conformidade as constantes transformacgdes sociais.

Como adverte Robert Alexy®, a realizacdo do Direito pressupde a harmonizacdo entre a
validade normativa e a eficacia social, sob pena de que o Direito se transforme em mero simulacro

de normatividade.

Essa visdo trazida por Robert Alexy ¢ bastante relevante pois chama aten¢do de que ndo
basta que uma norma exista formalmente (plano da validade), é preciso que ela seja efetivamente
aplicada na realidade social (plano da eficacia). Se o Direito ndo se concretiza na pratica, ele perde
sua funcdo, o que evidencia que o Direito ndo pode se restringir ao plano formal pois precisa estar

conectado as necessidades sociais e ser capaz de produzir resultados concretos para a populagao.

A Constituigdo Federal de 1988 impds ao Direito Civil brasileiro uma mudanca de rumo: a
substitui¢do do patrimonialismo oitocentista pelo privilégio ao desenvolvimento humano e a

dignidade da pessoa concretamente considerada (Fachin)®

37 FACHIN, Luiz Edson. Andlise critica, construtiva e de indole constitucional da disciplina dos direitos da
personalidade no cddigo civil brasileiro: fundamentos, limites e transmissibilidade. Revista Juridica, v.55, n.362,
p.43-60, dez. 2007.

38 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais; traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Imprenta: Sdo Paulo,
Malheiros, 2024.

39 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformagdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 59.
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Sob essa perspectiva, a hermenéutica juridica evolutiva, impde a superagao do paradigma
originalista e da interpretacdo estritamente literal que faz com que o ordenamento fique engessado a
vontade historica daquele legislador. E por meio de uma perspectiva evolucionista Sque ha a
possibilidade de uma interpretacdo mais profunda e atualizada da norma de forma que assegure a
efetividade dos principios constitucionais e a concretizagdo dos direitos fundamentais em um outro

contexto historico.

LIII A interpretacio constitucional no Brasil nos tempos atuais

O Direito Brasileiro passou por uma evolugdo, apds a promulgacao da Constituicdo de 1988,
diante da incorporacdo de uma abordagem mais principioldgica, ou seja, passou a dar maior
importancia aos principios constitucionais como uma forma de guiar a aplicagdo do Direito, a fim de

se adaptar melhor as demandas da sociedade contemporanea.

Barroso e Barcellos® contrastam esse novo cendrio com o modelo anterior, no qual
predominava uma interpretacdo mais formalista, vinculada a letra fria da lei e regras estaticas. Nesse
antigo cenario, o papel dos principios era inexistente e o Judicidrio hesitava em desempenhar um
papel mais ativo na interpretacao constitucional. Eles ainda ressaltam que “a Constituicdo de 1988
foi 0 marco zero de um recomego, da perspectiva de uma nova historia. Sem as velhas utopias, sem
certezas ambiciosas, com o caminho a ser feito ao andar. Mas com uma carga de esperanga € um

lastro”. (Barroso, Barcellos)*!

Atualmente, podemos entdo dizer que o Direito passou a ser compreendido como um sistema
amplo e aberto com principios e valores que demandam constante interpretacao, a fim de estar em
consonancia com o ritmo dinamico e evolutivo da sociedade atual que a cada vez mais demanda
transformagdes. Atualmente a sociedade passou a ser protagonista de seus direitos e demandas,

clamando ao judiciario por uma interpretagao legal que consiga transparecer isso.

40 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula De. O comeco da Histéria. A Nova Interpretacio
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro in Interesse Publico — Ip, Belo Horizonte: Editora Forum,
Ano 5, N. 19, Maio-Junho De 2003.

41 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula De. O comeco da Histéria. A Nova Interpretacio
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro in Interesse Publico — Ip, Belo Horizonte: Editora Forum,
Ano 5, N. 19, Maio-Junho De 2003, p. 26.
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Isso vem da necessidade de adaptar o ordenamento juridico as demandas de uma sociedade

plural e dindmica e que cada vez mais esta consciente de que seus direitos vao muito além da estrita
letra da lei. Diferentemente de anos atras, temos a visao de que o direito nao ¢ somente um conjunto
de regras, uma vez que englobamos também a leitura da lei, baseada em principios e entendemos que
estes sdo capazes de expressar valores e finalidades reais no ordenamento juridico, oferecendo assim

uma orientagdo mais flexivel e ampla, condizente com o que a sociedade precisa e almeja.

As autoras Larissa Santos e Michelle Junqueira, expde uma visdo de suma importincia

acerca da sociedade nos dias atuais:

“Na medida em que, a sociedade passa a se relacionar de forma intrinseca com a noticia,
podendo, inclusive, ser nomeada de “sociedade da informagdo”, a interpretagdo que cada
sujeito faz dos acontecimentos politicos, econdmicos € sociais em seu entorno, ganha especial
destaque, seja quanto a repercussdo ou & responsabilidade. E, portanto, um estagio de
desenvolvimento social, relacionando-se com a vida publica e privada.

[...] Sdo diversas as charges e criticas conhecidas que abordam o fato de que todas
as pessoas tornam-severdadeiros juizes e intérpretesdos fatos sociais.Eprecisocompreender
que esta realidade ndo importa, necessariamente, em algo ruim. Alids, ao revés, é preciso
encarar como algo positivo o fato da populacao ter interesse ¢ manifestar-se incansavelmente
a respeito das situagdes que envolvem a experiéncia democratica brasileira” (Santos,
Junqueira)*

A visdo da sociedade e o acesso a informacao que existe hoje, constituem pilares essenciais
para verificar a efetivacao das normas. Isso porque, a cada dia mais, a populacdo assume uma voz
ativa nas demandas legislativas e judiciais, transformando-se assim em um intérprete influente do

proprio processo democratico como um todo.

Dessa forma, ¢ evidente que o contexto informacional que hoje o mundo estd inserido,
influencia de forma direta na forma em que as leis sdao interpretadas e aplicadas. Hoje, juizes e
legisladores ndo podem desconsiderar a repercussao social de decisdes, sob pena de se afastarem da
legitimidade democratica perante a populacdo. Nesse contexto, a efetividade da norma depende cada
dia mais da interacao entre o ordenamento juridico e o contexto no qual ele esta inserido, demandando

cada vez mais a interpretacao extensiva ¢ ampla da norma.

42 SANTOS, Larissa Dias Puerta dos; JUNQUEIRA, Michelle Asato. O Atual Protagonismo da Interpretagdo
Constitucional como Norteadora da Aplicacdo do Direito. Revista de Argumentacio e Hermeneutica Juridica,
10.26668/IndexLawJournals/2526-0103/2016.v211.907, Florianopolis, Brasil, v. 2, n. 1, 2016, p. 232.
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Na visdo de Paulo Bonavides* a interpretagdo mostra o direito em sua fase concreta e

integrativa, objetivando-se na realidade, ressaltando que o momento da interpretagdo vincula a norma

geral as conexdes concretas com a realidade, conduzindo o abstrato ao concreto.

Como bem ressaltam Barroso e Barcellos:

“A nova interpretagdo constitucional assenta-se no exato oposto de tal proposi¢do: as
clausulas constitucionais, por seu conteiido aberto, principiologico e extremamente
dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e objetivo que uma
certa tradicdo exegética lhes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes, demarca apenas
uma moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades interpretativas. A vista
dos elementos do caso concreto, dos principios a serem preservados e dos fins a serem
realizados € que serd determinado o sentido da norma, com vistas & produgdo da solugdo
constitucionalmente adequada para o problema a ser resolvido” (Barroso; Barcellos).*

Como bem colocam os autores: “A nova interpretacdo constitucional ¢ fruto de evolugao
seletiva, que conserva muitos dos conceitos tradicionais, aos quais, todavia, agrega idéias que
anunciam novos tempos ¢ acodem a novas demandas.” Diante disso, vemos aqui que 0s principios
passaram a ganhar uma importancia crescente no Direito Constitucional brasileiro, especialmente no
que tange a protecdo dos direitos fundamentais, demonstrando assim que uma sociedade plural e

dindmica ndo pode ser submetida a normas rigidas, sob pena da lei perder sua funcdo social.

Diante dessa nova interpretacdo constitucional, os juizes agora ndo mais se limitam a
aplicagdo mecanica das normas, pois requer também a busca por solugdes justas e equilibradas, que
ultrapassam a mera leitura da lei, dado que esta ¢ capaz de abranger muito mais do que esta ali

redigido.

Essa nova abordagem reflete o que Barroso” chama de uma "Constitui¢do dirigente", que
define valores e metas a serem promovidos pelo Estado e pela sociedade, e que exige uma
interpretacdo dindmica para sua realizacdo. Assim o Judiciario ndo ¢ somente o aplicador de normas,

mas sim o guardido dos valores constitucionais.

43 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 35 ed., rev. e atual. SioPaulo: Malheiros, 2020.

44 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula De. O Comego Da Historia. A Nova Interpretacio
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro in Interesse Publico — Ip, Belo Horizonte: Editora Forum,
Ano 5, N. 19, Maio-Junho de 2003, p. 28.

45 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula De. O Comego Da Historia. A Nova Interpretacio
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro in Interesse Publico — Ip, Belo Horizonte: Editora
Foérum, Ano 5, N. 19, Maio-Junho de 2003.
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Para Barroso e Barcellos* no Brasil, o uso crescente dos principios reflete a maturidade do
sistema juridico, contudo, eles reconhecem também que existem grandes desafios nessa abordagem,
diante da necessidade de estabelecer limites claros para a atuacdo judicial e de evitar o risco da

usurpacao de poder.

A sociedade atual necessita de uma Constituicao que possam ser analisada sem a rigidez de
um texto imutavel e regras fixas, para que possa acompanhar a dinamicidade do mundo e a pluralidade
de direitos, se adequando com o avango do mundo que presenciamos atualmente. Dentro de um
mundo dindmico e que muda constantemente, ¢ necessario que o Direito como um todo e o que

entendemos como norma possam assegurar os direitos e deveres de cada um dos individuos.

Portanto, a evolucdo do Direito brasileiro apds a Constituicdo de 1988 caracteriza-se pela
superacao do modelo estritamente positivista. Esse processo nao eliminou a importancia das regras,
mas as inseriu em um sistema em que principios € regras interagem e podem comunicar entre si, a
fim de proporcionar respostas mais adequadas as exigéncias de uma sociedade complexa e em

constante mutacao.

Dentro deste novo cenario o papel da hermenéutica foi expandido. Tradicionalmente, a
interpretagdo juridica seguia o método classico da subsunc¢do do fato a norma, ou seja, diante de um
fato, o intérprete apenas verificava qual norma seria aplicavel, sendo esta uma atividade quase

mecanica, uma vez que estava limitado a literalidade do texto legislativo.

Entretanto, hoje, com base na interpretagdo das leis junto aos principios constitucionais, a
hermenéutica ganhou uma dimensao muito mais complexa, onde a aplicagdo das normas exige uma
interpretagdo que vai muito além da mera subsun¢do do fato a norma, pois os principios,

diferentemente das regras, nao oferecem solugdes diretas e automaticas para os casos concretos.

Aqui, o intérprete necessita levar a efeito a ponderagdo, buscando a maximizacao dos direitos
ali envolvidos. Ao abdicar da literalidade da norma e analisa-la de forma mais ampla, o intérprete
tende a ajustar e equilibrar os valores ali estabelecidos de forma que encontre a solugdao mais adequada

e que dé efetivagado aos direitos fundamentais.

46 BARROSO, Op. Cit, p. 26.
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O modelo principioldgico exige que a interpretacdo da norma seja feita em consondncia com
a realidade social e historica, em um processo de continua atualizacao, haja vista que com o passar
dos anos, cada vez mais se exige uma leitura inclusiva e evolutiva da Constitui¢do, a fim de que a

norma seja efetiva.
1 II. CASAMENTO E PATRIMONIO
IL.I Direito Patrimonial nas relacoes familiares matrimonialistas

Para adentrar no tema do regime de separacdo obrigatéria de bens, ¢ necessario a
compreensdo do instituto do casamento, bem como os seus efeitos, especialmente no que tange as
repercussoes desse ato juridico no futuro. Trata-se de uma decisdo que ira regular a vida conjugal,

atingindo os direitos patrimoniais dos nubentes como um todo.

Caio Mario ressalta que:

“O que se deve entender, ao assegurar a natureza do matrimonio, é que se trata de um contrato
especial dotado de consequéncias peculiares, mais profundas e extensas do que as
convengoes de efeitos puramente econdmicos, ou contrato de Direito de Fami-lia, em razéo
das relagdes especificas por ele criadas” (Pereira)*’

A origem do instituto do matrimonio remonta as sociedades primitivas, quando os
agrupamentos humanos passaram a organizar relagdes de convivéncia e reproducdo dentro de regras
sociais e religiosas. Um instituto tdo longinquo conduz uma reflexdo necessaria: como um
instrumento social tdo antigo se manteve presente ao longo dos séculos, ainda que sujeito a multiplas
ressignificagdes? O que antes tinha como logica a vida em comunidade, evoluiu progressivamente
para a formacdo de nucleos familiares baseados na vida conjugal, onde a unido de dois individuos

passou a ter efeitos que se projetam tanto na esfera pessoal quanto patrimonial.

Dessa forma, ¢ nitido que o que entendemos hoje como nucleo familiar, foi se alterando
drasticamente ao longo dos anos. Contudo, mesmo que tenha sofrido transformagdes, este instituto
sempre acompanhou as ideias e influéncias condizentes com o momento histoérico no qual estava
inserido. Rodrigo da Cunha Pereira, ressalta que: "A partir do momento em que a familia deixou de

ser o nucleo econdmico e de reproducao para ser o espaco do afeto e do amor, surgiram novas e varias

477 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituicdes de Direito Civil — Direito de Familia, 11ed. v. 1, 1995, p. 36.
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representacdes sociais para ela". (Pereira)*®

Os autores Tereza Mafra e Rafael Mendonga ilustram o tema mencionando que a “familia ¢
um fendomeno social, antecedente ao Estado, ao Direito e a Igreja. Sofre as influéncias do tempo, mas
a ele resiste, amoldando-se, de sorte que seus modelos sejam finalizados para a promocao da

dignidade e da felicidade daqueles que a ela pertencem.” (Mafra, Mendonga)®

Um exemplo pratico disso, era a ideia de que o casamento era o caminho para constituir uma
familia, onde a mulher ficava em casa para cuidar de seus filhos e do lar, ao passo que o homem
ficava responsavel pelo trabalho externo. Rodrigo da Cunha Pereira nesse sentido, ressalta que “A
partir do momento em que a familia deixou de ser o nucleo econdmico e de reprodugdo para ser o

m

espaco do afeto e do amor, surgiram novas e varias representagdes sociais para ela"'. (Pereira)®. Com
a evolu¢do do mundo, felizmente, as ideias do que ¢ e como ¢ constituida uma familia foram se
alterando, o que fez com que o que entendiamos como casamento também fosse alterado, pois ja nao

mais era condizente com a realidade e a visdo moderna da sociedade.

Pelo entendimento de Silvio Venosa® a familia atualmente ¢ uma instituicdo juridica que
conta com um universo proprio de normas, destacando que esta, portanto, deixou de ser apenas um
agrupamento de individuos ligados por lagos bioldgicos ou afetivos, passando a ocupar um espaco

central na ordem juridica, merecendo tutela especifica no ambito do Direito de Familia.

A partir dessa perspectiva, os direitos e deveres que decorrem das relacdes familiares sdo
sistematicamente organizados, ndo apenas para proteger os vinculos afetivos, mas também para
estabelecer parametros claros quanto as responsabilidades mutuas dos membros da familia, inclusive

no que se refere a administragcdo dos bens, ao sustento, a assisténcia moral e material, e a sucessao.

Portanto, podemos ver que o Direito das Familias contemporaneo ndo ¢ somente um

48 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil (coords. PEREIRA, Rodrigo da Cunha;
DIAS, Maria Berenice), Belo Horizonte: Del Rey/IBDFAM, 2002, p. 226-227.

49 MAFRA, Tereza Cristina Monteiro, MENDONCA, Rafael Baeta. DIREITO INTERTEMPORAL DO
CASAMENTO E A SUMULA N° 377 DO STF. Revista de Direito de Familia e Sucesséo,
10.26668/IndexLawJournals/2526-0227/2017.v3i2.2393., Florianopolis, Brasil, v. 3, n. 2, 2017, p. 43.

50 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia e o0 Novo Cédigo Civil (coords. PEREIRA, Rodrigo da Cunha;
DIAS, Maria Berenice), Belo Horizonte: Del Rey/IBDFAM, 2002, p. 226-227.

51 VENOSA, Silvio De Salvo; Direito Civil: Direito De Familia. [S. L.], 2019. V. 5.
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conjunto de regras, uma vez que ¢ cercado de principios que enfatizam a pluralidade das formagdes

familiares, além de valorizar as relagdes humanas, fundadas em afeto, parceria e cumplicidade entre
seus membros, demonstrando como o direito e os institutos juridicos devem acompanhar a realidade

social para garantir a efetividade de suas normas.

Nota-se que antigamente a luta pelos direitos das mulheres ndo era algo visto nem se quer
debatido. Contudo, com a evolucao da sociedade foi sendo necessario olhar para determinadas
questodes e revoluciona-las. Assim, verifica-se que com os avangos dos anos e a concepc¢ao do que
entendemos hoje como casamento, liberdade e unido afetiva foi sendo cada vez mais ampliado, o que
fez com que a lei também necessitasse seguir este fim, ampliando assim o seu alcance e estivesse em

consonancia com os demais valores.

Dessa forma, com a evolugdo sobre os direitos que permeiam a sociedade, € necessario que o
ordenamento juridico seja condizente com esta evolugdo para que seja capaz de reflitir os reais

interesses e deveres que sdo necessarios para salvaguardar a populagao.

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, a institui¢do juridica e social do
casamento era plenamente regulamentada e o atendimento as formalidades e prescrigdes legais se

sobrepunham a protecao e felicidade dos individuos envolvidos.

Nesta época o Codigo Civil de 1916 trazia consigo uma ideia de discriminag¢do no que dizia
respeito ao casamento, dado que dispunha do homem como chefe da familia e a mulher apenas como

colaboradora da sociedade conjugal.

J& apds a promulgacdo da CRFB/88, o casamento passou a ser um instrumento por meio do
qual as pessoas desenvolvem sua personalidade e cujo principal fator ¢ a afetividade. A prioridade do
casamento ¢ atender aos valores essenciais a pessoa humana, tais quais, dignidade, solidariedade,

igualdade e liberdade.

Constata-se que a Constituicao Federal de 1988 inaugurou um novo paradigma no ambito do
Direito de Familia, rompendo com modelos tradicionais marcados por estruturas patriarcais e
patrimonialistas. A partir da ordem constitucional vigente, o Direito de Familia passou a ser

interpretado a luz dos principios fundamentais.
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Como bem observa Maria Berenice Dias™, os direitos humanos assumiram protagonismo na

constru¢ao das normas e na interpretacao das relagdes familiares, funcionando como verdadeira base
principioldgica que orienta tanto a legislacdo quanto a atividade jurisdicional. Assim a igualdade e o
respeito a autonomia das pessoas passaram a ser reconhecidos como elementos estruturantes do

conceito juridico de familia, afastando-se, portanto, de concepgdes estritamente formais.

Ressalta-se que a primeira Constituicdo brasileira, de 1824, ndo fazia nenhuma referéncia a
familia e a segunda, de 1891, apenas tratou de reconhecer o casamento como Unico ato juridico capaz

de constituir a entidade familiar, determinando que sua celebragdo seria gratuita (Souza) *

Foi somente com o art. 1.511 do atual Codigo Civil (CC) que foi determinado o conceito de
casamento em consonancia com os valores atuais € que sao necessarios para a sociedade atual,
preceituando que hoje o matrimdnio estabelece a comunhao plena de vida, com base na igualdade de

direitos e deveres dos conjuges.

Ainda, de acordo com Maria Helena Diniz*, o casamento pode ser entendido como uma
relacdo de muitua cooperagdo e solidariedade, onde os conjuges compartilhardo direitos e obrigagdes

em igualdade de condigdes.

Dessa forma, podemos ver que o atual artigo do Codigo Civil/2002, reflete a modernizagao
do direito de familia, promovendo um casamento baseado em afetividade e igualdade entre os
conjuges, uma vez que hoje em dia é concedido um tratamento igualitdrio ao homem e a mulher, com

relacdo a seus direitos ¢ deveres tanto dentro como fora de um casamento.

Ressalta-se que diante da evolugdo do casamento, os conjuges ao contrairem matrimonio
nao perdem sua individualidade, pois hoje, ambos compartilham das responsabilidades da vida civil,
0s quais tém como obrigacdes a fidelidade, respeito mutuo e assisténcia mutua, conforme preceitua o
art.1.566 do Codigo Civil/2002, sem qualquer carater discriminatorio entre géneros e sua capacidade

patrimonial.

52 DIAS, Maria Berenice. Manual De Direito Das Familias, 14a. Ed., Salvador, Ed. JusPODVM, 2021.

53 SOUZA. Patricia Veronica Nunes Carvalho Sobral de. A Familia do Direito e a Familia no Direito. Ius Gentium.
Curitiba, vol. 10, n. 2, p. 74-96, mai./ago. 2019.

54 DINIZ, Maria Helena. Curso De Direito Civil Brasileiro. V. 5: Direito De Familia. 31. Ed. S3o Paulo: Saraiva,
2017.
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Assim, nota-se que o casamento, a partir das novas concepgdes ¢ visto como um ato voluntario
e baseado no vinculo afetivo entre as pessoas, sendo que este ao longo dos anos € com a evolugao da
sociedade foi assumindo diferentes formas e significados de acordo com o que a sociedade

demandava e entendia como necessario.

Segundo Paulo Loébo: “Como se 1€ no HC 114.901, o afeto ¢ tido “como valor constitucional

irradiador de efeitos juridicos” e como novo paradigma do “nucleo conformador do conceito de

familia” (L6bo)>

O que era tido como uma formalizagdo de uma alianga politica ou econdmica entre as familias,
deu espago para uma unido em que existe a liberdade do conjuge em escolher o seu parceiro e

construir uma vida junto daquela pessoa, independentemente da forma como essa unido ¢ constituida.

Maria Berenice*® ainda acrescenta que acompanhar a realidade social tem se tornado cada vez
mais dificil para o legislador, uma vez que ele que ndo consegue se atentar a todas as inquietacdes da
familia contemporanea, que cada vez mais se transforma e vai rompendo conservadorismos e

tradicionalismos, o que faz surgir a necessidade constante de reciclagem na legislagao.

A autora ainda enfatiza sua opinido, ao mencionar que a chamada globalizacdo impde
constante alteragdo de regras, leis e comportamentos, destacando que o mais trabalhoso ¢ mudar as
regras do direito das familias, dado que ¢ uma missao muito mais delicada em face de seus reflexos
comportamentais que interferem na propria estrutura da sociedade, uma vez que diz respeito a vida

das pessoas e seus sentimentos.

Em um contexto contemporaneo, conforme ressaltado por Maria Berenice, acompanhar as
constantes transformagdes da sociedade tem se revelado um desafio cada vez mais complexo para o
legislador. Isso porque as dinamicas que permeiam a familia contemporanea rompem, de forma
crescente, com os paradigmas conservadores e tradicionalistas que, por séculos, sustentaram o modelo

juridico familiar.

55 LOBO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil: Familias. Volume 5. 14. ed. S3o Paulo. Saraiva Jur, 2024, p. 43.

56 DIAS, Maria Berenice. Manual De Direito das Familias, 14a. Ed., Salvador, Ed. JusPODVM, 2021.
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Esse entendimento evidencia que o Direito de Familia ocupa um espago singular no

ordenamento juridico, pois ndo se limita a regular aspectos formais ou patrimoniais, mas incide
diretamente sobre as dimensoOes mais sensiveis da existéncia humana, como os afetos e os vinculos

pessoais.

Segundo Tereza Cristina®, a qual cita o socidlogo francés Singly, ressalta que as
caracteristicas individualistas da familia e do casal contemporaneo, enfatiza a importancia da
qualidade das relagdes estabelecidas, ressaltando que ela se mantera enquanto for prazeroza e "util"
para os conjuges. Para ele, valorizar os espagos individuais significa, muitas vezes, fragilizar os
espacos conjugais, assim como fortalecer a conjugalidade demanda, quase sempre, ceder diante das

individualidades.

Podemos ver que atualmente, o casamento ¢ amplamente visto como uma decisdo pessoal
baseada no amor e na afinidade, onde as pessoas possuem mais liberdade para escolher quando ¢ se
desejam casar. Dessa forma, a evolucao do casamento reflete as mudangas no modo como a sociedade

entende sobre afeto e matrimonio e o que elas esperam dele.

Analia Torres em seu texto afirma que:

“Hoje esta perfeitamente admitido, e de forma bem mais explicita a partir dos anos 60, que
os afetos sdo a pedra de toque essencial do que circula no casamento e na familia, embora
também ai circulem e sejam geridos outros bens materiais e simboélicos.” (Torres).*®

A citagdo da autora demonstra de forma concreta que ao colocar o afeto no centro das relagdes
conjugais, o casamento na contemporaneidade se torna ao mesmo tempo, mais livre porém mais fragil
consequentemente, uma vez que ndo existe mais a ideia do casamento como sendo um contrato
vitalicio e com normas rigidas a serem seguidas. Isso reflete a complexidade das relagdes humanas
em um contexto de maior liberdade, demonstrando como o tema em si ¢ delicado pois envolve um

arranjo familiar inico e especifico de cada casal.

57 REGO, Terezsa Cristina; e MORAES, José Geraldo Vinci de. Individualizagio e processos de construcio
identitaria na contemporaneidade: a perspectiva de Frangois de Singly. Educ. Pesqui., Sdo Paulo, v. 43, n. 2, p.
585-617, abr./jun. 2017.

58 TORRES, Analia. CASAMENTO: tempos, centramento, geracdes e género. CADERNO CRH, Salvador, v. 17,
n. 42, Set./Dez. 2004, p. 406.
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A autora ainda menciona um ponto importante: “Hoje em dia, alids, ndo cai bem afirmar que

se casou por interesse. Pelo contrario, se alguém justificar um ato menos comum com a ilogica da
paixao, encontrara em muitos um olhar cumplice ou benevolente.” (Torres)*. Sob o viés juridico, essa
mudanca cultural afeta como se interpretam as relagdes conjugais. Se o casamento surge hoje como
fruto do afeto legitimo, isso repercute na hermenéutica das normas sobre direitos e deveres conjugais,

partilha de bens e regimes de casamento.

Farias e Rosenvald, dentro desse contexto, comentam sobre a ideia de um novo modelo
familiar, nos seguintes termos:

“E inegavel que a multiplicidade e variedade de fatores (de diversas matizes) ndo permitem

fixar um modelo familiar uniforme, sendo mister compreender a familia de acordo com os

movimentos que constituem as relagdes sociais ao longo do tempo. Como bem percebeu a

historiadora francesa MICHELLE PERROT, “a historia da familia ¢ longa, ndo linear,

feita de rupturas sucessivas”, deixando antever a variabilidade historica da feicdo da familia,
adaptando-se as necessidades sociais prementes de cada tempo.” (Farias; Rosenvald)®

Esse entendimento revela uma visdo contemporanea e dindmica do conceito de familia,
profundamente alinhada com os principios da atual Constitui¢ao Federal de 1988 e com os avangos
sociais das ultimas décadas. Os autores ao afirmarem que ndo hé possibilidade de fixar um modelo
familiar uniforme, demonstram um rompimento com a visdo tradicionalista associada a familia,

voltada a reproducao bioldgica e a manutencao patrimonial.

A referéncia dos autores a historiadora francesa Michelle Perrot®, ao afirmar que "a historia
da familia ¢ longa, ndo linear, feita de rupturas sucessivas", reforca a compreensdo de que a
configuragdo familiar ndo € algo concreto e imutavel, mas sim marcada por profundas rupturas,

ressignificagdes e adaptacdes as necessidades sociais de cada época.

De forma sintética e clara, Giselda Hironaka ressalta que a familia pode ser entendida como:

[...] entidade historica, ancestral como a historia, interligada com os rumos e desvios da
historia ela mesma, mutavel na exata medida em que mudam as estruturas e a arquitetura da
propria historia através dos tempos. Sabe-se, enfim, que a familia é, por assim dizer, a

59 TORRES, Analia. CASAMENTO: tempos, centramento, geracdes e género. CADERNO CRH, Salvador, v. 17,
n. 42, Set./Dez. 2004, p. 408.

60 FARIAS, Cristiano Chaves De; Rosenvald, Nelson. Curso De Direito Civil: Familias. vol. 06. 16* Ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2024, p. 36.

61 PERROT, Michelle. O né e o ninho. In: Reflexdes para o futuro. Sio Paulo: Ed. Abril, 1993.
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historia e que a historia da familia se confunde com a historia da propria humanidade [...]
(Hironaka)®.

Essa concepcdo demonstra que a familia ndo ¢ algo estatico, mas sim uma construcgao social
que evolui e se transforma junto com a sociedade. A atual concepgao de familia é vista como uma
construgdo social viva, a qual esta sujeita entdo a constantes adaptacdes e transformagdes. Esta familia
reflete entdo um "mosaico da diversidade, ninho de comunhdo no espacgo plural da tolerancia”.
(Fachin)®. Esse entendimento possui reflexos diretos no campo juridico, pois desafia o legislador, a
doutrina e o intérprete do Direito a abandonar antigas concepgdes e adotar uma leitura evolutiva,
capaz de abarcar as novas formas de organizagdo afetiva que existem hoje, trazendo atencao e

seguranca a cada uma delas.

IL.II REGIME DE BENS

Embora o casamento seja amplamente debatido e celebrado socialmente, percebe-se que a
discussdo acerca do regime de bens a ser adotado, muitas vezes, ¢ negligenciada pelos nubentes. Esse
receio, embora compreensivel, revela-se como um equivoco sob a otica juridica, pois a escolha do
regime de bens ¢ um dos atos mais relevantes no contexto da formalizacdo do casamento, possuindo

repercussoes diretas e profundas tanto durante a unido quanto em eventual dissolugao.

Lima e Di Mauro comentam o seguinte:

“Com efeito, duvida alguma ha de que o regime de casamento adotado pelos conjuges, traz
aos mesmos uma repercussio social, em especial quando ha diferengas com relacdo a classe
social que pertencem os conjuges, pois a sociedade, ndo raras as vezes, se acha no direito de
julgar o sentimento das pessoas por critérios superficiais, o que sem davida pode gerar o
desejo de alterar o regime de casamento com a finalidade de afastar qualquer duvida a
respeito, a expressdo popular utilizada é golpe do bat” (Lima, Di Mauro)*

62 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes. Familia e casamento em evolugio in Revista brasileira de direito de
familia/Instituto Brasileiro de Direito de Familia IBDFAM), ed. Out, 2001.

63 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 306.

64 LIMA, Marco Antonio; DI MAURO, Renata Giovanoni. A Mutabilidade do Regime de Bens no Curso do Casamento
e os seus Reflexos na Sociedade da Informacdo, em Face do Efetivo Tratamento Isondmico Proposto pelo
Ordenamento Juridico Brasileiro. Revista de Direito de Familia e Sucessido, 10.26668/IndexLawJournals/2526-
0227/2016.v2i11.866, Florianopolis, Brasil, v. 2, n. 1, p. 113-126, 2016, p. 119.
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Dessa forma, o regime de bens pode ser entendido como o conjunto de regras que foram

criadas com o intuito de regulamentar como os bens do casal serdo administrados durante o
casamento, bem como a forma que eles serdo divididos em caso de divorcio ou falecimento de um

dos conjuges.

A defini¢do do regime de bens reflete, assim, uma escolha de extrema relevancia no ambito
do Direito de Familia, pois delimita os direitos e deveres patrimoniais que incidirdo sobre o casal,
garantindo seguranca juridica e previsibilidade quanto & administracdo do patrimonio comum e

particular.

A autora Rosa Nery, no mesmo sentido, afirma que:

“O regime de bens tem essa fungdo primordial: o patrim6nio da familia esta a servico da vida,
da subsisténcia da prole, da sobrevivéncia da familia. Por isso, pode ser defendido pelos
membros da familia, por todos os meios, contra investidas ruinosas de cOnjuges e
companheiros ou de terceiros, que ameacem a seguranga ¢ subsisténcia do ntcleo familiar.”

(Nery)®

A concepgao de regime de bens remonta aos tempos antigos. No regime dotal, previsto no
Codigo de 1916, era estabelecido que a mulher, ao contrair o casamento, perdia a exclusividade de

seus bens, os quais eram incorporados ao patrimonio de seu marido pelo principio da absor¢ao.

Como bem aponta Nader®, durante um grande periodo, a mulher, ao contrair matrimdnio,
tinha seus bens incorporados ao patriménio do marido, o que refletia ndo apenas a subordinagdo da
mulher no ambito familiar, mas também a sua incapacidade civil e patrimonial, posto que, no plano

juridico, a figura do marido ocupava a posi¢ao de chefe da sociedade conjugal.

Essa estrutura legal ndo apenas espelhava, mas também legitimava a desigualdade entre os
géneros. Nesse sentido, os regimes de bens, na antiguidade, ndo tinha como finalidade promover o
equilibrio na relagdo ou mesmo a protecdo mutua dos conjuges, mas sim de reforcar a supremacia

masculina na administra¢ao e na entidade familiar.

65 NERY, Rosa Maria de Andrade. Manual de direito civil: familia. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 391.

66 NADER, P. Curso De Direito Civil: Direito De Familia. Rio De Janeiro: Forense, 2016. V. 5.
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Hoje, embora os regimes de bens estejam voltados a autonomia da vontade dos conjuges, a

compreensdo de sua origem ¢ fundamental para entender os desafios que ainda existem na efetivagao
da igualdade de direitos no ambito familiar e como esses desafios se remontam desde a criagdo do

que entendemos hoje como regime de bens.

Foi somente com a evolugdo dos direitos civis e das lutas feministas que o modelo do regime
de bens sofreu profundas transformacgdes a fim de garantir autonomia, equilibrio e justi¢a nas relagdes

patrimoniais entre os conjuges.

Acerca do regime dotal, em que pese tenha sido adotado pela primeira lei civil brasileira, ele
foi abolido apenas em 2002, o que revela uma dissonancia significativa entre a norma juridica vigente
e a realidade social vivenciada, uma vez que com o passar do tempo, este regime ja havia caido em
desuso ha muito tempo, contudo, ainda permaneceu no ordenamento juridico, o que mostra que uma
lei, apesar de ser valida, acaso ndo seja condizente com os habitos e costumes da sociedade perde seu

valor.

Esse descompasso evidencia uma importante caracteristica do direito: embora dotada de
validade formal, a lei s6 encontra legitimidade quando estd em consonancia com os valores, os
costumes ¢ as necessidades da sociedade que regula. Uma norma que permanece alheia as
transformagdes sociais corre o risco de se tornar anacronica, perdendo sua for¢a normativa e sendo

ignorada na pratica, como ocorreu com o regime dotal.

Mais do que um corpo estatico de regras, o direito deve ser compreendido como um
fenomeno dinamico, que deve evoluir em sintonia com as mudancas da sociedade. Portanto, o caso
do regime dotal serve como exemplo paradigmatico da importancia de um legislador atento as
transformagdes sociais. A mera vigéncia de uma norma juridica ndo ¢ suficiente para garantir sua
eficacia, uma vez que o Direito deve acompanhar a sociedade, sob pena de se tornar um instrumento

descompassado da realidade, ao invés de ser uma ferramenta de justica e seguranca.

Atualmente, o Codigo Civil dispde aos nubentes diferentes possibilidades de regimes
patrimoniais. Esta escolha reveste-se de extrema relevancia, pois sera o regime adotado que norteara
a vida patrimonial do casal, bem como impactara diretamente em uma eventual sucessao hereditaria,
razdo pela qual esta decisdo deve estar alinhada com as vontades, expectativas e necessidades

exclusivas do casal.
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Nao obstante a ampla liberdade conferida aos nubentes pelo ordenamento juridico vigente,
observa-se que ainda subsiste, na sociedade contemporanea, um certo receio no que tange a escolha
do regime de bens, pois tal assunto ¢ visto como indelicado ou um prentncio de desconfianga ou
separacgdo. Tal resisténcia, muitas vezes, decorre de fatores culturais, preconceitos enraizados e até
mesmo da falta de compreensao acerca das repercussoes patrimoniais e sucessorias. Ressalta-se que
esse tipo de receio compromete o pleno exercicio da autonomia e acaba por perpetuar modelos que

nem sempre sao condizentes com o interesse do casal.

A falta de informagdo e compreensao sobre as consequéncias patrimoniais e sucessorias de
cada regime também contribui para esse cenario. Muitos nubentes desconhecem que certos regimes
podem impactar diretamente na partilha de bens em caso de divércio ou falecimento. O processo de
escolha ¢, muitas vezes, tratado como um formalismo burocratico, em vez de ser compreendido como

um ato de planejamento e responsabilidade mutua dentro do matriménio.

Madureira e Galio, mencionam que:

“O casamento civil além de unir o casal pelos lagos afetivos tem como principal finalidade
regulamentar e reger o patriménio de ambos os conjuges, incluindo-se os bens modveis e
imoveis adquiridos de forma particular e/ou na constancia do casamento, para que,
eventualmente, em virtude de adversidades durante o casamento que resultem em sua
extin¢do pelo divorcio, estejam ambos preparados e protegidos de acordo com o regime de
bens que escolheram.” (Madureira, Galio)®’

O regime de participacdo final nos aquestos, disposto nos artigos 1.672 a 1.686 do Codigo
Civil, substituiu o regime dotal previsto no diploma de 1916, sendo mantidos os regimes de comunhao

parcial, comunhao universal e separacdo convencional ou legal de bens (Gongalves)®*

Especificamente em relagdo ao regime de comunhao parcial de bens, este estabelece que os
bens anteriores ao casamento, serao incomunicaveis, ao passo que os bens adquiridos na constancia

do casamento, serdo comunicados. Para Diniz® este ¢ o regime que melhor se adequa a sociedade

67 MADUREIRA, Elizandro; GALIO, Morgana Henicka. A escolha do regime de bens no casamento civil; Acad.
Dir., v. 2, 2020, p. 389.
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2025.
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conjugal, uma vez que os bens adquiridos na constancia do casamento sdo comuns por serem fruto

da colaboragdo entre os conjuges.

J& no regime de comunhdo universal de bens, este pressupde que além dos bens adquiridos
na constancia do casamento, aqueles adquiridos antes do matrimonio serdo comunicados, além de
que as dividas passivas tornam-se comuns, caracterizando um estado de indivisao de bens e surgindo

o direito de meacao ou metade ideal (Diniz)™

Este regime, apesar de ser um regime que torna os bens comuns ao casal, acaba por gerar
uma perda de autonomia patrimonial, uma vez que as decisdes acerca dos bens necessariamente
precisam ser compartilhadas, além de que apesar de existir o “bonus” da comunicabilidade dos bens,
as dividas também podem vir a recair sobre os dois, bem como existe uma certa complexidade em

caso de separacdo pois falta o consenso para estabelecer o que ¢ de cada um.

Acerca do regime de participacao final dos aquestos, conforme define o artigo 1.672 do
Codigo Civil, “cada conjuge possui patrimdnio proprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe
cabe, a época da dissolugdo da sociedade conjugal, direito & metade dos bens adquiridos pelo casal, a

titulo oneroso, na constancia do casamento” (Brasil)”

Maria Berenice Dias, acerca do tema traz o seguinte entendimento:

“Trata-se de regime misto, hibrido, com exaustivo regramento (CC 1.672 a 1.686). Traz
normas de dificil entendimento, gerando insegurancas e muitas incertezas. Além disso, é
também de execucdo complicada, sendo necessaria a mantenga de minuciosa contabilidade,
mesmo durante o casamento, para viabilizar a divisdo do patrimonio na eventualidade da
dissolugdo. Em determinados casos, ha a necessidade de realizagdo de pericia para a
identificagdo dos aquestos partilhdveis e respectivas avaliagdes™ (Dias)™

Ainda, ha também o regime de separa¢do convencional de bens, em que “cada conjuge
conserva a plena propriedade, a integral administracao e a fruicdo de seus proprios bens, podendo

aliena-los e grava-los de onus real livremente, sejam moveis ou imoveis” (Gongalves)”
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As mudangas que ocorreram na sociedade ao longo do tempo levou os nubentes a optarem
pelo regime da separagdo de bens, especialmente diante da inexisténcia de significativa disparidade
patrimonial que temos hoje entre os géneros. Em periodos de maior participagdo da mulher no papel
de participe da constru¢do material da entidade familiar, sua posicao tem reflexo direto na mudanga
dos regimes patrimoniais, antigamente a ideia acerca dos regimes de comunhdo de bens estava
fundado na solidariedade matrimonial, centrado em um modelo de matrimonio que restringia a

capacidade produtiva da esposa. (Costa Filho)™

Essa mudanga possui um ponto historico e socioldgico importante, pois mostra que os regimes
da comunhao de bens surgiram como um reflexo de uma sociedade pautada em um modelo patriarcal,
onde a comunicabilidade dos bens era uma ferramenta juridica crucial para redistribuicdo do

patrimonio dos nubentes, garantindo a esposa a sua participacao nos bens adquiridos.

Contudo, a medida que mulheres passaram a ter autonomia econdmica, direitos iguais e
maior inser¢do profissional, o antigo cendrio passou a sofrer mudancas e hoje, a independéncia
financeira que existe para ambos os géneros, faz com que a indivisibilidade do patrimdnio seja uma

alternativa segura e desejada.

Neste sentido, o artigo 1.687 do Cddigo Civil/2002 dispde que "estipulada a separacdo de
bens, estes permanecerdo sob a administracdo exclusiva de cada um dos conjuges, que os podera

livremente alienar ou gravar de 6nus real” (Brasil)”.

Sob o aspecto patrimonial, a separagdo de bens garante maior seguranca juridica aqueles que
desejam preservar seu patrimonio pessoal, seja por questdes sucessorias, empresariais ou pessoais.

Aqui cada conjuge responde isoladamente por suas dividas e administra seus bens.

No entanto, apesar de ser um regime que reflete valores contemporaneos como a autonomia,
a liberdade individual e a igualdade de géneros, o regime, ainda ¢ por muitos associado a falta de

comprometimento afetivo dentro do matriménio. Esse entendimento, enraizado em valores culturais

74 COSTA FILHO, Venceslau Tavares; CORREIA, Atala; LEAL, Adisson. Direito de Familia:Problemas e
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tradicionais, desconsidera que a escolha do regime de bens ndo guarda relagdo direta com o afeto,

mas sim com a organizagao patrimonial e a protecdo dos interesses economicos de cada parte.

A sociedade brasileira, historicamente marcada por uma visdo patrimonialista do
matrimonio, tem caminhado, ainda que de forma gradual, rumo a naturalizagdo da autonomia privada
nas relagdes conjugais. Esse movimento é acompanhado por uma evolugdo na forma de analisar o
ordenamento juridico que busca equilibrar, de um lado, a prote¢ao da familia e, de outro, o respeito a

liberdade contratual dos individuos.

Além  disso, a separagdo de bens pode se apresentar de  duas
formas: convencional e obrigatoria. A convencional conforme ja citada, decorre da livre escolha dos
nubentes, ja a obrigatoria, prevista no artigo 1.641 do Codigo Civil (CC), é imposta em determinadas
hipdteses, como no casamento de pessoas maiores de 70 anos ou de quem depende de autorizagdo

judicial, como os absolutamente incapazes.

E o que dispde o artigo 1.641, II, CC: E obrigatorio o regime da separagdo de bens no
casamento: I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragao
do casamento; II - da pessoa maior de setenta anos; III - de todos os que dependerem, para casar,

de suprimento judicial.

Monteiro, durante a época da edi¢do do texto legal ressaltou que:

“[...] Trata-se da prudéncia legislativa em favor das pessoas ¢ de suas familias, considerando
a idade dos nubentes. E de lembrar que, conforme os anos passam, a idade avancada acarreta
maiores caréncias afetivas e, portanto, maiores riscos corre aquele que tem mais de sessenta
anos de sujeitar-se a um casamento em que o outro nubente tenha em vista somente vantagens
financeiras. Possibilitar, por exemplo, a ado¢do do regime de comunhdo universal de bens,
num casamento assim celebrado, pode acarretar consequéncias desastrosas ao conjuge idoso,
numa dissolucdo inter vivos de sua sociedade conjugal, ou mesmo a seus filhos, numa
dissolugdo causa mortis do casamento.” (Monteiro, ed. atualizada por Da Silva)’

Contudo, o que vemos hoje, ¢ que o contexto social e o desenvolvimento da sociedade que
com o passar dos anos foi se revolucionando ndo apenas no que diz respeito aos papéis de género e
as formas de constituicao familiar, mas também na maneira como se compreende o envelhecimento
¢ a autonomia da pessoa idosa, o que traz a necessidade de uma nova perspectiva em relagao ao idoso

e o regime de casamento que foi por eles imposto legalmente.

76 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1960; 32. ed., 1995; 37. ed.
atualizada por Regina Beatriz Tavares da Silva, v. 2, 2007, p. 218.
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Farfel” destacou, ainda no ano de 2008 que, "Segundo dados de 2004 do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), a expectativa de vida ao nascer que ja alcangava 71,2 anos para

ambos os sexos, em 2003, deve continuar se expandindo, alcangando a média de 80 anos ao redor do

ano de 2040."

Neste contexto, ¢ imprescindivel fazer uma distingdo entre o processo natural de
envelhecimento, denominado de senescéncia, € o processo de envelhecimento associado a doenga,

denominado de senilidade.

“A senescéncia € o periodo em que o declinio fisico e mental sdo lentos e graduais, ocorrendo
em alguns individuos na casa dos 50 e em outros, depois dos 60 anos. A senilidade se refere
a fase do envelhecer em que o declinio fisico ¢ mais acentuado e ¢ acompanhado da
desorganizacdo mental. Aqui, também, encontramos as diferencas entre as pessoas; algumas
se tornam senis relativamente jovens, outras antes dos 70 anos, outras, porém, nunca ficam
senis, pois sdo capazes de se dedicarem a atividades criativas que lhes conservam a lucidez
até a morte (Rosa apud Gomes et al.)’®

Assim, ndo se mostra razoavel que, apenas em razdo de ter completado setenta anos de
idade, o individuo seja compelido a casar-se sob o regime de separagdo obrigatoria de bens, uma vez
que ele perde automaticamente sua capacidade de escolha somente em razdo do processo de
envelhecimento natural humano. Este entendimento viola diretamente os principios constitucionais
fundamentais, como a liberdade, a igualdade e a dignidade da pessoa humana, ao passo que de forma
generalizada e automatica, presume que toda pessoa maior de setenta anos encontra-se em situacao

de vulnerabilidade.

André Ramos Tavares”, ressalta a importancia da adogdo de um sistema mutével, como uma
forma de equilibrar o respeito a norma constitucional, a fim de interpretd-la de forma dinamica,
considerando as transformacgdes sociais, politicas e culturais. Para ele, a interpretagao da Constituigao
deve seguir uma abordagem sistematica, principioldgica e evolutiva, de modo que seu significado

ndo seja estatico, mas sim adaptavel as novas realidades.

77 FARFEL, José Marcelo; Fatores relacionados a senescéncia e a senilidade cerebral em individuos muito idosos:
um estudo de correlagdo clinicopatologica. 2008. (Doutorado em Ciéncias) - Faculdade de Medicina da Universidade
de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 18. Disponivel em
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/5/5144/tde-15042009-165458/publico/ Josemfarfel.pdf

78 ROSA, M. Psicologia evolutiva: psicologia da idade adulta. Petropolis: Vozes, 1993, p. 927.

79 TAVARES, André Ramos; Curso De Direito Constitucional; 22° Edi¢do, Vol. 1. Editorial Saraiva Jur. 2024.
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Essa abordagem trazida pelo autor mostra a importancia da Constituicdo ndo ser
compreendida como um texto de significado estanque ao momento histérico de sua promulgacao.
Pelo contrario, deve ser interpretada de maneira dinamica, de modo a garantir sua efetividade diante

das mudangas sociais, politicas, econdmicas ¢ culturais.

Esse entendimento ndo apenas legitima, mas exige que a atuagdo dos 6rgios de controle de
constitucionalidade, especialmente do Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constitui¢ao e
dos principios constitucionais, sejam ativos as mudancas da sociedade, demonstrando como ¢
importante a interpretacdo de um texto legal que possa fluir com o passar do tempo, atribuindo a
norma um sentido vivo e que possa se adaptar as necessidades daquele tempo e daquele momento em

que se esta inserida.

Dessa forma ¢ nitida a importancia de um texto legal que possa ser reinterpretado com o
passar do tempo, a fim de resguardar e dar efetividade as necessidades das pessoas a luz dos principios

constitucionais.

As mudancas na sociedade, sdo dindmicas e novas formas de organizagdo social, avangos
cientificos e tecnoldgicos, demandam interpretagdes constantes no arcabougo juridico de modo que
as normas nao percam o seu sentido e o real motivo de terem sido criadas. O direito deve ser um
instrumento de equilibrio e justica, a fim de proteger os interesses das pessoas de forma eficaz e

segura.

IL.IIT Maiores de 70 (setenta) anos e sua capacidade juridica no cenario atual

O conceito de idoso envolve aspectos biologicos, sociais e juridicos. No Brasil, de acordo
com o Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003), é considerada idosa a pessoa com 60 anos ou mais.
Contudo, o processo de envelhecimento ndao ¢ algo concreto, pois envolve mudangas fisicas,

cognitivas e emocionais que variam conforme cada individuo.

Do ponto de vista juridico, o envelhecimento impde a necessidade de protegdo especifica,
razao pela qual o Estatuto do Idoso garante direitos fundamentais como saude, assisténcia social,
lazer, dignidade e participagdo social. Além disso, ele também estabelece regras sobre a protegdo

contra abusos, violéncia ¢ discriminagao.
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A experiéncia de envelhecer passou por mudangas significativas ao longo das décadas, Com a

melhoria das condi¢des de vida e o avango da tecnologia e medicina, os idosos tém mais
oportunidades para uma vida ativa. Todavia, mesmo diante da mudanca de cenario em que estao os

idosos atualmente, muitos ainda associam a idade avancada com limita¢gdes e vulnerabilidade.

O aumento continuo da expectativa e qualidade de vida da populagdo exige que o campo
juridico se mantenha em constante evolucao, o que reforca a necessidade de novas atualizagdes legais
e assim interpretacdes atualizadas que garantam que os idosos tenham as mesmas condi¢des dos
demais dentro da sociedade. A evolugdo que ¢ necessaria no campo juridico, refor¢a a visdo do direito
como um instrumento de seguranca e efetividade de direitos que deve andar alinhado com a evolugao

do mundo.

Neste sentido, para Dworkin®, a lei ndo deve ser rigidamente vinculada a inten¢do dos
legisladores passados, pois a sociedade muda, e as necessidades e valores contemporaneos podem ser

diferentes daqueles da época em que a lei foi feita.

Dworkin®* ird empreender todo o seu trabalho em uma critica ao positivismo juridico e a
existéncia ou ndo da discricionariedade judicial. O autor nega a ideia de que o ordenamento juridico
¢ um conjunto convencional de regras estabelecidas pelo poder legislativo ou por outra autoridade
legalmente investida.* Para ele ndo hé criacdo do Direito pelos magistrados, mas a construg¢dao do

Direito pelas partes mediante os principios, abandonando entdo a ideia defendida pelo positivismo.

Para o autor, a Constitui¢ao ndo ¢ um documento estatico, mas sim um conjunto de principios
que devem ser interpretados a luz de valores éticos e morais. Assim, ele argumenta que o processo de
interpretagdo constitucional deve envolver uma reflexdo sobre o que a justica e a igualdade entre os

cidadaos realmente exigem em uma sociedade democratica.

80 DWORKIN, Ronald. Levando Os Direitos a Sério. Traduciio E Notas Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins Fontes,
2002.

81 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugio De Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

82 DWORKIN, O Império do Direito, op. Cit. 43.
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Dworkin® traz entdo a ideia de "leitura moral do Direito", ou seja, a interpretacdo das leis deve

ser coerente com os principios morais ¢ de justica que orientam a sociedade ao longo do tempo,

deixando de lado a ideia de que deve se ater a intengdo original ou ao literalismo legal.

A ideia de leitura moral trazida pelo autor nos remete a ideia de uma Constituicao vista sob a
otica de principios que dao a fluidez necessaria ao ordenamento juridico para que o Direito ndo fique
preso as ideias do passado e a intengdo primaria daquela lei, pois esta foi criada para atender um

determinado fim, contudo este pode nio ser mais o mesmo de quando ela foi criada.

A Deputada Solange Amaral, a qual protocolou o projeto de lei n°® 108/07, trouxe a seguinte

justificativa acerca da necessidade da altera¢do da idade estabelecida no regime de separacao de bens:

“Nos primdrdios do Século XX, a expectativa de vida média do brasileiro variava entre 50 e
60 anos de idade, o que condicionou o legislador a estabelecer que nos casamentos
envolvendo conjuge maior de 60 anos e conjuge deveria ser observado o Regime de
Separagdo Obrigatoria de Bens, norma expressa no inciso Il do Art. 258 daquele Estatuto.
Em decorréncia dos avangos da ciéncia e da engenharia médica, que implicou profundas
transformagdes no campo da medicina e da genética, o ser humano passou a desfrutar de uma
nova e melhor condigdo de vida, resultando em uma maior longevidade. [...]"%

Verifica-se assim, que foi somente em 2007, com o Projeto de Lei 108, que foi alterada a
idade prevista no inciso II do art. 1.641 do atual Codigo Civil, a qual determinou que o regime
passasse a ser obrigatorio a partir dos 70 anos (setenta anos). Essa alteracdo legal, mostra exatamente
a incorporacgao de novos contextos para promover uma sinergia entre lei e a realidade na qual ela esta
inserida, pois uma pessoa de 60 anos, hoje ndo ¢ mais aquela de quando a lei foi promulgada e merece

ser vista e tratada legalmente na mesma constincia em que o mundo evoluiu.

Dessa forma, nota-se que uma idade que era vista como avangada mudou ao longo dos anos e
uma pessoa que antes se via com a decadéncia de certos direitos ao completar 60 anos, se tornou uma
pessoa “comum” aos olhos da sociedade, tendo ainda todos os seus direitos reconhecidos por mais 10
anos. Neste sentido, ¢ essa alteracdo do mundo como um todo que mostra a necessidade da lei ser

vista sob a oOtica da hermenéutica evolucionista, a qual abarca a realidade na qual a lei esta inserida

83 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdio e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002.

84 PROJETO DE LEI N. 108-B.Disponivel em https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?
codteor=434685&filename=PL%20108/2007
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para ser interpretada, a fim de que a sociedade ndo fique a mercé de leis que ndo possuem mais 0

significado que antes tiveram.

Dentro desse contexto, Rodrigo da Cunha Pereira® sugere que a legislagdo deve acompanhar as
mudangas sociais, e que a imposi¢do de regimes obrigatdrios com base apenas na idade ¢ uma visao
antiquada, que precisa ser revisitada. Isso porque uma pessoa nao pode ser definida pela a idade em
que esta inserida, pois envolve uma abordagem excessivamente subjetiva. O envelhecimento ocorre
de forma distinta na vida de cada individuo e, por isso, nao pode ser o unico parametro para a

imposi¢ao de direitos e deveres.

Maria Berenice Dias® critica o regime de separacdo obrigatoria de bens imposto aos maiores
de 70 anos, uma vez que para ela, essa regra se apresenta como uma forma de tutela do Estado que,
ao invés de proteger, limita a liberdade dos idosos em gerenciar suas relagcdes patrimoniais no

casamento.

Dias*” argumenta que a regra do Cddigo Civil/2002 parte de uma visdo ultrapassada e
paternalista sobre os idosos, presumindo que pessoas com mais de 70 anos ndo sdo capazes de tomar
decisdes racionais sobre seu patrimonio, o que contraria a realidade atual, em que muitos idosos sao

plenamente lucidos e aptos para gerenciar seus proprios bens.

Diante de um aumento significativo na expectativa de vida, associado a melhores condi¢des
de saude, educacdo e participacdo ativa dos idosos na vida social, econdmica e afetiva, surge a
necessidade de modificar a interpretacdo da norma. Portanto, o desafio atual ndo ¢ simplesmente
eliminar os efeitos da norma e a protecdo legal que ela traz, mas sim equilibrd-la com o

reconhecimento da capacidade e a liberdade dos maiores de 70 anos, hoje em dia.

Gagliano e Pamplona® reconhecem que o fundamento historico desta norma esta na prote¢ao

do idoso contra possiveis abusos e interesses meramente econdmicos de um conjuge mais jovem. No

85 PEREIRA, Rodrigo Da Cunha. Direito Das Familias. 2. Ed. Rio De Janeiro: Forens, 2021.
86 DIAS, Maria Berenice. Art. 1641: Inconstitucionais Limitacées Ao Direito De Amar. 2010.
87 DIAS, op. Cit, p. 45.

88 GAGLIANO, P. S; Pamplona Filho, R. Manual De Direito Civil: Volume Unico, 2022.
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entanto, eles também enfatizam a necessidade de repensar o alcance dessa prote¢cdo em um contexto

moderno, onde a expectativa de vida é maior, ¢ a autonomia dos individuos, incluindo os idosos, deve

ser amplamente respeitada.

Os autores ressaltam que a aplicagdo indiscriminada da norma pode gerar efeitos inversos aos
pretendidos, funcionando mais como um mecanismo paternalista e discriminatério do que como uma
medida de prote¢ao. Assim surge a necessidade de repensar o alcance dessa norma e a interpretagao
que estd sendo dada a ela, a fim de compatibiliza-la com um modelo juridico que evite que o que esta

sendo tutelado ndo se transforme em uma restri¢ao injustificada de direitos.

Dias argumenta que:

“Os exercicios hermenéuticos no sentido de amoldar o velho codigo a realidade social e
constitucional nem sempre obtinham unanimidade, o que trazia sérios inconvenientes e
gerava insegurangas e injusticas que afrontavam o principio da igualdade, pois situacdes
iguais recebiam tratamentos dispares. Esses fatores levaram a aceleragdo das atividades
legiferantes, para por em vigéncia uma nova codificagdo que se adequasse a linguagem
constitucional.” (DIAS, 2010)¥

Observa-se que, assim como a legislagdo prevista no art. 1641 do Codigo Civil/2002, o
Enunciado da Samula 377 do STF, o qual foi promulgado em 1964, também demanda novas
interpretagdes. Ao longo dessas décadas, a sociedade passou por transformacdes significativas,
especialmente quanto a expectativa e a qualidade de vida e uma pessoa naquela época apresentava
condic¢des diferentes das que se observam atualmente. Assim, a simula, que foi criada para proteger
pessoas em um contexto social especifico, ja ndo encontra respaldo na realidade contemporanea,

tornando-se necessaria sua releitura a luz das mudangas sociais.

IL.IV Origem do Enunciado de simula 377 do STF

O enunciado do inciso II do art. 1.641 do atual Cédigo Civil, tinha como objetivo a protecao
do idoso, a fim de evitar eventuais matrimdnios contraidos com interesses meramente patrimoniais.
Dessa forma, a inteng¢ao do legislador foi a de estabelecer definitivamente a incomunicabilidade dos

bens da pessoa maior de 70 anos.

89 DIAS, Maria Berenice. Art. 1641: Inconstitucionais Limitacées Ao Direito De Amar. 2010.
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Destarte, na vigéncia Codigo Civil de 1916, o modelo juridico era notoriamente patriarcal em

que o homem era o chefe da familia e ditava poderes as decisdes da vida familiar e patrimonial o que
dificultava ainda mais a participagao da mulher na a composi¢ao do patrimonio familiar, ficando

assim desamparadas em caso de uma eventual dissolu¢ao do casamento.

Nesse cenario foi editada a Sumula 377 do STF que dispde que “no regime de separagio
legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constincia do casamento”. Em outras palavras, a
comunhao parcial de bens seria aplicada mesmo no regime da separac¢do obrigatoria que foi imposto

aos nubentes maiores de 70 anos.

Podemos ver entdo que a doutrina e, sobretudo, a jurisprudéncia atuaram como mecanismos
de corregdo para a situagdo da época, uma vez que a Siimula 377 do STF surgiu justamente para
amenizar a rigidez da separagdo obrigatoria, reconhecendo que, embora o regime fosse o da separacao
de bens, aqueles bens que fossem adquiridos durante o casamento poderiam ser partilhados, acaso

comprovado o esfor¢co comum do casal.

Em 1964, a edicdo deste enunciado de Stiimula teve um impacto social muito relevante,
especialmente no que diz respeito a prote¢do das mulheres, que, a época, se encontravam em uma

posi¢ao de evidente desigualdade social, econdmica e juridica dentro do casamento e da sociedade.

Assim, foi dentro desse cenario que a Stimula 377 foi editada e se tornou uma importante
conquista, representando um avango na valorizagdo feminina que era ignorado, o que mostra a
imprescindibilidade da norma em analisar a situagdo do mundo real para que se adeque a ela e dé a

necessaria prote¢ao.

Rolf Madaleno menciona que:

[...] um dos evidentes propositos do Supremo Tribunal Federal ao editar a Simula 377, a par
da questdo pontual do artigo 259 do Coddigo Civil de 1916, também foi o de evitar o
enriquecimento ilicito nos casamentos de imposicao do regime da separagdo de bens, porque
o0 patrimoénio adquirido na constancia do casamento pelo esfor¢o comum terminava em maos
de s6 um dos conjuges, de habito o vardo, sob cuja titularidade restava inscrito o acervo
construido durante toda a historia do matrimonio (Madaleno)®

90 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 73.
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Contudo, esse entendimento, hoje em dia, acabou por colocar os idosos em uma situagao de

extrema inseguranca juridica, pois a posi¢ao de vulnerabilidade de um dos nubentes ndo ¢ mais tao
usual diante da evolucdo dos direitos de igualdade e isonomia que temos hoje. Assim, a
incomunicabilidade prevista no art. 1641, inc. I do Cédigo Civil/2002, que tem o intuito de preservar
o patrimonio de cada um dos conjuges ou companheiros, ¢ mitigado quando aplicado o enunciado da
Stimula 377 do STF, que faz gerar a comunicabilidade dos bens que foram adquiridos na constancia

do casamento.

Esse cenario pode trazer uma contradi¢ao juridica: de um lado, a lei impde a separagdo como
forma de resguardar o idoso, contudo, de outro, a Sumula, com base no reconhecimento do esforgo
comum, pode afastar a separacao de bens a fim de admitir a partilha dos bens adquiridos na constancia
do casamento. O resultado disso ¢ uma situacdo de imprevisibilidade aos idosos que mesmo
resguardados patrimonialmente por um regime a eles impostos, podem se ver diante da possibilidade
de incidéncia da Stimula 377 do STF, ocasionando uma possivel divisdo de patrimonio que era até

entdo resguardado por lei acaba sendo comunicavel.

A doutrina nacional e as decisdes judiciais enveredaram por diversos caminhos de

interpretacdo, a exemplo, colhemos algumas manifestacdes.

Silvio de Salvo Venosa® aponta que a aplicagdo da Sumula 377 gera inseguranga juridica,
pois contraria o regime obrigatorio de separag¢do de bens previsto no Coédigo Civil/2002. Isso pode
criar uma ambiguidade nas relagdes patrimoniais, levando a conflitos em situacdes de sucessao ou

divorcio, especialmente quando herdeiros e conjuges discordam sobre a divisao dos bens.

Assim, embora a Simula 377 do STF tenha tido um papel histérico relevante, sua aplicagao
no contexto atual tem sido objeto de criticas por parte da doutrina contemporanea. E justamente no
espaco aberto pela interpretagao da Simula 377 que emerge uma problematica: a possibilidade de um
dos conjuges, desde o inicio do matrimdnio, atue de forma deliberada na formagdo de um conjunto
probatorio capaz de demonstrar, futuramente, o esforgo comum, visando a partilha dos bens que

seriam, em tese, incomunicaveis.

91 VENOSA, Silvio De Salvo; Direito Civil: Direito De Familia. [S. L.], v. 5, 2019.
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Ao flexibilizar o regime mediante o reconhecimento do esforco comum, traz como
consequéncia uma enorme insegurancga juridica dentro do ordenamento, na medida que nao impede

de forma eficaz praticas que historicamente se buscou coibir, como o chamado “golpe do bau”.

O que se pode observar ¢ que o proprio regime juridico da separagdo obrigatdria, que surgiu
justamente para prevenir situacdes dessa natureza, acaba, por for¢a da interpretacdo ampliativa da
Stimula 377 do STF, permitindo que individuos bem informados utilizem-se do discurso do esfor¢co

comum como ferramenta de apropriacao patrimonial.

Convém mencionar o entendimento de Lydia Nunes® no sentido de que seria adequada a
existéncia de um regime obrigatorio de bens, porém este deveria ser o da comunhao parcial, na esteira
do entendimento jurisprudencial consolidado a partir da Sumula 377 do STF, tendo em vista os

contornos que o regime compulsorio ganhou com a vigéncia da Simula.

No mesmo sentido, a autora Gurgel” defende a superagao da Sumula 377 do STF, enfatizando
que ndo hé fundamento juridico que justifique a aplicabilidade de principios juridicos pertencentes a

um determinado regime de bens ao outro, uma vez que desvirtua o proposito do regime.

Dessa forma, ¢ nitido perceber que o tema ainda ndao possui uma vertente fixa a ser seguida,
uma vez que a forma de entender o Enunciado de Stimula 377 do STF ainda ¢ algo muito amplo e
abstrato e assim ndo confere a devida seguranga juridica que € necessaria para a sociedade como um

todo.

Tartuce mostra que hé dois caminhos quanto a aplicagdo da Sumula 377 do STF nos litigios:
“[...] Se a resposta for positiva, a separacdo obrigatdria ndo ¢ absoluta nos dias de hoje e a outorga ¢
imprescindivel, sob pena de anulabilidade do ato. Se a resposta for negativa, a simula deixou de
produzir efeitos e a separagdo obrigatoria ¢ também uma separagdo absoluta atualmente, o que

dispensaria a vénia conjugal nas hipoteses do art. 1.647.” (Tartuce)™

92 NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Direito De Familia: Regime Matrimoniais De Bens. Sdo Paulo: J. H. Mizuno,
2005.

93 GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. Direito de Familia e o Principio da Boa - Fé Objetiva. Curitiba: Jurua,
2009.

94 TARTUCE, Flavio Direito civil, v. 5: Direito de Familia. 12. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p.103.
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Diante dessa antinomia existente entre o Codigo Civil/2002 e a Simula editada em 1964,
diversos casos concretos comecaram a surgir diante do Poder Judicidrio, havendo assim decisdes
ambiguas dado que poderiam tanto seguir a lei, como também interpretar o caso concreto de acordo
com a Stimula, gerando entdo vasta inseguranca juridica e a necessidade de abordar o tema sob a dtica
da hermenéutica evolutiva e verificar que uma sumula editada em 1964 ndo possui 0 mesmo valor e

segurancga pela qual foi criada.

Flavio Tartuce, por exemplo, cita em sua obra diversos julgados do Superior Tribunal de
Justica que divergem sobre o tema, mencionando que: “é preciso demonstrar uma polémica inicial,
por tras da simula. Isso porque ndo ¢ pacifica a questdo quanto a necessidade ou nao de prova de

esforco comum para a citada comunicagdo prevista na Simula 377 do STF.” (Tartuce)””

“Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica podem ser encontrados julgados nos dois
sentidos. Inicialmente, concluindo pela necessidade de prova do esfor¢o comum para a
comunicagdo dos bens: STJ, REsp 646.259/RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméao, 4.* Turma, j.
22.06.2010, DJe 24.08.2010; REsp 123.633/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 4.
Turma, j. 17.03.2009, DJe 30.03.2009 ¢ REsp 9.938/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, 4. Turma, j. 09.06.1992, DJ 03.08.1992, p. 11.321.

Porém, em sentido contrario, afastando a necessidade dessa prova, citando como
fundamentos principais a dignidade humana e a solidariedade familiar: STJ, AgRg no REsp
1.008.684/RJ, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, 4.* Turma, j. 24.04.2012, DJe 02.05.2012;
REsp 1.090.722/SP, Rel. Min. Massami Uyeda, 3. Turma, j. 02.03.2010, DJe 30.08.2010;
REsp 736.627/PR, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 3. Turma, j. 11.04.2006, DJ
01.08.2006, p. 436 ¢ REsp 154.896/RJ, Rel. Min. Fernando Gongalves, 4.* Turma, j.
20.11.2003, DJ 01.12.2003, p. 357. Na verdade, na atual jurisprudéncia do STJ parece
prevalecer a corrente que afasta a prova do esfor¢o comum para a comunicagdo de bens na
incidéncia da Simula 377 do STF para o casamento. (Tartuce)’”

Ainda, no ano de 2015 podemos verificar uma corrente do STJ que entendia ser dispensada a
efetiva comprovacao do esforco comum baseando-se na preservagdo da dignidade da pessoa humana
e vedagao ao enriquecimento ilicito. O julgamento do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial

n°® 857.923/MQG, julgado em 27/02/2018, traz o seguinte teor:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
CASAMENTO. REGIME. SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. PARTILHA.
ESFORCO COMUM PRESUMIDO. DECISAO MANTIDA. 1. “No regime da separagio
obrigatoria, comunicam-se os bens adquiridos onerosamente na constancia do casamento,
sendo presumido o esfor¢co comum (Sumula n. 377/STF)” (AgRg no AREsp 650.390/SP,

95 TARTUCE, Flavio Direito civil, v. 5: Direito de Familia. 12. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 97.

96 TARTUCE, op. Cit, p. 50
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Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em
27/10/2015, DJe 03/11/2015). 2. Agravo interno a que se nega provimento.”’

Ja em 23/05/2018, trés meses ap0Os a decisdo acima, a Segunda Se¢cdo do Superior Tribunal
de Justiga procurou firmar o entendimento contrario, entendendo ser necessaria a efetiva

comprovagdo do esforco comum para ocorrer a comunicagdo dos bens nesses casos, conforme EREsp

1623858/MG:

[...] 2. No regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento, desde que comprovado o esforco comum para sua aquisicio. 3. Releitura da
antiga Sumula 377/STF (No regime de separagéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos
na constancia do casamento), editada com o intuito de interpretar o art. 259 do CC/1916,
ainda na época em que cabia a Suprema Corte decidir em ultima instancia acerca da
interpretacdo da legislagdo federal, mister que hoje cabe ao Superior Tribunal de Justica. 4.
Embargos de divergéncia conhecidos e providos, para dar provimento ao recurso especial.”®

Pontua-se que os embargos de divergéncia acima mencionado foi instaurado pois restou
comprovado que haviam decisdes conflitantes sobre o tema. Eduardo de Oliveira Leite reforga a ideia
de que: “A tese do esforco comum, a favor da comunicabilidade, gerava atracao consideravel no meio
judicidrio, vez que pensar contrariamente implicaria negar a ocorréncia da mitua ajuda em detrimento
dos interesses patrimoniais do casal. De qualquer maneira, ainda que prevalecesse tal exegese, a
nocao de “armadilha” era notdria, vez que o casal se casaram sob o regime de separagao de bens.”

(Leite)”

No mesmo sentido, Ana Paula Guedes ¢ Doris Ghilardi ao comentarem em seu texto sobre a
Stimula 377 do STF expuseram que “[...] a partir do novo Codigo, o regime de separacao obrigatoria
passa a ser um regime de efetiva separagdo patrimonial, com a excegao dos bens adquiridos mediante
comprovado esfor¢o comum dos conjuges, decorrendo dai uma sociedade de fato sobre o patrimonio,

que justificaria a partilha quando da dissolucdo.” (Guedes)'®”

97 Aglnt no AREsp 857.923/MG, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, DJe de
13/03/2018.

98 EREsp 1623858/MG, Rel. Ministro LAZARO GUIMARAES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 5
REGIAO), SEGUNDA SECAO, julgado em 23/05/2018, DJe 30/05/2018.

99 LEITE, Eduardo de Oliveira. A “armadilha” do regime de separagdo de bens e a humanizagio do Direito de Familia
Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil— RBDCIVIL, v. 17, jul./set. 2018, p. 90-91.

100 GUEDES, Ana Paula Antunes; Ghilardi, Déris. Consideragdes Sobre O Regime De Separaciio Obrigatéria De Bens
E A Stmula 377 Do Supremo Tribunal Federal. Revista Eletrénica Direito e Politica, Itajai, V.12, N.3, 3°
Quadrimestre de 2017, p. 1525.
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Diante da controvérsia presente, ¢ possivel verificar que a Simula 377 do STF deixou de ter

0 viés para o qual foi criado, uma vez que a sociedade brasileira, e 0 mundo como um todo, passou
por diversas modificagdes, fato este que levou o enunciado a ndo ter mais o sentido € o intuito de
protecdo que um dia teve, trazendo como consequéncia uma antinomia entre as normas no

ordenamento juridico brasileiro e diversos litigios sobre o tema.

Nota-se que, diversos outros institutos além do casamento foram modificados ao longo dos
anos, contudo o tema aqui em questdo ainda merece receber a devida atencao, pois no atual momento,
ao mesmo tempo que a norma restringe a liberdade de escolha do conjuge maior de 70 anos, ndo

oferece a devida seguranca juridica que é necessaria para ele no futuro.

ITII. ANTINOMIA LEGAL APARENTE

II1.I O conflito entre as normas

Verifica-se que dentro de um ordenamento juridico ¢ comum que ao longo do tempo
existam mudangas tanto no aspecto legal do texto como com a criagdo de novas normas ou sumulas

que sejam necessarias ou mesmo adequadas para atenderem a sociedade.

Frizzera e Pazo, ressaltam, citando Bobbio, que:

“Conforme explicado, foi a partir do positivismo juridico que a teoria do ordenamento
juridico foi criada e esta ¢ de extrema importancia para a sua caracterizagdo. A teoria do
ordenamento juridico possui trés caracteristicas, quais sejam: unidade, coeréncia e
completude. Sdo essas qualidades que permitem com que o direito seja considerado um
conjunto, isto ¢, uma entidade nova, distinta das normas singulares que o compde.” (Bobbio
in Fizerra, Paz06)'

Nessa perspectiva, quando eles mencionam que a teoria do ordenamento juridico “estrutura-
se sobre trés caracteristicas essenciais: unidade, coeréncia e completude”, a unidade refere-se a
existéncia de um sistema normativo Unico, enquanto que a coeréncia diz respeito a auséncia de
contradigdes internas, enquanto a completude significa que o ordenamento juridico deve ser capaz de

oferecer resposta a todas as questdes que lhe sejam submetidas, o que demonstra o olhar sobre o

101 FRIZZERA, Mariana Paiva; PAZO, Cristina Grobério. A aplicagdo da Teoria do Ordenamento Juridico de Norberto
Bobbio na solug@o da antinomia entre o Codigo de Processo Civil de 2015 e o Estatuto da Pessoa com deficiéncia.
Revista Videre, Dourados, MS, v. 10, n.18, 2. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837, p. 25.
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Direito de forma dindmica e que atenda a realidade social, visando principalmente a seguranga

juridica.

Conforme ressalta o auto Carlos Roberto Gongalves'*” a prote¢ao patrimonial dos ex-conjuges
e dos herdeiros demanda uma legislacao mais clara e especifica sobre a separa¢do. A complexidade
das relagdes familiares e patrimoniais na atualidade exige um aperfeicoamento das normas, a fim de

evitar interpretacdes dubias e proporcionar maior seguranca juridica aos envolvidos.

A seguranca juridica ¢ a base de toda norma que visa sua eficicia dentro da sociedade.
Contudo, sabemos que nem sempre um ordenamento traz harmonia em sua totalidade, uma vez que
o passar do tempo e as mudancas que ocorrem no mundo atingem de forma direta a lei. Muita das
vezes, as lacunas juridicas ou mesmo incoeréncias juridicas surgem ndo por problemas acerca da
escrita da lei, mas devido a novos contextos que acabam por tornar determinada lei obsoleta, pois sua
eficacia para o mundo real deixou de ter o viés pela qual foi promulgada.

Silva'®

ensina que a antinomia vem da palavra de origem grega (antinomos), e ¢ aplicada para
significar a contradicdo real ou aparente, evidenciada entre duas leis, o que torna de certo modo dificil

a sua interpretagao.

Verifica-se que somente haverd antinomia real, se e, apds a interpretacdo adequada das duas
normas, a incompatibilidade entre elas perdurar. Para existir antinomia, sdo necessarias duas ou mais
normas relativas ao mesmo caso, contudo trazendo solugdes logicamente incompativeis e incoerentes
entre si.

Maria Helena Diniz'™

ressalta que a lacuna ¢ inerente ao sistema juridico, uma vez que o
legislador ndao tem como prever todos os fatos, as condutas e os conflitos que possam surgir nas

relacdes em sociedade.

102 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 22. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2025.
103 SILVA, de Placido e. Vocabulario juridico. CDROM. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

104 DINIZ, Maria Helena. Compéndio De Introdugio a Ciéncia do Direito: introdugiio a teoria geral do direito, a

filosofia do direito, & sociologia do direito e a 16gica juridica, norma juridica e aplicacdo do direito. 19. Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008.
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Paulo Nader'”, assim como Maria Helena Diniz, entende que as leis ndo conseguem

disciplinar todos os fatos sociais, dado que a sociedade ¢ a vida é dindmica, surgindo a todo momento,

novas situagoes, sendo algo imanente as codificagdes.

Ele inclusive ressalta que: “Tanto a ordem juridica que ndo se altera diante do progresso
quanto a que se transforma de maneira descontrolada atentam contra a seguranca juridica. Para a
realizagdo deste valor, € necessaria a estabilidade relativa do Direito, ou seja, a evolucao gradual das

institui¢des juridicas.” (Nader)'™.

Dentro desse contexto, como enfatizam Paulo Nader e Maria Helena Diniz, as leis, por mais
detalhadas que sejam, nao conseguem disciplinar todos os fatos sociais, pois a sociedade ¢ dinamica
e constantemente surgem novas situacdes que ndo estavam previstas em lei. Nota-se entdo que as
lacunas que existem no ordenamento sdo inevitaveis, contudo remediaveis, pois o ordenamento
juridico, ao dispor de mecanismos interpretativos € capaz de suprir essas lacunas e continuar
atendendo as demandas sociais. Tal compreensdo refor¢a mais uma vez a importancia da visao de
que o Direito ndo ¢ estdtico, e necessita de constante atualizacdo e releitura para garantir sua

efetividade e adequacdo a realidade.

Bobbio'”, ressalta que admitir a existéncia de lacunas significa violar o principio da
legalidade, dando margem para o arbitrio, o caos e a anarquia. Logo, o valor que a completude busca

proteger € a certeza.

Nota-se entdo que a ideia de seguranca para a sociedade ¢ algo imprescindivel e
indispensavel, haja vista que a populagdo precisa enxergar um ordenamento juridico sem brechas e
incongruéncias e assim, eficaz. A ideia de certeza e segurang¢a, como mais um pilar do Direito, ¢
necessaria para que haja o bom funcionamento da sociedade. A previsibilidade que as normas
juridicas devem trazer a populacdo, permite que ela compreenda seus direitos e deveres e possa

recorrer ao judiciario de forma segura e eficaz, como a lei deve ser.

105 NADER, Paulo. Introdugiio ao Estudo do Direito. 36. Ed. Rio De Janeiro: Forense, 2014.
106 NADER, Paulo. Introdugiio ao Estudo do Direito. 36. Ed. Rio De Janeiro: Forense, 2014, p. 135.

107 BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: Li¢cdes De FiLosofia Do Direito. Sdo Paulo: fcone, 2006.
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'% enfatiza que uma vez reconhecida a existéncia de lacunas no ordenamento

Miguel Reale
juridico, € necessario preencher os vazios normativos, a fim de que haja uma resposta juridica efetiva

ha quem necessita.

Quando um ordenamento juridico ¢ harmonico e eficaz a populagdo confia nas instituicdes e
na aplicag¢do daquela lei, reduzindo assim conflitos sociais. Assim, a certeza nao ¢ apenas um ideal
abstrato, mas algo essencial para que um ordenamento juridico funcione de maneira que garanta a

confianga dos cidaddos no sistema legal, promovendo um ambiente justo, transparente e ordenado.

As antinomias podem ser reais ou aparentes. Esta ltima, ocorre quando os critérios para a
sua solucao forem normas integrantes do ordenamento juridico, j& as antinomias reais ocorrem
quando ndo houver na norma juridica qualquer critério normativo para soluciona-la, sendo assim

1 na antinomia real a

necessaria a edicdo de uma nova. Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior
posicao ¢ insustentavel porque ha uma lacuna de regras para sua solugdo, ou seja, nao ha um critério

para seleciona-la.

Nakayama e Silva mencionam que:

“A diferenga entre antinomia aparente e real ¢ vista quando o reconhecimento da antinomia
real ndo exclui a possibilidade de uma solugéo efetiva, pela edigdo de nova norma, que
escolha uma das normas conflitantes, ou pelo emprego da interpretacdo eqiiitativa, recuso ao
cosutme, etc. A antinomia real é soliivel e, mesmo assim, ¢ uma antinomia porque a solugéo
dada pelo 6rgdo judicante a resolve tdo somente no caso concreto, ndo suprimindo sua
possibilidade no todo do ordenamento juridico. Com a hipétese de edigdo de nova norma,

que pode eliminar a antinomia, mas gerar outras, concomitantemente” (Nakayama, Silva)''’

O entendimento oferecido pelos autores acerca da distingdo entre antinomia aparente e
antinomia real permite enquadrar, no caso, a contradi¢ao existente no sistema juridico brasileiro no
tocante a comunicagdo de bens no regime da separagdo obrigatdria, uma vez que tanto o regime

preceituado em lei com a Sumula possuem vigéncia, aplicabilidade e estdo inseridas validamente no

108 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27°. Ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002.
109 FERRAZ JUNIOR, T. S. Introduciio ao estudo do direito. 2. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1996.

110 NAKAYAMA, Juliana K; SILVA, Renata C. Ensaio Acerca Das Antinomias E Dever De Coeréncia No
Ordenamento Juridico Brasileiro. Revista J Ridica da Unifil, Ano III - N° 3, 2006, p. 85.
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ordenamento juridico, o que acarreta no conflito entre elas quando aplicadas, pois enquanto o regime

preceitua a indivisibilidade do patrimonio, a Simula preceitua a possibilidade de comunicabilidade

de bens.

Nesse contexto, € possivel vislumbrar que a temética aqui em analise se insere no fendmeno

da mutagao constitucional. Nas palavras de Miguel Reale:

“Temos dito e repetido que as palavras guardam o segredo do seu significado. Assim
acontece com o termo "regra", que vem do latim regula. Da palavra latina originaria regula
derivaram dois vocabulos para o portugués: "régua" e "regra". Que é régua? E uma direcio
no plano fisico. Que ¢ regra? E a diretriz no plano cultural, no plano espiritual.

Por outro lado, a palavra norma, que nos lembra incontinenti aquilo que é normal, traduz a
previsdo de um comportamento que, a luz da escala de valores dominantes numa sociedade,
deve ser normalmente esperado ou querido como comportamento normal de seus membros.”
(Reale)'!

Quando Reale menciona que a palavra norma traduz a previsdo de um comportamento a luz
da escala de valores dominantes numa sociedade, vislumbramos o carater vivo e dinamico que ela
traz. Assim, € por meio da mutacao constitucional que normas previamente concebidas podem ter seu
conteudo ressignificado a fim de se adequar a evolugdo dos valores sociais, impedindo portanto, que

0 texto se torne obsoleto diante de uma sociedade mutavel.

Amorim nesse sentido, ressalta que: “Essas mudangas silentes, imperceptiveis, invisiveis em
um momento especifico, t€m a importante fungao de adaptar o texto constitucional a nova realidade.
Isso, a titulo de exemplo, ¢ umas das explicagdes da longevidade da Constitui¢do norte-americana.”

(Amorim)'?

E nesse ponto que se estabelece a relagdo direta da mutagdo constitucional com
a hermenéutica evolutiva. Tal método interpretativo ao demonstrar que o sentido da norma nao se
encontra cristalizado no momento histoérico de sua criacdo, privilegia a adequagdo da norma as novas

configuragdes sociais, € a mutagdo constitucional € o resultado pratico disso.

A ampliacdo do conceito juridico de familia, a maior equiparagdo entre os cOnjuges, O

reconhecimento de entidades familiares ndo tradicionais sdo frutos de uma leitura evolutiva dos

111 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 48.

112 AMORIM, Pedro Rocha; Mutagdo constitucional: conceito, espécies e limites; Rev. Fac. Dir. Sul de Minas,
Pouso Alegre, v. 30, n. 1: 237-252, jan./jun. 2014, p. 239.
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principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da protecao a familia. Nao houve, portanto,

modificagdo textual expressa nesses dispositivos, mas houve uma grande alteragdo em seu contetdo
normativo. Barroso'"® preceitua que a mutagio constitucional é a alteracdo do significado de norma

sem que haja qualquer alteracdo de seu texto.

Ainda, do mesmo modo Anna Candida da Cunha Ferraz ressalta que:

“Assim, em sintese, a mutag@o constitucional altera o sentido, o significado ¢ o alcance do
texto constitucional sem violar-lhe a letra e o espirito. Essa a caracteristica fundamental da
nogdo de mutacdo constitucional que merece, por ora, ser ressaltada. Trata-se, pois, de
mudanca constitucional que ndo contraria a Constituicdo, ou seja, que, indireta ou
implicitamente, é acolhida pela Lei Maior.” (Ferraz)'*

Desse modo, a mutagdo constitucional revela-se como mecanismo de adaptagao do texto
constitucional as novas realidades sociais, operando por meio da hermenéutica evolutiva, e
permitindo que a Constitui¢do continue a desempenhar sua fungio reguladora em consonancia com
os valores da sociedade.

Nesse sentido, Kelsen'"

enfatiza o papel da interpretacdo juridica como uma atividade
indispensavel para resolver aparentes conflitos normativos, uma vez que ele reconhece que o Direito
ndo ¢ um sistema matematico exato e que a atividade interpretativa dos tribunais e juristas ¢

fundamental para manter a coeréncia e a aplicabilidade das normas.

Desta forma, percebe-se que a atividade interpretativa ndo ¢ apenas desejavel, mas essencial
para assegurar o ordenamento juridico, permitindo que as normas sejam aplicadas de maneira eficaz
¢ harmoniosa. Por meio da interpretacdo, conforme ressalta Kelsen que se busca preservar a
integridade do sistema, o que refor¢a o papel dindmico do Direito frente & complexidade social e a

necessidade de adaptacdo constante.

113 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os Conceitos Fundamentais e a
Construgao Do Novo Modelo. 9. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

114 FERRAZ, Ana Candida; Processos informais de mudanca da constituicdo [recurso eletronico]: mutacdes
constitucionais € mutag¢des inconstitucionais; 2* edi¢do, Osasco, EdiFIEO.

115 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugio De Jodo Baptista Machado. 6* Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999.
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A sociedade, assim como o mundo, estdo em processo de constante mudanga, fato que

impacta diretamente o Direito e as normas que estdo ali estabelecidas. Assim, € necessaria uma analise
prévia que verifique a adequagdo daquela lei ao contexto atual. As normas, por sua natureza geral e

abstrata, frequentemente demandam uma intervencao interpretativa para assegurar coeréncia.

Segundo Bobbio''%, ha incompatibilidade normativa quando duas normas juridicas nao
puderem ser, ao mesmo tempo, ambas verdadeiras. Dessa forma, verifica-se que as antinomias
surgem quando existem contradi¢cdes entre os textos legais. Assim, Bobbio destaca que para que uma
antinomia ocorra, estas precisam ser analisadas sobre as perspectivas de validade temporal, espacial,

pessoal e material.

A validade temporal se refere ao tempo em que aquela norma esta em vigor, ao passo que a
validade espacial diz respeito a limitacdo geografica da aplicagdo daquela norma. Ainda, acerca da
validade pessoal, esta define quais pessoas aquela norma ¢ destinada e por fim, quanto a validade

material, esta define o contetdo da norma e qual matéria ela regula.

A partir de duas normas antagonicas, as antinomias surgem e podem ser classificadas em: a)

antinomia total-total; b) antinomia parcial-parcial; e ¢) antinomia total-parcial.

Bobbio define a antinomia total-total quando duas normas possuem no mesmo ambito de
validade e se contradizem de forma totalitaria, ndo sendo possivel a aplicagdo simultdnea de ambas,

fazendo com que a aplica¢do de uma delas exclui automaticamente a outra.

Diferentemente dela, temos a antinomia parcial-parcial a qual tange a situagdo em que duas
normas, possuem o ambito de validade parcialmente coincidente e a contradi¢do ocorre apenas em
parte do conteudo normativo, havendo entdo a possibilidade que elas sejam aplicadas juntas em

determinadas situagdes mesmo que entrem em conflito em outras.

J& no que se refere a antinomia total-parcial, verifica-se que no ambito da validade ela ¢
abarcada por outra norma, o que faz com que uma delas possa ser aplicada sem entrar em conflito
com a segunda, sendo possivel ser utilizada somente em situacdes em que elas nao entrem em conflito

entre si.

116 BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: Li¢des De FiLosofia Do Direito. Sao Paulo: fcone, 2006.



61
Destarte para além do texto legal, ¢ necessario julgar o contexto no qual a norma foi criada

ou mesmo verificar se determinada norma ainda esta adequada para aquele contexto social, uma vez
que a existéncia de antinomias no sistema juridico causam incerteza na aplicagdo da lei ¢ a

consequente inseguranca juridica.

Nesse contexto, ¢ importante pontuar que Miguel Reale''” rompe exatamente com as visdes
reducionistas do Direito ao propor sua compreensdao como um fendmeno em constante transformacao,

resultado do didlogo entre a norma, os fatos sociais e os valores culturais.

Nota-se que para ele, o Direito ndo ¢ uma estrutura rigida e estanque, mas sim uma realidade
dinamica e viva, que precisa constantemente se adaptar as mudancas na sociedade. Isso porque ¢
imprescindivel que o sistema juridico seja flexivel, para que seja capaz de lidar com novas situagdes
e desafios que surgem no decorrer da evolugdo social, economica e tecnoldgica. Aqui o intérprete
sera capaz de analisar a norma em seu sentido méximo, pois ndo se atém somente ao que esta ali

redigido e a intengdo prevista pelo legislador.

Uma das fungdes do Direito ¢ manter uma relagdo harmoniosa com a sociedade. Para
Miguel Reale essa harmonia depende de dois elementos fundamentais, quais sejam o aperfeigoamento
continuo das normas, onde a leis devem ser interpretadas e, quando necessario, ajustadas para refletir
a realidade social, além de o olhar sobre os valores devem estar em evolugdo, sob pena de restarem

obsoletas ou injustas.

Nesse sentido:

“Ha certos casos em que a aplicagdo rigorosa do Direito redundaria em ato profundamente
injusto. Summum jus, summa injuria. Esta afirmag@o, para nos, ¢ uma das mais belas e
profundas da Jurisprudéncia romana, porque ela nos pde em evidéncia a no¢do fundamental
de que o Direito ndo ¢ apenas sistema légico-formal, mas, sobretudo, a apreciacdo estimativa,
ou axioldgica da conduta. (Reale)''®”

Ainda, Miguel Reale, enfatiza sua opinido quando menciona que: “Desse modo, fatos,

valores e normas se implicam e se exigem reciprocamente, o que, como veremos, se reflete também

117 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 25* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

118 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 25° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 116.
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no momento em que o jurisperito (advogado, juiz ou administrador) interpreta uma norma ou regra

de direito (s@o expressdes sinonimas) para dar-lhe aplicagdo.” (Reale)'”

Podemos entdo destacar que o Direito ndo se resume em uma simples técnica normativa,
mas uma experiéncia cultural que exige, em sua aplicagdo, uma harmonia continua a integragao de
normas, fatos e valores. Trata-se de um exercicio hermenéutico que transcende a mera subsungao do
fato a norma, demandando do intérprete uma postura ativa na construcao de um Direito coerente, a

fim de preservar seu carater normativo e trazer seguranca para a sociedade.

Diante do exposto, pode-se afirmar que uma norma perde sua validade dentro do
ordenamento juridico, se sua eficacia na sociedade foi perdida. A eficacia diz respeito aquela norma
dentro da realidade pela qual foi criada. Desse modo, ainda que uma norma permaneca formalmente
valida dentro do ordenamento, a auséncia de eficacia implica o esvaziamento de seu sentido original,

comprometendo sua legitimidade perante a sociedade.

A fim de solucionar as antinomias, existem trés critérios fundamentais: critério cronologico,
hierarquico e da especialidade. Quanto ao critério cronoldgico, neste deve-se prevalecer a lei
posterior, enquanto no critério hierarquico deve-se prevalecer a lei que seja hierarquicamente
superior. Ja quanto ao critério da especialidade, deve prevalecer a lei especial em detrimento da lei

geral.

Contudo, podemos nos deparar com situagdes em que as normas sejam contemporaneas, ou
de mesmo nivel hierdrquico, ou quando ambas forem gerais, o que faz com que seja necessario
eliminar uma delas, ou ambas ou mesmo nenhuma.

Conforme preceitua Bobbio'’

quando o conflito se refere aos critérios hierarquico e
cronologico, o hierarquico deve prevalecer, ao passo que no segundo o conflito entre os critérios
cronoldgico e de especialidade, ¢ resolvido pelo critério da especialidade. Contudo, no que concerne
ao conflito entre os critérios hierarquico e de especialidade, ndo existe solu¢ao consolidada, sendo

essa dependente do intérprete.

119 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 25* Ed. So Paulo: Saraiva, 2001, p. 62.
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Neste contexto Bobbio conclui que a antinomia ¢ um mal a ser eliminado, a fim de que haja
coeréncia dentro do sistema juridico, pois caso contrario toda a seguranca que o Direito da a
populagdo restaria perdida, uma vez que a coeréncia ndo ¢ condi¢ao de validade para o ordenamento

juridico, mas sim uma condi¢do de justica.

Para o legislador, registra Bobbio “ndo deveis criar normas que sejam incompativeis com o
sistema e, para os aplicadores, caso esbarrem em antinomias, devem elimina-las”. (Bobbio)''. Essa
orientacdo reforca a ideia de que tanto a interpretagdo como a adaptagdo da lei devem ser constantes,
pois sdo essenciais para a manutengdo da integridade e da efetividade do sistema juridico frente as

mudancas do mundo.

IILII A norma e a saimula aplicadas

O artigo 1.641, inciso II, do Codigo Civil/2002 preceitua o regime da separagao obrigatdria
de bens, aqueles que possuem 70 anos de idade. Trata-se de um regime de carater impositivo, onde
cada conjuge mantém seu patrimonio de forma individual e independente. Ou seja, ndo ha comunhao

de bens, e cada um responde individualmente por seus proprios bens e dividas.

Esta norma buscou evitar que pessoas em idade avangada, consideradas potencialmente mais
vulneraveis, pudessem sofrer qualquer tipo de influéncia, manipulacdo ou exploragdo econdmica por

parte do conjuge.

Contudo, visando atenuar possiveis injusticas e promover equilibrio patrimonial no término
da relacdo, seja por dissolucdo ou falecimento, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula 377.
Essa Stimula foi um grande marco a fim de trazer um contrapeso a rigidez do regime de bens sob a
¢gide do Codigo Civil de 1916. Contudo, com a promulgacao do novo codigo civil que alterou o
regime de bens, impondo ao idoso (a) maior de 70 anos o regime da separacdo total de bens gerou
perplexidade e criou uma grande leva de inseguranga juridica quando aplicada na sociedade, pois vai
de encontro ao que preceitua a lei, fazendo com que o idoso fique a mercé de uma decisao judicial

para decidir sobre o futuro de seu patrimonio que até entdo estaria resguardado.

121 BOBBIO, N. Teoria do Ordenamento Juridico. (Trad.) Maria Celeste C. J. Santos. Brasilia: Universidade De
Brasilia, 1999, p. 110.
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Assim como a Sumula, o inciso II do art. 1.641 ¢ alvo de muitos debates hoje em dia,

especialmente em razao do critério em que estabelece a idade de 70 anos como fator de imposi¢ao do
regime da separagdo total, numa suposta pretensao de protecao do idoso(a) repercutindo a ideia de
que as pessoas nessa faixa etaria estariam em condi¢do de maior vulnerabilidade e assim mais
suscetiveis a serem enganados por parceiros movidos por interesses exclusivamente patrimoniais.
Contudo, na atualidade essa percepc¢ao da pessoa idosa, ¢ muito diversa e ultrapassada diante do

aumento da expectativa de vida e o crescimento do numero de idosos ativos na sociedade.

Ha de se ressaltar que normas criadas em contextos distintos, quando aplicadas anos depois,
muitas vezes ndo mais correspondem com o proposito de quando foi criada. Assim como a sociedade
muda e se revoluciona a cada dia, o Direito como um todo, nao pode ficar estagnado, acreditando que
aquela norma ainda possui o mesmo sentido de quando foi promulgada. Nesse cendrio, pode surgir
uma antinomia juridica, ou seja, um conflito entre normas que disciplinam a mesma matéria de modo
a gerar interpretacdes diversas, especialmente na seara do Direito das Familias, com profundas

transformacgades.

Carlos Alberto Direito neste sentido afirma que “ndo ha institui¢do, por mais que se queira
conservadora, que tenha exigido dos legisladores um tratamento de constante transito para permitir
que sejam atualizados os seus institutos, a comegar do préprio conceito de entidade familiar”

(Direito)'*

Esse trecho trazido pelo autor, traz uma reflexao para a evolucao do Direito de Familia, uma
vez que demonstra que ao lidar com temas tdo relevantes no dia a dia de milhares de familias
brasileiras, nao pode permanecer imutavel diante das transformagdes da sociedade, a fim de alinhar
a norma a realidade, garantindo que o Direito de Familia continue servindo a prote¢do das pessoas e

nao perpetuar modelos ultrapassados.

Verifica-se que na contemporaneidade, alteracdes e inovagdes legais sdo de suma
importancia para que o ordenamento juridico acompanhe a realidade social. Pontes de Miranda

ressalta que: “A vida corre célere, mais ainda na era da maquina”. (Miranda)'*

122 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Da unido estidvel no novo Cédigo Civil. Familia e Jurisdi¢do.
BASTOS, Eliene Ferreira ¢ SOUSA, Asiel Henrique de (Coords.), Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 45.

123 MIRANDA, Pontes De. Tratado De Direito Privado. Tomo 6. Campinas: Bookseller, 1955, p. 219-220.
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E de suma importancia trazer o pensamento do doutrinador Roberto Rosas, que menciona:

“A Sumula era um instrumento de orientagdo sobre determinado tema. Nao se petrificava.
Nao era imutavel, tanto que algumas foram alteradas (e até revogadas pelo STF) [...]. O
passo decisivo na importancia da simula ndo esta no seu momento de elaboragéo, e sim no

futuro, na aplicagdo, na altera¢do, no cancelamento.” (Rosas)'**

A afirmagdo do autor revela uma concepgao dindmica do ordenamento juridico, incompativel
com uma visao estatica do Direito. As simulas, enquanto instrumentos de orientagado jurisprudencial,
devem refletir as necessidades sociais € os valores vigentes no momento histérico em que sao
aplicadas, sob pena de se transformarem em enunciados meramente formais e dissociados da

realidade social.

Ao mencionar que a importancia da simula ndo esta em seu momento de elaboragao, o autor
destaca que a simula se projeta no tempo, por meio de sua adaptacao e revisdo. Rosas evidencia entdo
a necessaria mutabilidade do ordenamento juridico, condi¢do indispensavel para que o Direito

permaneca legitima diante de uma sociedade contemporanea.

No caso da Sumula 377 do STF, tal perspectiva ¢ especialmente relevante, pois sua
interpretacdo e aplicagdo devem considerar as transformagdes ocorridas no Direito de Familia e no
proprio conceito de entidade familiar, marcado atualmente por maior valoriza¢do da igualdade entre

os conjuges e da autonomia privada.

Ainda, Rosas ressalta que: “O que ¢ sumulado? Somente teses controvertidas, e ndo textos
legais eventuais (por exemplo, tributacdo anual). A sumula pode ndo adotar a melhor tese, mas oferece

norte e seguranga, ao contrario da vacilagdo de julgados, ora numa corrente, ora noutra.”'*

Ao sustentar que a sumula oferece norte e seguranga, o autor destaca a fungao principal do
enunciado sumular como mecanismo de uniformizagdo da jurisprudéncia e de concretizacdo da
seguranca juridica. Todavia, tal funcdo somente se legitima quando o conteido da sumula se
harmoniza com o sistema vigente, notadamente com as normas legais € com os principios

estruturantes do ordenamento juridico.

124 ROSAS, Roberto. Direito Sumular. 14 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012, p. 189

125 ROSAS, Roberto. Direito Sumular. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 11.
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Ainda, conforme Rosas'*: “A siimula pode ser perigosa se elaborada com defeito”. No ambito

da Sumula 377 do STF, essa disfun¢ao manifesta-se de forma expressiva, uma vez que sua aplicagao
tem ensejado construgdes jurisprudenciais divergentes, sobretudo quanto a presungdo do esforgo
comum no regime da separa¢do obrigatdria de bens. Dessa forma, a simula que foi promulgada a fim
de trazer previsbilidade e seguranga, ao se afastar do contexto pela qual foi criada, deixa de cumprir

seu papel estabilizador e passa a operar como fator de instabilidade decisoria.

Os autores Salomao e Moraes neste mesmo sentido ressaltam que “as alteragdes legislativas
implementadas simplesmente ndo conseguiram suprir em tempo habil todas as necessidades dos

segmentos sociais, politicos e econdomicos em constante evolu¢do.” (Salomao, Moraes)'”’

Hoje em dia, a presun¢ao do esfor¢co em comum, estipulada pela Simula como requisito
para a comunicabilidade dos bens, ¢ uma linha muito t€nue para trazer uma consequéncia tao
significativa ao patriménio do idoso que restava resguardo por lei. Nesse sentido, resta o seguinte
questionamento, em qual casamento, os conjuges ndo se esforcam juntos ou mesmo empregam meios

para adquirirem um bem em conjunto?

O que era para ser um regime protetivo quanto ao patriménio do idoso, hoje se converte, na
pratica, em um mecanismo que possibilita exatamente o que a lei buscava evitar: a comunicagao
patrimonial em casos em que possam ter motivagdes e intuitos meramente econdmicos. Dessa forma,
o problema ndo estd apenas na presuncao do esforco em comum, mas na auséncia de critérios
objetivos e concretos para a sua aplicagdo, o que abre margem para interpretacdes extensivas e

ambiguas entre si.

Os autores Plagliarini, Cleto, Toffoli expde o seguinte pensamento:

“O que os Ministros do Supremo Tribunal Federal aparentemente pretenderam foi assegurar
que, em casamentos com regime de separagdo legal de bens, houvesse a prevaléncia da
comunhdo daquilo que foi amealhado pelo trabalho de ambos ap6s o casamento. O que de
fato ocorreu foi a transformacdo da separagdo obrigatoria de bens em um sucedaneo
improprio a outro regime de bens, qual seja, o de comunhdo parcial de bens. Porém, pelas
lacunas de ambos os ordenamentos, hoje restam mais dividas do que garantias, tanto com a
legislagdo civil quanto com as decisdes judiciais em que foi discutida a Stimula 377 do
Supremo Tribunal Federal [...]” (PAGLIARINI, Alexandre; CLETO, Vinicius; TOFFOL,
Walber)'

126 ROSAS, Op. Cit, p. 63.

127 SALOMAO, Luiz Felipe; E MORAES, Luciano Oliveira De. A necessaria atualizacdo do Codigo Civil no Brasil
e o papel do Superior Tribunal de Justi¢a. 2025, p. 12.
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Quando os autores mencionam: “foi a transformacao da separacdo obrigatéria de bens em
um sucedaneo improprio a outro regime de bens, qual seja, o de comunhao parcial de bens” expde o
grande perigo da dissonancia presente em nosso ordenamento, pois o proprio legislador, ao instituir
o regime da separacdo obrigatoria, teve o intuito de justamente preservar a autonomia patrimonial e
prevenir situacdes de vulnerabilidade, contudo, diante da possivel comunicabilidade dos bens, a
propria natureza do regime resta desconfigurada.

Hironaka'”

ressalta que a Simula 377 do STF foi editada como tentativa de corrigir a rigidez
do regime de separacdo obrigatoria de bens, reconhecendo o esfor¢o comum dos conjuges na
aquisicao dos bens durante o casamento, contudo, ela aponta que a simula pode gerar confusdes e
inseguranca juridica, pois a separacdo obrigatoria de bens deveria significar, em principio, que os

bens nao se comunicam.

Tepedino e Teixeira"* sobre o tema mencionam que somente a separacdo convencional pode
ser estabelecida como “absoluta”, pois, no caso da separagdo obrigatéria, existe o risco de
comunicabilidade por for¢a da Sumula 377 do STF, sustentando assim que a separacao absoluta se

encontra limitada a separagdo convencional de bens.

Para melhor contextualizar a problematica ora analisada, observa-se que a comunicabilidade
dos bens adquiridos na constancia do casamento antecede, inclusive, a edi¢do da Sumula 377 do STF.
No Coédigo Civil de 1916, estava presente o art. 259"!, o qual preceituava que: "Embora o regime nao
seja 0 da comunhao de bens, prevalecerdao, no siléncio do contrato, os principios dela, quanto a

comunicac¢do dos adquiridos na constancia do casamento.”

128 PAGLIARINI, Alexandre; CLETO, Vinicius; TOFFOLi, Walber. Jurisprudéncia na suprema corte brasileira: das
antigas simulas as sumulas vinculantes; in Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito (RECHTD), v. 11 n. 1 (2019): Janeiro/Abril, p. 72.

129 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes. Direito Civil: Estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

130 TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Fundamentos do Direito Civil: Direito de Famili a.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 6
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Dessa forma, com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, os efeitos da Sumula

persistem até hoje, possibilitando a ldgica de comunicagdo patrimonial, quando nao houver

disposi¢do expressa entre as partes.

Dessarte, estd em tramite no Congresso Nacional o novo projeto de lei n° 4 de 2025, e no que
concerne ao “TITULO II, Do Regime de Bens entre os Conjuges e Conviventes” foi sugerida a

alteracdo do art. 1640, além da alteracdo também do art. 1641, conforme se segue abaixo:

“Art. 1.640. Ndo havendo convengdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos
bens entre os cOnjuges ou conviventes, o regime da comunhdo parcial. § 1° Poderdo os
cOnjuges ou conviventes optar por qualquer dos regimes que este Codigo regula e, quanto a
forma desta manifestacdo, reduzir-se-4 a termo a opgao pela comunhio parcial, fazendo-se o
pacto antenupcial por escritura piblica, nas demais escolhas. § 2° E licito aos conjuges ou
conviventes criarem regime atipico ou misto, conjugando regras dos regimes previstos neste
Codigo, desde que ndo haja contrariedade a normas cogentes ou de ordem publica.”

“Art. 1.641. Revogado.”'**

O projeto do novo Codigo Civil almeja alterar significativamente a visao que nos temos
acerca dos regimes de bens, possibilitando os casais definir regimes mistos, desde que nao contrarie
normas cogentes, dando maior flexibilidade aos nubentes, o que permitird que as familias tratem seus

bens de forma mais adaptada a realidade de suas relagdes.

Contudo, a revogagao do regime de separacdo obrigatoria de bens ainda ¢ algo que foge da
realidade do mundo em que vivemos. Ao passo que € necessario dar uma maior flexibilidade as
relacdes e a disposi¢do dos bens, o legislador deixou de verificar a necessidade de resguardar os

idosos que almejam ficar seguros quanto ao seu patrimdnio de eventuais casamentos oportunitas.

Revogar um dispositivo que foi criado com o intuito de proteger os idosos de casamentos por
interesse econdmico, possui grande problematica dentro da sociedade, e mais precisamente aos
maiores de 70 anos, os quais poderiam contrair matrimonio sem o peso da escolha de um regime de

bens e com a certeza acerca da incomunicabilidade de seus bens.

Ainda, segue outro trecho do referido projeto de lei em que a separagdo de bens ¢ citada e

novamente resta admitida a divisdo de bens condicionada a contribui¢do econdomica dos conjuges.

"Art. 1.688. Ambos os conjuges ou conviventes sdo obrigados a contribuir para as despesas
do casal na proporgdo dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulado em
contrario no pacto antenupcial, ou em escritura publica de unido estavel.

132 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/166998.
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§ 1° No regime da separagdo, admite-se a divisdo de bens havidos por ambos os conjuges ou
conviventes com a contribuicdo econdmica direta de ambos, respeitada a sua
proporcionalidade.

§ 2° O trabalho realizado na residéncia da familia e os cuidados com a prole, quando houver,
dardo direito a obter uma compensag@o que o juiz fixara, na falta de acordo, ao tempo da
extingdo da entidade familiar.”'®

Embora seja necessario conferir maior flexibilidade as relagdes patrimoniais, ao pautar a
escolha do regime unicamente na vontade das partes, ¢ aberta uma brecha no que diz respeito a

vulnerabilidade.

Conforme ja ressaltado nos capitulos anteriores ¢ essencial que o texto legal seja condizente
com a realidade e os valores da sociedade contemporanea, contudo, ¢ de suma importancia verificar
que a simples revogacao de uma norma que promove a seguranga patrimonial dos maiores de 70 anos,
traz consigo relevantes desafios e riscos sociais. A idade avangada, embora ndo implique
incapacidade, ¢ inegavel que os idosos estdo mais suscetiveis a influéncias externas, especialmente

em contextos afetivos.

Com a redag@o do novo projeto de lei acabara por deixar o idoso a depender de uma assessoria
juridica adequada no momento da escolha do regime de bens a fim de tomar uma decisdo consciente
e sem implicagdes futuras. Isso porque ao passo que a alteracdo legislativa tende a conferir maior
autonomia as partes na escolha do regime patrimonial, tal liberdade exige também um maior grau de

discernimento e compreensao das consequéncias juridicas dessa escolha.

A auséncia dessa orientacdo pode gerar efeitos patrimoniais irreversiveis, especialmente em
relagdes conjugais constituidas em idade avancada, quando ja existe um patrimdnio formado e que o

idoso(a) deseja ver resguardado.

Assim, para além de uma mudanga no texto legal com a nova proposta de Lei, é necessario
que o Estado promova politicas publicas de orientagdo juridica e conscientizagdo sobre os efeitos
patrimoniais do casamento ¢ da unido estavel para tomadas de decisdes conscientes, uma vez que a
liberdade de escolha conferida aos nubentes traz consigo uma responsabilidade muito maior tanto

para eles quanto para seus familiares.

Mesmo que o novo projeto de lei preveja possibilidades diversas de regimes, dentro de um

contexto normativo, vemos que os conjuges que desejam manter seu patrimoénio resguardado, a

133 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/1 66998.
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escolha mais vidvel seria recorrer ao pacto antenupcial do que a propria lei que os deixa refém de
uma eventual partilha de bens. O pacto nupcial, neste contexto, conforme o novo projeto preceitua,
surge como uma ferramenta que possibilita aos conjuges estabelecerem regras sobre a administragao

e a divisao de seus bens durante o casamento e em casos de separagao ou divorcio.

Dessa maneira, novamente vemos que tanto em nosso ordenamento juridico como no novo
projeto de lei ndo ha a hipotese de um casamento regido unicamente pelo que se disciplina o regime
de separacdo de bens, onde cada conjuge fica resguardado de ter seus bens incomunicaveis acaso haja
a dissolucao do casamento ou morte de um dos conjuges. Ou seja, aqueles que, em tese, deveriam ser
protegidos por esse regime encontram-se, hoje em dia, a mercé de eventuais lides judiciais e da
possibilidade de uma reinterpretacdo da norma que acarreta na alteragdo da esséncia do regime

originalmente imposto.

Diante desse cendrio, revela-se inevitavel a formulacdo do seguinte questionamento: o sistema
juridico permanece reproduzindo, sob novos contornos, as mesmas insegurangas patrimoniais? Ainda
que o novo projeto de lei busque modernizar o regime de bens e prestigiar a autonomia privada, tal
avanco legislativo pode, em contraponto acender novas vulnerabilidades, sobretudo quando ndo

acompanhado de mecanismos eficazes de orientagdo e protecao juridica.

O julgamento do Recurso Extraordinario n® 1.236.441 do Supremo Tribunal Federal sinalizou
uma mudan¢a importante ao reconhecer a possibilidade de mutabilidade de regime caso seja a
vontade das partes. Essa decis@o representou um passo importante no reconhecimento da autonomia
privada dos idosos, permitindo que eles possam escolher livremente o regime de bens que melhor
lhes convém, enquanto ainda hé a possibilidade de ficarem no regime de separagdo obrigatoria de
bens, mas hoje, por sua propria vontade. Logo, o que o STF fez foi conferir a liberdade de escolha do

regime de bens que deseja adotar, portanto, podera escolher o que melhor lhe convém.

Todavia, no proximo capitulo veremos que mesmo com o novo entendimento trazido pelo
ARE 1.309.642, Tema 1.236 do STF, acaso a pessoa escolha permanecer no regime de separacao
obrigatdria de bens, e no futuro este casamento venha a ser dissolvido, a Simula 377 do STF ainda
tera vigéncia e podera ser aplicada no caso, fazendo com que a inseguranga juridica presente no

regime de separagdo obrigatéria de bens ainda ndo esteja sanada.

Tartuce, neste sentido ressalta:
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“Ora, se o quadro fatico e juridico que criou e consolidou o sistema anterior de precedentes
e a jurisprudéncia a respeito da tematica ? com a aplicagdo da Stimula n. 377 do STF, o
julgamento do EREsp 1.623.858/MG pelo STJ e a sua Simula n. 655 ?, foram alterados com
a nova decisdo 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 Cddigo 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 separacdo por escritura publica ou por uma agdo judicial de
mudanga do regime de bens.” (Tartuce)'**

E importante destacar que, mesmo com a nova possibilidade de escolha do regime de bens
trazida pelo Tema, a realidade pratica demonstra que grande parte dos idosos ndo possui pleno
conhecimento acerca dos efeitos juridicos que podem advir dessa escolha. O regime da separacao
obrigatoria de bens, apesar de sua aparente simplicidade e carater protetivo, ainda carrega consigo a

possibilidade de incidéncia da Simula 377 do STF.

Pontua-se que a populacdo em geral encontra-se em posi¢ao de vulnerabilidade no momento
de decidir sobre o regime de bens, ndo por qualquer indicio de auséncia de discernimento ou
capacidade, mas em razdo da complexidade técnica que envolve a matéria e da insuficiéncia de
informacdes juridicas claras e acessiveis para a populacdo. O Direito e sua propria estrutura normativa
nao ¢ de facil entendimento e um exemplo disso € o desconhecimento pretérito da Sumula 377 do
STF e suas consequéncias patrimoniais. Assim, mesmo quando se opta pela separagao obrigatdria de
bens, ainda permeia a possibilidade de incidéncia do referido enunciado, o qual gravita em torno do

regime da separagdo obrigatoria de bens, desvirtuando o originalmente atribuido ao regime.

Entendo que se a Sumula 377 nao for revista sob uma nova 6dtica, continuara perpetuando
paradigmas antigos, incompativeis com o ideal de seguranga patrimonial, liberdade e isonomia que
temos atualmente. A Stimula sendo utilizada como parametro para decidir a partilha de bens em
casamentos regidos pela incomunicabilidade dos bens, desvirtua o regime de separacao legal de bens,
sendo a unica solugdo vidvel recorrer ao pacto antenupcial para que a vontade dos nubentes seja
respeitada. Assim, apesar da decisdo da Suprema Corte estabelecer uma mudanca relevante quanto a
possibilidade de escolha ao idosos, ndo eliminou a possibilidade de litigios patrimoniais futuros

quando aplicado o referido enunciado.

134 TARTUCE, Flavio. A Decisdo Do Stf Sobre O Regime Da Separagdo Obrigatoria De Bens E Os Caminhos
Possiveis Da Reforma Do Cc; Revista Migalhas. 2024.
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ITLIIT Analise do ARE 1.309.642, Tema 1.236 do STF

O recente julgado do Supremo Tribunal Federal, a respeito do dispositivo do regime da
separac¢do “obrigatéria” de bens para as pessoas com idade igual ou maior que setenta anos, em nada

interfere na exigéncia da aplicagao futura da Stimula, objeto de estudo.

Observa-se que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordindrio com
Agravo (ARE) 1309642, que teve a repercussdo geral reconhecida pelo Plenario (Tema 1.236), restou
deferida a seguinte tese: “Nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoa maior de 70 anos, o
regime de separacdo de bens previsto no artigo 1.641, II, do Cddigo Civil, pode ser afastado por

expressa manifestagcdo de vontade das partes mediante escritura publica”.'*

Verifica-se que este foi um grande marco para o reconhecimento dos idosos quanto a sua
capacidade civil nos dias atuais. Com este atual entendimento, hoje, € possivel que uma pessoa maior
de 70 anos tenha a opg¢do de escolher seu regime, e ainda assim tenha a possibilidade de permanecer

no regime de separagdo obrigatoria de bens caso seja de seu interesse.

O caso concreto, tratava da heranca de um homem que faleceu deixando filhos e uma
companheira, com quem comecou a viver apds os 70 anos de idade em unido estdvel. Sua
companheira, postulava a participacdo na sucessdo em igualdade de condi¢cdes com os herdeiros
necessarios. Assim, diante do embate judicial acerca da divisdo da herancga, o Juiz de primeiro grau
declarou inconstitucional a lei que obrigava a separagdo de bens entre o falecido e a companheira e,

por isso, decidiu que a heranca deveria ser dividida entre ela e os filhos dele.

Ao julgar o Agravo de Instrumento o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo reformulou
a decisdo, determinando-se que a companheira tinha direito na divisdo da heranga, aplicando assim a
Sumula 377 do STF, conforme AI 2094514-81.2018.8.26.0000, TJSP, 3% Rel. Des. Alexandre
Marcondes, j. 25.06.2019.%°

135 Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15365774108 &ext=.pdf

136 Agravo de instrumento. Inventario. Decisdo que determinou a apresentagdo de plano de partilha pela inventariante,
com observancia da sistematica introduzida pelo RE n° 646.721/RS, e declarou a inconstitucionalidade do art. 1.641,
IT do CC. Irresignacdo. Regime da separagdo obrigatoria de bens que, ao restringir a autonomia de vontade dos
nubentes, busca proteger a pessoa idosa de casamentos realizados com exclusiva finalidade patrimonial.
Inconstitucionalidade ndo configurada. Restri¢ao legal que se aplica igualmente ao casamento e a unido estavel.
Precedentes do STJ e desta Corte. Companheira que, no entanto, tem direito a metade dos bens adquiridos durante a
unido estavel. Incidéncia da Stimula n°® 377 do STF. Decisdo reformada. Agravo provido.
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Diante da controvéria, no recurso extraordindrio, foi sustentado que o art. 1641, II, do
CC/2002 seria inconstitucional, por violar os principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade. O tema entdo passou a ser um verdadeiro leading case no que tange os direitos patrimonios
do idoso, e contou com a participacdo do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) e a
Associagdo de Direito de Familia e das Sucessdes (ADFAS) que foram admitidos como amicus curiae
no (ARE) 1309642 STF, oportunidade assim que defenderam a constitucionalidade do art. 1.641, II

do Codigo Civil, fundamentando que a norma € protetiva e ndo discriminatoria.

No parecer da Associa¢do de Direito de Familia e das Sucessdes (ADFAS) foram trazidos

pontos muito relevantes sobre o tema:

“¢ de lembrar que, conforme os anos passam, a idade avangada acarreta maiores caréncias
afetivas e, portanto, riscos maiores corre aquele que tem mais de setenta anos de sujeitar-se
a um casamento em que o outro nubente tenha em vista vantagens financeiras. Possibilitar,
por exemplo, a ado¢do do regime da comunhdo universal de bens, num casamento assim
celebrado, pode acarretar consequéncias desastrosas ao conjuge idoso, numa dissolucdo inter
vivos de sua sociedade ou de seu vinculo conjugal, ou mesmo a seus filhos, numa dissolucao
causa mortis do casamento.

Acentue-se que nessa fase da vida presumivelmente o patrimonio de um ou de ambos os
nubentes ou conviventes ja estd estabilizado e o consorcio ndo se da no inicio ou durante a
atividade laborativa quando, aqui, sim, a construgdo patrimonial do casal possa ocorrer.”"*’

Apos debates, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu que a pessoa com mais de 70
anos que queira contrair matrimonio em outro regime, deve manifestar esse desejo por meio de
escritura publica, firmada em cartorio. Além disso, também restou definido que pessoas acima de 70
anos de idade atualmente casadas ou em unido estavel podem alterar o regime legal, contudo ¢
necessario autorizagao judicial (no caso do casamento) ou manifestagdo em escritura publica (no caso
da unido estavel), sendo que sua alteragao produzird efeitos em relacao a divisao do patrimdnio apenas

para o futuro.

Por unanimidade, o Plenario do Supremo Tribunal Federal entendeu que manter a
obrigatoriedade da separacao de bens, prevista no Codigo Civil, contraria os valores atuais e realtivos
a capacidade do idoso. A decisdao do STF respeita o direito de autodeterminagao das pessoas idosas e
o principio da dignidade humana, permitindo que os maiores de 70 anos possam decidir sobre o
destino de seus bens, ndo mais criando discrimina¢do em razao da idade que fere o disposto no art.

3°, inciso 1V, da Constitui¢ao Federal.

137Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=6096433
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Segue trecho extraido do referido acérddao, onde o Ministro e Relator Roberto Barroso

ressalta que:

“Por que, a meu ver, ha viola¢do da dignidade da pessoa humana?

Em duas das suas vertentes, viola-se a autonomia individual, por impedir que pessoas capazes
para praticar atos da vida civil facam livremente suas escolhas existenciais; e, em segundo
lugar, viola o valor intrinseco de toda pessoa, por tratar idosos como instrumentos para a
satisfacdo do interesse patrimonial de seus herdeiros. No fundo, esse art. 1.641, II, esta ali
para proteger os herdeiros. Esta-se impedindo uma pessoa maior e capaz de manter com a
pessoa que escolha para repartir a sua vida o regime que melhor lhe aprouver em beneficio
de terceiros, em beneficio dos herdeiros.

[...]

Aqui, estou entendendo que a utilizagdo da idade como fator de discrime, de desequiparag@o,
ndo é um fundamento legitimo. Estamos lidando com pessoas maiores e capazes que,
enquanto conservarem suas faculdades mentais, t€m o direito de fazer suas escolhas
existenciais. Considero, como disse, que interpretagdo que dé cogéncia a esse dispositivo
seria inconstitucional.

[...]

No entanto, penso ser possivel salvar esse dispositivo do Coédigo Civil, sem fulmina-lo de
maneira absoluta de invalidade, se a ele dermos uma interpretagdo conforme a Constituicdo.
Interpretagdo conforme a Constituicdo, de novo, em nome da linguagem simples, em uma
situacdo como essa, significa a exclusdo por inconstitucional de uma interpretagio possivel
e a afirmag@o de outra como sendo a interpretagdo valida.

Estou propondo dar interpretagcdo conforme a Constitui¢do ao art. 1.641, II, do Cédigo Civil,
dando-lhe o sentido de norma dispositiva que deve prevalecer a falta de convengao das partes
em sentido diverso, mas que pode ser afastada por vontade dos nubentes, dos conjuges ou
dos companheiros. Ou seja, trata-se de regime legal facultativo, e ndo cogente. Dito em
linguagem simples, o dispositivo vale se as partes ndo convencionarem de maneira diferente.
Se convencionarem de maneira diferente, essa norma pode ser derrogada, essa norma pode
ser afastada.” (ARE 1309642 / SP)'*

Ao compatibilizar o dispositivo com a Constitui¢ao, deixando de interpretar a norma
prevista no art. 1641, inc. II do Codigo Civil/2002 de forma obrigatdria, conferiu a possibilidade do
regime de separacdo obrigatoria de bens ser aplicado somente se for uma escolha dos conjuges,
preservando assim a liberdade e a capacidade de escolha, deixando de lado qualquer viés

discriminatorio e portanto, inconstitucional.

A repercussdo geral reconhecida, representa, um marco no campo do Direito das Familias
Brasileiro, especialmente no tocante a aplicacdo do regime da separagdo obrigatoria de bens aos

maiores de 70 anos, uma vez que deu, pela primeira vez, protagonismo a escolha dos nubentes.

Tartuce nesse sentido destaca:

De forma totalmente surpreendente, portanto, em afirmagdo 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,

138 Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15365774108 &ext=.pdf



75

inc. II, do Codigo 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
convengdo entre as partes. (Tartuce)'”

A manifestacdo expressa de vontade por meio de escritura publica, firmada em cartdrio tem
um duplo objetivo: preservar a autonomia privada dos maiores de 70 anos que agora podem optar por
outro regime, e também resguarda aquele que eventualmente posssa estar em uma situacao de maior

vulnerabilidade.

Aqui, a escolha da escritura publica foi um meio que os Ministros encontraram de assegurar
que os envolvidos estejam plenamente conscientes e também cientes das implica¢des patrimoniais de

sua decisdo.

Notadamente a tese convertida no Tema 1236, o STF, fomentou um grande avango na
adaptagdo da norma contida no CC/2002, as transformag¢des de um mundo contemporaneo,
reconhecendo que a condig¢ao do idoso, por si s0, nao pode ser tratada como sindnimo de incapacidade
ou vulnerabilidade absoluta, contudo merece atengao diferenciada do ordenamento para que se evitem

situacdes vulnerabilidade.

Tartuce (2024)'*, ao analisar o tema, pontuou que em sua visao, a possibilidade de se afastar
a previsdo extrajudicialmente por escritura publica, esta na contramdo da tendéncia de redugdo das
burocracias para os atos existenciais familiares, ressaltando que devido aos custos, a escritura publica

ainda nao ¢ acessivel para grande parte da populacao.

Este entendimento trazido pelo autor, suscita debates muito relevantes hoje em dia sob o
aspecto normativo atual do Direito que busca desburocratizar diversos setores. Em contrapartida ¢
preciso reconhecer que essa formalidade também possui fundamentos legitimos, especialmente

quando analisada sob a 6tica da protegao patrimonial e da seguranga juridica.

A posicao adotada pelo STF no Tema 1236 ¢ coerente dentro de uma perspectiva em que
oferece aos nubentes a possibilidade de escolha, pois iguala as vontades daqueles que desejam manter
a incomunicabilidade dos seus bens e a0 mesmo tempo oferece a oportunidade aqueles que desejam

adotar outro regime, sendo esta uma interpretacdo da norma de forma harmodnica com a leitura

139 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil, Vol. Unico, ed. 15, 2025, p. 1421.

140 TARTUCE, Flavio. A decisio do STF sobre o regime da separagiio obrigatéria de bens e os caminhos possiveis da
reforma do cc; Revista Migalhas. 2024.
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moderna do Direito, que busca equilibrar prote¢do e liberdade e reflete uma postura ativa a luz das

novas demandas e transformagdes sociais.

Sob essa perspectiva, a formalidade da escritura publica, ndo seria sindbnimo de burocracia
excessiva, mas sim de cautela reforcada, a fim de impedir que aqueles maiores de 70 anos que estiao
em uma situacdo de vulnerabilidade em casamentos regidos com mads intengdes, tomem decisdes
precipitadas ou influenciadas por terceiros. A crescente judicializacdo de conflitos familiares
envolvendo herangas e unides tardias, demonstra a relevancia da necessidade de mecanismos que

reforcem a seguranca juridica e a clareza dos vinculos patrimoniais.

O desafio hoje reside justamente em equilibrar a autonomia da pessoa idosa com o dever do
Estado de garantir seguranca juridica e autonomia privada. Contudo, apesar dessa nova interpretagao,
a referida Sumula do STF continua vigente acaso nao haja a manifestagdo expressa das partes, em
que o regime da separagdo obrigatéria continuard sendo aplicado e continuara prevalecendo o

entendimento no que concerne ao esfor¢o comum.

Tartuce'' acertadamente, ainda no ano de 2016, defendeu que ndo haveria qualquer 6bice
juridico em se afastar a sumula 377 do STF pela vontade das partes. Nesse sentido, seria plenamente
vidvel que os nubentes, por meio de pacto antenupcial, estipulasse cldusula especifica excluindo
qualquer possibilidade de comunicagao patrimonial decorrente de esfor¢o comum, afastando, os

efeitos da referida simula, em prestigio a autonomia privada e a seguranca juridica

Ao longo dos anos, a necessidade de reinterpretacdo da referida Simula e sua extensao pode
ser ainda verificada no recurso empregado pela Corregedoria do Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco, que por for¢a do Provimento 8/2016, instituiu a regra prevista no artigo 664-A: "No
regime da separacdo legal ou obrigatéria de bens, na hipodtese do artigo 1641, inciso II, do Cédigo
Civil, devera o oficial do registro civil cientificar os nubentes da possibilidade de afastamento da

incidéncia da Simula 377 do STF, por meio de pacto antenupcial."'*

141 TARTUCE, Flavio. Da Possibilidade de Afastamento da Stimula 377 do STF por pacto antenupcial. Migalhas;
2016.

142Disponivel em https://portal.tjpe.jus.br/c/document library/get file?uuid=6e9d0faa-717f-be23-
895¢-058¢2d932694&groupld=29010
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Mais um avango na forma de interpretar a Simula pode ser vista também nos autos do

Processo n° 1065469-74.2017.8.26.0100', no qual a Corregedoria Geral da Justica do Estado de Sao
Paulo deu provimento ao recurso administrativo, para dar seguimento a habilitagdo para casamento,
com adocdo do regime de separacdo obrigatoria de bens, prevalecendo o pacto antenupcial que

estipulava a incomunicabilidade absoluta de aquestos.

Tais exemplos, sdo anteriores ao julgamento do Supremo Tribunal Federal, portanto, ja
demonstravam a necessidade de transformagdo da norma e uma reinterpretagdo sobre o tema que veio
justamente com a edi¢do da Tese 1236 do STF. Ao admitir a possibilidade de afastar a aplicagdo da
Stmula, ¢ valorizada a liberdade da escolha dos nubentes nas relagdes patrimoniais dos maiores de
70 anos de idade, prevenindo assim litigios futuros e respeitando a real intengcdo dos conjuges, os
efeitos da Stimula ainda persistem e acarretam a permanéncia da inseguranca juridica dentro do

ordenamento.

Porém, ainda que tenhamos avancos ¢ nitido que o atual entendimento do STF, deixou de
reparar os efeitos da Sumula 377 do STF quando os nubentes ainda desejam permanecer no regime
da separagdo obrigatéria de bens. Mesmo diante da valorizagdo da clareza e da seguranca juridica nas
relagdes patrimoniais, o que representa um avango fundamental no Direito das Familias e no Direito

Civil como um todo.

Como visto, a imposi¢do da separacdo obrigatdria aos nubentes maiores de 70 anos de idade
e a aplicacdo da Stimula 377 do STF ou mesmo a auséncia de um pacto antenupcial claro, gera
confusdes que s6 vem a tona em momentos delicados, como o fim da relacao ou o falecimento de um

dos companheiros.

As autoras Pansani e Argdllo, apontam que:

“Fica evidente, entdo, a inseguranca juridica que esse artigo traz: defende a separacdo de
bens, sem liberdade de escolha aos nubentes, mas permite a comunicagdo desses bens com
Stmula, e permite o afastamento da simula com pacto antenupcial. Era melhor entdo que a
escolha de regime fosse permitida desde o inicio” (Pansani, Arg6llo)'*

143Disponivel em https://extrajudicial.tjsp.jus.br/pexPtl/visualizarDetalhesPublicacao.do?
cdTipopublicacao=5&nuSeqpublicacao=6184

144 PANSANI, Carolina de Souza; ARGOLLO, Ana Cristina Adry Moura de. Septuagenario: Prote¢io Estatal ou
Restrigdo de liberdade na escolha do regime matrimonial?, Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias
e Educacdo, 10.51891/rease.v9i5.10078, [S. 1.], v. 9, n. 5, p. 3020-3037, 2023, p. 3036.
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Na prética, essa falta de seguranga quanto ao patrimonio, enfraquece a natureza do regime e

cria expectativas equivocadas. Para o idoso, a situagdo se torna delicada, pois, além de ver limitada
sua autonomia de escolha quanto ao regime, muitas vezes nao tem plena ciéncia das consequéncias
juridicas, o que gera receio, dividas e vulnerabilidade em relag@o a protecdo de seu patriménio e a
segurang¢a de sua unido. Embora o novo Tema do STF represente um avango no Direito das Familias,
a permanéncia da Sumula 377 do STF, sem alinhamento expresso ao novo entendimento

constitucional, mantém um espago para a continuidade de litigios.

Se hoje existe a possibilidade da escolha de outro regime pelos idosos, ndo haveria mais
razdo para manter a comunicagdo de bens por imposic¢ao jurisprudencial. A sumula foi construida
para mitigar uma restri¢ao legal considerada excessiva, e atualmente persistir na aplicagao da sumula

significaria perpetuar um entendimento que perdeu o viés pelo qual foi criado.

Tartuce afirma que:

Com a decisdo do STF em estudo, esse pilar do sistema ¢ alterado. Isso porque, se ha a
possibilidade de as partes com idade superior a setenta anos preverem ou convencionarem o
contrario da separagdo de bens, escolhendo outro regime, ou alterarem o regime
judicialmente, ndo héd que se falar mais em aplicacdo sumular, pois ela era justificada pela
falta de opc¢des de outros caminhos de escolha aos conjuges ou conviventes. Se essa posi¢ao
ndo prevalecer na jurisprudéncia, ¢ preciso, ao menos, que as Cortes Brasileiras,
especialmente o ST), debatam e digam se isso foi alterado ou ndo. (Tartuce)'

Hoje estamos diante de uma sociedade que valoriza o conhecimento, a autonomia e a
prevenc¢ao de conflitos, e um cenario ideal exigiria ndo apenas a preservacao da liberdade de escolha
dos nubentes, mas também a revisdo ou harmonizacao interpretativa da Simula, para que a autonomia

privada e a protecdo patrimonial sejam efetivas € ndo mais subjetivas.

IV. A RELEITURA DA SUMULA 377 STF

IV.I Uma nova visio do Enunciado de Sumula n° 377 do STF

O Direito, ao ser analisado sob a dtica da hermenéutica evolucionista demonstra a importancia
das normas ndo serem vistas como um conjunto de normas estaticas e imutaveis, uma vez que devem
acompanhar o processo de evolugao do mundo, com a adaptacdo das disposi¢des constitucionais as

mudangas sociais, culturais, politicas ou econdmicas.

145 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil, Vol. Unico, ed. 15, 2025, p. 1429.
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As normas juridicas nascem de um proposito especifico, contudo, ¢ imprescindivel
reconhecer que tais necessidades, inevitavelmente se modificam ao longo do tempo, como

consequéncia do proprio curso natural da sociedade.

E justamente sob essa perspectiva que se insere a analise da Stimula 377 do STF. O
Enunciado de sumula, editado em um contexto social muito distinto do atual, buscava atender a
determinada realidade patrimonial e a prote¢do de interesses especificos da época. Contudo, diante
das mudancgas ocorridas na sociedade, tanto no papel da mulher como da longevidade de vida da
populagdo, demandam uma releitura de sua utilizacao e alcance, conforme demonstrado nos capitulos

anteriores.

Permanecer preso a interpretacdo original do legislador, sem considerar as inovagdes da
sociedade, implica negar a propria funcdo evolutiva do Direito, comprometendo a clareza e a

seguranca juridica nas relagdes patrimoniais.

Diante do atual entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca do Tema 1236, o
intérprete agora ¢ chamado para refletir se a Simula 377 do STF ainda possui o viés protecionista
pela qual foi criada ou se seu objeto ja foi exaurido. No atual momento, impde-se uma atualizacao
interpretativa que harmonize tradicdo e evolu¢do, garantindo que a Sumula 377 cumpra sua finalidade

no contexto contemporaneo.

No Brasil, podemos ver que o Supremo Tribunal Federal ilustra bem a capacidade de
adaptabilidade da norma aos dias atuais. Em casos como o reconhecimento da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo ou a interpretacdo do conceito de familia t€m demonstrado como o Judiciério

vém interpretando a leitura da Constituicdo aos novos paradigmas sociais.

A Constituigdo vista como um organismo Vivo, estd em constante ressignificagdo, se
alterando para acompanhar a realidade. E nesse contexto que podemos ver os principios da
hermenéutica evolutiva sendo aplicados. Ao passo que busca adaptar o contetdo das normas
constitucionais as transformacdes sociais e historicas, reconhece a importancia do intérprete

acompanhar a realidade do mundo.
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Conforme exposto no primeiro capitulo, a hermenéutica evolutiva parte da premissa de que

o sentido de uma norma ndo ¢ fixo e imutavel, mas pode se desenvolver ao longo do tempo,
respeitando os valores constitucionais originarios, o que ¢ suma importancia para conseguir proteger
efetivamente a sociedade frente as inimeras mudancgas que ocorrem, trazendo harmonia entre a lei e

a sociedade que ela busca reger.

Giselle Krepsky e Thiago Cipriani, citam a autora Anna Candida Ferraz ao mencionarem

que:

“O costume ganha especial importancia para o momento constitucional brasileiro, tendo em
vista que a Constituicdo Federal de 1988 (CF) ja tem mais de trés décadas e algumas de suas
normas se tornam obsoletas e descompassadas com a vida do cidaddo. Trata-se de uma forma
de atualizar a Constitui¢do de acordo com a realidade, integrando as lacunas normativas e
acolhendo os fatores reais do poder que regem as relagdes sociais, sem, contudo, alterar
formalmente o texto (Ferraz In Krepsky e Cipriani)”'

A critica de Anna Candida Ferraz parte da constatacdo de que, embora a Constitui¢ao tenha
mantido seu nucleo, algumas das normas inseridas ali ndo acompanharam os avangos da sociedade
contemporanea. O costume, por ela mencionado, atua como uma forma de adaptar a Constitui¢ao a
realidade social, preenchendo lacunas normativas e incorporando fatores reais de poder, sem,
contudo, alterar formalmente o texto. Assim, a frase pode ser interpretada como um chamado
a reflexdo da hermenéutica evolutiva, segundo a qual a Constituicdo deve ser interpretada a luz das

transformagdes sociais e historicas, para que continue sendo um instrumento vivo e eficaz.

Nesse sentido, a autora Ana Candida Ferraz expde que:

“Dai porque prevé a Constituigdo regras, procedimentos e 6rgdos competentes para alterar
suas proprias normas constitucionais sem rompimento com a normalidade constitucional,
sem ruptura com a Constitui¢do, sem colocar por terra os fundamentos da Lei Maior.

[...]

Assim, as alteracdes (modificacdes, emendas, etc.) de forma ou de fundo, acidentais ou
substanciais, ndo ultrapassam a "vontade" constituinte, ndo suprimem o Poder Constituinte
Originario, nao substituem a fonte de inspiracdo da Constituicdo ou a idéia de direito ali
plasmada. Em consequéncia, ndo significam ruptura entre a Constituicdo e a nova forma ou
o novo conteudo constitucional que, certamente, deverdo ser conformes, em espirito,
inspiracdo e fundamento, com a Constitui¢do originaria, vertida no texto anterior, mesmo
quando e se o0 modifica ou substitui.” (Ferraz)'*’

146 CIPRIANI, Thiago; KREPSKY, Giselle Marie. O costume no ordenamento juridico brasileiro como elemento de
mutacao constitucional. Revista Brasileira de Teoria Constitucional,
10.26668/IndexLawJournals/2525-961X/2021.v7i1.7851, Florianopolis, Brasil, v. 7, n. 1, p. 90-107, 2021.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/teoriaconstitucional/article/view/7851. Acesso em: 3 fev.

2026.
147 FERRAZ, Ana Candida; A revisdo Constitucional no Brasil; R. inf. Legist. Brasilia, abr./jun. 1992, p. 9-10.
Disponivel em https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176072/000472898.pdf?

sequence=3&isAllowed=y
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Conforme a autora ressalta: “as alteracdes (modificagdes, emendas, etc.) de forma ou de
fundo, acidentais ou substanciais, ndo ultrapassam a "vontade" constituinte, ndo suprimem o Poder
Constituinte”. Desse modo, as normas ndo podem ser vistas como imutdveis apenas para assegurar
que correspondam a vontade do legislador quando promulgadas, uma vez que assim como o mundo,
a sociedade se modifica com o passar do tempo e ndo € a atualizacao da lei que fard a norma perder sua

esséncia.

Ferraz ainda ressalta que: “Estabilidade, todavia, ndo significa imutabilidade. Bem ao
contrario. A eficacia das Constituigdes repousa, justamente, na sua capacidade de enquadrar ou fixar,
na ordem constitucional, as vontades e instituigdes menores que a sustentam.” '** Neste sentido,
podemos ver que ver uma Constituicao s existe em sua integralidade quando ¢ aplicada e cumprida

e, para tanto, ndo pode se afastar da realidade, por pena de perder sua eficacia perante a sociedade.

Desde sua promulgagdo, a Constitui¢do de 1988 chamada de “Constitui¢ao Cidada” possui
um grande viés garantista, com a ampliacao de direitos fundamentais e a valoriza¢ao da dignidade da
pessoa humana. Contudo, ela também nao estd imune ao descompasso com a realidade social em que

esta inserida.

Isso revela um grande desafio do século 21, que busca tanto preservar os valores essenciais,
sem que isso implique ignorar as mudancas e adaptacdo aos novos tempos, demonstrando a

necessidade de um constante didlogo entre a norma e a sociedade.

De fato, a norma juridica nao existe isoladamente, ela ganha sentido dentro de um contexto
social, cultural, histérico ¢ econdmico especifico, onde as mudancas na sociedade acabam por
influenciar ndo s6 a maneira como as pessoas enxergam a norma, mas também como ela ¢ aplicada

naquele contexto.

Giselle Krepsky e Thiago Cipriani ainda citam o autor Zagrebelsky (2005), ao ressaltar que:

“a constituicdo deve caminhar paralelamente a realidade social, fornecendo respostas

adequadas aos problemas encontrados, de modo que a legitimidade da constituicdo ndo

148 FERRAZ, Ana Candida; Processos informais de mudanca da constituicdo [recurso eletronico]: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais; 2% edi¢do, Osasco, EAiFIEO, p. 18.
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depende de quem a fez, mas “da capacidade de oferecer respostas adequadas ao nosso tempo
ou, mais precisamente, da capacidade da ciéncia constitucional de buscar e encontrar essas

respostas na constitui¢do”. (Zagrebelsky in Krepsky e Cipriani)'*’

Os autores trazem aqui uma reflexao profunda sobre a dindmica entre Constitui¢ao e realidade
social. Nesse sentido, Zagrebelsky defende que a legitimidade constitucional ndo reside em sua
origem, mas na sua capacidade de oferecer respostas as demandas concretas do tempo presente. Isso
demonstra uma perspectiva dindmica da Constitui¢do, na qual ela ndo ¢ um fim em si mesma, mas
um meio de concretizagcdo dos valores, direitos e garantias fundamentais, em sintonia com a evolugao

social.

Hesse neste sentido menciona que: “a norma constitucional ndo tem existéncia autdbnoma em
face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada pretende

ser concretizada na realidade.” (Hesse)"’

Portanto, aqui vemos a importancia do intérprete da norma, o qual assume um papel central
ao realizar uma leitura da Constitui¢do que considere nao apenas o seu texto literal, mas também os

principios nela insculpidos, a fim de buscar a mesma evolu¢ao para a norma.

Essa visdo se alinha diretamente com a hermenéutica evolutiva, que reconhece que o sentido
das normas constitucionais deve ser atualizado a luz das transformacgodes sociais dentro de uma
principiologia axiologica. Afinal, uma Constituicdo que ndo dialoga com a realidade corre o risco de
se tornar obsoleta, perdendo sua efetividade e, consequentemente, sua legitimidade perante a

sociedade.

A Constituicdo lida pelas lentes da principiologia amplia a prote¢@o de direitos fundamentais

a luz das transformacdes sociais, fato este que vém trazendo avangos para a sociedade.

149 CIPRIANI, Thiago; KREPSKY, Giselle Marie. O Costume No Ordenamento Juridico Brasileiro Como Elemento
De Mutagdo Constitucional. Revista Brasileira De Teoria Constitucional, 10.26668/Indexlawjournals/2525-
961x/2021.V7i1.7851. Florianopolis, Brasil, V. 7, N. 1, 2021, p. 91.

150 HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da constitui¢fio. Traducio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antodnio Fabris Editor, 1991, p. 14.
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E o caso da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal. Embora esta Simula tenha sido editada

em um contexto especifico, a fim de resguardar o equilibrio patrimonial, hoje em dia, sua aplicagdo
vai de encontro a autonomia privada, a liberdade patrimonial e até a ideia de segurancga juridica como

um todo.

Verifica-se que a Constitui¢do de 1988 promoveu uma ruptura paradigmatica ao consagrar a
dignidade da pessoa humana, a igualdade entre os conjuges e o pluralismo familiar como fundamentos
basicos de sua criacdo e diante dos diversos arranjos familiares e dos principios constitucionais

contemporaneos, a fim de manter um constante didlogo com a sociedade.

Atualmente vemos que a prote¢ado juridica para as pessoas idosas enfraquece cada dia mais.
E o uso da referida sumula com a consequente comunicagdao patrimonial sem qualquer
reinterpretagdo, se converte em instrumento de injustica e inseguranga, violando principios

constitucionais pois vai de encontro a protecao criada pelo proprio regime.

Como bem aponta Zagrebelsky"™', citado por Krepsky e Cipriani, a legitimidade do
ordenamento juridico, estd em sua capacidade de oferecer respostas adequadas ao nosso tempo e que
correspondam com a visao e a necessidade da sociedade, sob pena de perder a sua fungao e efetividade

e o pior a confianca da sociedade no sistema juridico.

Nesse cendrio, ¢ indispensavel, atualmente, uma releitura da simula a luz da hermenéutica
constitucional evolutiva, a fim de evitar que um instrumento que foi criado com a finalidade
protetiva venha a produzir efeitos desproporcionais e distantes dos principios que hoje regem o direito

de familia e o direito civil-constitucional como um todo.

IV.II. A PRESUNCAO DO ESFORCO EM COMUM

A presun¢do do esforco em comum, presente como requisito na Sumula 377 do STF,
conforme demonstrado ao longo dos capitulos anteriores, ¢ um fator subjetivo para trazer

consequéncias tao significativas no patriménio dos maiores de 70 anos de idade.

151 CIPRIANI, Thiago; KREPSKY, Giselle Marie. O Costume No Ordenamento Juridico Brasileiro Como Elemento
De Mutacdo Constitucional. Revista Brasileira De Teoria Constitucional, 10.26668/Indexlawjournals/2525-
961x/2021.V7i1.7851. Florianopolis, Brasil, V. 7, N. 1, 2021, p. 91.
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Diante da evolugdo interpretativa da Stimula 377 do STF, o Superior Tribunal de Justica

firmou o entendimento da exigéncia expressa de comprovagdo do esforco comum para divisdo dos
bens adquiridos onerosamente na constancia do relacionamento. Contudo, esse cendrio era diferente,
uma vez que o esforco comum era presumido, assim com base na antiga jurisprudéncia do STF
(Recurso Extraordinario n® 85.315, j. 20/08.1976'?) ndo havia necessidade de comprovagdo do

esfor¢o comum para a aplicagdo da Simula n.° 377 e firmar a comunicabilidade dos bens.

Paulo Lobo, ainda no ano de 2015, ilustra o tema no seguinte sentido:

“No regime de separagdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constincia do
casamento”. Em seus efeitos praticos, a Sumula converte o regime legal de separacdo em
regime de comunhdo parcial, sem excluir os bens adquiridos por doagdo ou testamento. A
separagdo patrimonial fica adstrita aos bens adquiridos antes do casamento. A presungao de
comunhao ¢ absoluta, ndo se admitindo discuss@o sobre terem sido adquiridos os bens com
a participagao efetiva ou ndo de ambos os conjuges, apenas possivel se tratasse de sociedade
de fato. Portanto, a separagdo absoluta apenas ocorre quando o regime for convencionado
em pacto antenupcial, alcangando os aquestos.” (Lobo)'>?

No Superior Tribunal de Justiga existiam algumas posi¢des diferentes dentro do proprio
orgao. Como por exemplo, para a Quarta Turma, sdo partilhaveis os bens, desde que adquiridos pelo
esforco comum, nos termos da Simula n® 377 do STF (Recurso Especial n. 9938-0/SP)'*. J& para a
Terceira Turma, o esfor¢o comum ¢ presumido, com base no Recurso Especial n. 1199790/MG e

Recurso Especial n. 736627/PR.'*

Assim, foi somente, em 2015, com o julgamento do EREsp 1171820/PR que a Segunda
Secdo do STJ, uniformizou a divergéncia acerca do tema, destacando que a moderna compreensao do
Enunciado de simula conduz a exigéncia de comprovagao do esfor¢o comum para comunicabilidade
dos bens adquiridos na constancia do casamento ou da unido estavel, quando regidos pelo regime da

separacdo obrigatdria.

152 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: Primeira Turma, Relator Min. Néri da Silveira, Recurso Extraordinario n°
93.168, j. 18.10.1984; Segunda Turma, Relator Min. Xavier de Albuquerque, Recurso Extraordinario n° 85.315, j.
20/08.1976

153 LOBO, Paulo. Direito civil: Familias. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 18, 2015, p. 298.

154 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: Quarta Turma, Relator Min. Luis Felipe Salomio, Recurso Especial n.
646259/RS, j. 22/06/2010; Relator Min. Aldir Passarinho Junior, Recurso Especial n. 123633/SP, j. 17/03/2009;
Relator Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Recurso Especial n. 9938-0/SP, j. 09/06/1992

155 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: Terceira Turma, Relator Min. Vasco Della Giustina (Des. Convocado do
TJ/RS), Recurso Especial n. 1199790/MG, j. 14/12/2010; Relatora Min. Nancy Andrighi, Recurso Especial n.
1171820/PR, j. 07/12/2010; Relator Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Recurso Especial n. 736627/PR, j.
11/04/2006).
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA.
UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO SEXAGENARIO. SEPARACAO OBRIGATORIA
DE BENS (CC/1916, ART. 258, 1I; CC/2002, ART. 1.641, II). DISSOLUCAO. BENS
ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE. PARTILHA. NECESSIDADE DE PROVA DO
ESFORCO COMUM. PRESSUPOSTO DA PRETENSAO. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA PROVIDOS.1. Nos moldes do art. 258, II, do Codigo Civil de 1916, vigente
a época dos fatos (matéria atualmente regida pelo art. 1.641, II, do Cédigo Civil de 2002), a
unido estavel de sexagenario, se homem, ou cinquentenaria, se mulher, impJe-se o regime da
separacdo obrigatoria de bens;

2. Nessa hipotese, apenas os bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, e
desde que comprovado o esfor¢o comum na sua aquisi¢do, devem ser objeto de partilha.

3. Embargos de divergéncia conhecidos e providos para negar seguimento ao recurso
especial.'*

Dessa forma, podemos verificar a presun¢ao do esfor¢o em comum ¢ um tema contraditério
na doutrina. De um lado, ha autores que sustentam a incidéncia da presuncao de esforco comum, com
fundamento nos principios da solidariedade familiar, da dignidade da pessoa humana e da isonomia

entre os participes da relagdo conjugal ou convivencial.

Para essa corrente, representada por Maria Berenice Dias'’, a propria convivéncia gera uma
presun¢ao de colaboragdo mutua, seja direta ou indireta, pelo desempenho de fungdes domésticas,

cuidado dos filhos ou apoio na vida profissional do outro.

No mesmo sentido, os autores Farias e Rosenvald, mencionam que o esforco comum nao
necessariamente precisa decorrer do exercicio de atividade remunerada, podendo se materializar pela
propria coexisténcia afetiva e pela solidariedade presente na relagdo conjugal. A exigéncia de provar
a contribuicdo financeira seria inviabilizar a aplicacdo do entendimento previsto na sumula (Farias e

Rosenvald)'s*

Essa posicdo se fundamenta pelo fato de que o esfor¢o comum dentro do matrimoénio ¢é
representado pela convivéncia dos conjuges, haja vista que estdo empreendendo esforgos para a

constru¢ao da vida em dois.

156 EREsp 1171820/PR, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, Segunda Segao, julgado em 26/08/2015, Dje 21/09/2015.
157 DIAS, Maria Berenice. Manual De Direito Das Familias, 14a. Ed., Salvador, Ed. JusPODVM, 2021.

158 FARIAS, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Curso De Direito Civil: Familias. vol. 06. 16* Ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2024.
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O referido trecho de Farias e Rosenvald'*refor¢a uma interpretagdo ampliada e realista do

conceito de esforco comum, em atencio a complexidade das relagdes familiares. Eles sustentam que
a contribuic¢ao patrimonial para a formag¢do do acervo comum nao precisa ser material, uma vez que
a coexisténcia afetiva, manuten¢ao do lar, cuidado com os filhos sdo essencial dentro da dinamica

conjugal e tem a capacidade de mostrar o esforco comum daquele casal.

Por outro lado, parcela relevante da doutrina, como Flavio Tartuce'®, defende que, nos
regimes em que se opta ou se impoe a separacao de bens, ndo se pode admitir, de forma automatica,
a comunicabilidade do patrimdnio adquirido na constancia da unido sem a devida comprovagao do
esforco comum. Para essa vertente, a presunc¢ao poderia implicar afronta a autonomia da vontade e a
seguranca juridica, além de esvaziar a eficacia pratica do regime patrimonial eleito ou imposto

legalmente.

Reconhecer a presuncao de esforco comum na aquisi¢do dos bens adquiridos na constancia
do casamento ou unido estavel regidos pelo regime da separagdo obrigatoria de bens levaria a
ineficacia do préprio regime, conforme restou consignado no voto do relator Lazaro Guimaraes, nos

Embargos de Divergéncia n® 1623858/MG, julgados pela Segunda Turma do STJ:

“A adocdo da compreensao de que o esforco comum deve ser presumido (por ser a regra)
conduz a ineficacia do regime da separacao obrigatoria (ou legal) de bens, pois, para afastar
a presunc¢do, devera o interessado fazer prova negativa, comprovar que o ex-conjuge ou ex-
companheiro em nada contribuiu para a aquisi¢do onerosa de determinado bem, conquanto
tenha sido a coisa adquirida na constancia da unido. Torna, portanto, praticamente impossivel
a separago dos aquestos™'®!

Tal debate revela um choque entre dois vetores fundamentais: de um lado, a protecdo da
autonomia privada e da seguranga patrimonial; de outro, a necessidade de assegurar justica material,

especialmente quando ha evidente situacdo de vulnerabilidade econdmica de uma das partes.

Dessa forma ¢ nitido verificar que em nosso ordenamento a presuncao do esfor¢o em

comum sempre foi um tema com diversas divergéncias na doutrina e jurisprudéncia patria, uma vez

159 FARIAS, ROSENVALD, OP. Cit, p. 83.

160 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5: Direito de Familia. 12. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2017.

161 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Segunda Se¢io, EREsp 1623858/MG. Rel. Ministro Lazaro Guimaries,
julgado em 23 de maio de 2018.
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que ¢ um tema com uma subjetividade muito grande e que acaba por trazer consequéncias severas na

vida dos conjuges.

A ideia de esfor¢o comum surgiu como mecanismo de justica patrimonial diante de uma
realidade social em que nem sempre ambos os parceiros participavam igualmente da producao de

renda, mas colaboravam, de formas diversas, para a constru¢io do patrimonio durante a convivéncia.

A realidade vivida era da mulher que atuava nas atividades domésticas ¢ que estava
desamparada com o fim do matrimonio e sem condi¢des financeiras para arcar com a sua propria
sobrevivéncia, uma vez que nem sequer tinha essa possibilidade. Dentro deste contexto, foi a Simula
377 do STF que lhe deu amparo para poder lhe proporcionar autonomia financeira e para tanto poderia
recorrer a presuncao do esforco em comum para garantir a comunicabilidade dos bens adquiridos na

constancia daquele matrimonio regido sob a égide da separagao total de bens.

Dessa forma, podemos verificar que a funcao da presuncao do esfor¢o em comum foi corrigir
desigualdades materiais historicas e reconhecer que os cuidados com o lar também representam uma

contribuicdo efetiva para a formagao do patrimonio.

Na atualidade, com a ascensdo da mulher no mercado de trabalho este contexto foi alterado
e a vida e a forma da dindmica matrimonial evolui da mesma forma ao longo desses anos. Diante
dessa nova conjuntura, observa-se que a tese do esfor¢o comum, quando comprovada, embora tenha
o intuito de validar e fortalecer uma relagdo conjugal pautada na colaboragdo mutua e na igualdade
de direitos e deveres dé ensejo a comunicabilidade dos bens adquiridos na constancia do matrimonio,

independentemente do regime anteriormente pactuado.

Neste sentido, compreende-se que aquilo que defendemos aos maiores de 70 anos, com o
regime da separacdo total de bens, em tese, deveria representar o equilibrio na vida conjugal,
paradoxalmente, gera um cendrio de inseguranga juridica, na medida em que os conjuges ndo mais

possuem a plena certeza acerca dos efeitos patrimoniais futuros.

E importante ressaltar que, durante a formagdo da entidade familiar, ndo se antecipa a
possibilidade de sua dissolugdao. Contudo, uma vez instaurada a lide envolvendo questdes

patrimoniais, € recorrente a invocagdo do principio do esforco comum, o que mostra um
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tensionamento entre a autonomia da vontade e a busca pela efetivacao da justica material no momento

da dissolucao da sociedade conjugal.

Em tempos de maior pluralidade de relagdes, hoje sdo desafiadas a aplicacdo automatica e
subjetiva da presun¢do de esforco comum, uma vez que existe a necessidade de reconhecer a
complexidade das relagdes afetivas modernas e que ndo mais possuem o desequilibrio patrimonial

antes visto.

Ainda, pode-se verificar que mais coerente seria a posi¢ao adotada pela Terceira Turma do

2 tendo em vista ter sido essa a

STJ, ao entender dispensavel a prova do esfor¢o comum
posi¢ao primitivamente acolhida pelo STF, além do fato de a simula ndo fazer qualquer referéncia a
tal aspecto, mas, principalmente, porque a presungao de esforco comum se deriva da comunhao
plena de vida, tanto assim que a separacdo de fato conduz & incomunicabilidade de bens.

(Alvarenga)'®

Nevares explica que:

"A problematica se coloca quando os nubentes tém plena consciéncia de que o seu regime de
bens ¢ aquele da separagdo obrigatdria e, de fato, desejam seus efeitos. Esta situagdo
¢ dramatica diante dos nubentes com mais de 70 anos, que desejosos por contrair matrimonio
em regime de total separacdo patrimonial, ndo se conformam com a possibilidade de
incidéncia do verbete 377 da Simula do Supremo Tribunal Federal em um casamento regido
segundo a lei pelo regime de separagio obrigatoria de bens” (Nevares)'®

Nesse sentido, Nevares evidencia o carater problematico dessa situagdo, sobretudo para os
individuos que, ao contrair matriménio em idade avangada, buscam nao apenas formalizar uma uniao
afetiva, mas também proteger seus respectivos patrimonios, seja por questdes sucessorias, familiares

ou patrimoniais. A possibilidade de incidéncia da Stimula 377 do STF, contraria a vontade dos

162 CASAMENTO - REGIME DE BENS - SEPARACAO LEGAL - SUMULA 377 DO STF. Quando a separagio de
bens resulta apenas de imposi¢do legal, comunicam-se os aquestos, nio importando que hajam sido ou nio
adquiridos com o esfor¢co comum. (REsp n. 1.615/GO, relator Ministro Eduardo Ribeiro, Terceira Turma, julgado
em 13/2/1990, DJ de 12/3/1990, p. 1704.)

163 ALVARENGA, Altair Resende de. Releitura da Stmula 377 do Supremo Tribunal Federal e necessidade de
adequacdo hermenéutica ao contexto juridico atual no que diz respeito a presungdo de esforco comum para a
comunicabilidade dos bens. Revista do Curso de Direito do UNIFOR, DOI: 10.24862/rcdu.v15i1.1928, /S. L./, v.
15,n. 1, p. 76-91, 2024.

164 NEVARES, Ana Luiza Maia. O Regime De Separacio Obrigatéria De Bens E O Verbete 377 Do Supremo Tribunal
Federal. Civilistica.Com, Rio De Janeiro, Ano 3, N. 1, 2014, p. 7.
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nubentes e o proprio regime, ao passo que desafia os principios da autonomia privada e da seguranca

juridica, que, embora limitados por exigéncia legal ndo podem ser completamente afastados.

Ao reconhecer a presuncao de esfor¢o comum na aquisi¢do dos bens na constancia do

casamento ou unido estavel regidos pelo regime da separagdo obrigatéria de bens leva a

inocuidade do préprio regime, como consignou em seu voto o relator dos Embargos de Divergéncia

n°® 1623858/MG, julgados pela Segunda Turma do STJ, ementa, a seguir:

“A adogdo da compreensdo de que o esforco comum deve ser presumido (por ser a regra)
conduz a ineficacia do regime da separac@o obrigatoria (ou legal) de bens, pois, para afastar
a presuncdo, devera o interessado fazer prova negativa, comprovar que o ex-conjuge
ou ex-companheiro em nada contribuiu para a aquisicdo onerosa de determinado bem,
conquanto tenha sido a coisa adquirida na constancia da unido. Torna, portanto, praticamente
impossivel a separa¢do dos aquestos."'®

Nota-se entdo que a controvérsia ¢ delicada pois aqueles atingidos pela imposicao legal da

separagdo obrigatoria de bens e desejam que os efeitos deste regime patrimonial seja efetivo, podem

ver seu patrimonio dilapidado pelo fato de que foi comprovada a existéncia de bens partilhdveis pela

simples presun¢ao do esfor¢o comum.

O autor Alvarenga ressalta que:

“Quanto a divergéncia em relagdo a natureza da presungdo do esfor¢go comum para a
comunicabilidade dos bens, depreende-se do entendimento literal da sumula de que ha
presungdo absoluta de comunicabilidade dos aquestos, visto que decorrem dos principios da
solidariedade e da mutua assisténcia, bem como da comunhao plena da vida, que se estende
ao patrimdnio amealhado pelos conjuges na constancia do casamento.” (Alvarenga)'®

165 EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL.

166

CASAMENTO CONTRAIDO SOB CAUSA SUSPENSIVA. SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS
(CC/1916, ART. 258, II; CC/2002, ART. 1.641, 1I). PARTILHA. BENS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE.
NECESSIDADE DE PROVA DO ESFORCO COMUM. PRESSUPOSTO DA PRETENSAO. MODERNA
COMPREENSAO DA SUMULA 377/STF. EMBARGOS DE DIVERGENCIA PROVIDOS. 1. Nos moldes do art.
1.641, 11, do Codigo Civil de 2002, ao casamento contraido sob causa suspensiva, impde-se o regime da separagao
obrigatéria de bens. 2. No regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento, desde que comprovado o esforgo comum para sua aquisi¢do. 3. Releitura da antiga Sumula 377/STF (No
regime de separagdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constdncia do casamento), editada com o intuito
de interpretar o art. 259 do CC/1916, ainda na época em que cabia a Suprema Corte decidir em tltima instancia
acerca da interpretagdo da legislacao federal, mister que hoje cabe ao Superior Tribunal de Justica. 4. Embargos de
divergéncia conhecidos e providos, para dar provimento ao recurso especial. Disponivel em
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.exe/ITA?
seq=1717086&tipo=0&nreg=201602318844&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20180530& formato=PDF
&salvar=false

ALVARENGA, Altair Resende de. Releitura da Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal e necessidade de
adequacdo hermenéutica ao contexto juridico atual no que diz respeito a presungdo de esforco comum para a
comunicabilidade dos bens. Revista do Curso de Direito do UNIFOR, DOI: 10.24862/rcdu.v15i1.1928, [S. ./, v.
15,n. 1, 2024, p. 89.
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O posicionamento do autor mostra que a solidariedade entre os conjuges e a mutua assisténcia
que existe dentro do matriménio sdo principios norteadores da vida conjugal, contudo, a simples
participagdo efetiva do casal na constru¢do da vida em comum, que existe hoje, ndo significa que
devem ser fatores a ensejar na comunhao de bens. Abdicar desses valores pelo receio de que haja a
comunicabilidade dos bens por for¢a do enunciado sumular, revela uma grande inseguranga juridica

que permeia a utilizacdo Sumula, e aqueles que desejam ver seus bens incomunicéveis.

O casamento ndo ¢ meramente um contrato juridico que impde obrigagdes patrimoniais
durante uma vida em comum. A esséncia de uma unido, esta fundada no afeto ¢ na comunhdo de
esforgos pela busca de um bem comum, tanto no plano emocional quanto no material, em um continuo

processo de cooperagdo mutua para um Unico propdsito.

Ressalta-se que o proprio Tribunal da Cidadania, em julgamento de Recurso Especial,
reconheceu que esse esforco comum na aquisi¢cao do patrimonio amealhado na constancia da uniao

estavel ou casamento sob o regime da separacao legal de bens pode se dar de forma direta ou indireta:

RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL. INICIO ANTERIOR E DISSOLUCAO
POSTERIOR A EDICAO DA LEI 9.278/96. BENS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE
ANTES DE SUA VIGENCIA. (...) 3. A presungio legal de esforgo comum na aquisi¢io do
patriménio dos conviventes foi introduzida pela Lei 9.278/96, devendo os bens amealhados
no periodo anterior a sua vigéncia, portanto, ser divididos proporcionalmente ao esforgo
comprovado, direito ou indireto, de cada convivente, conforme disciplinado pelo
ordenamento juridico vigente quando da respectiva aquisi¢ao (Sumula 380/STF). (...) (REsp
1124859/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Rel. p/ Acordio Ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, SEGUNDA SECAO, julgado em 26/11/2014, DJe 27/02/2015)'¢

A distingdo entre cooperagdo direta e indireta ¢ fundamental pois impede que apenas o
parceiro que teve renda propria ou colocou seus bens em nome proprio seja reconhecido como
“proprietario”. O Direito de Familia adota uma visdo mais solidaria: pois reconhece que o esforco

para aquisi¢ao do patrimdnio nao se limita ao pagamento do pre¢o, mas também ao trabalho invisivel.

Atualmente, observa-se que as relacdes humanas se apresentam cada vez mais frageis e
complexas, marcadas pelo avango do individualismo e pela constante aceleragcdo das transformacdes
sociais. Nesse cenario, em que as demandas se tornam cada vez mais dinamicas € menos previsiveis,

¢ inegavel que as relagdes interpessoais, como o matrimdnio, passam a ser caracterizadas por um grau

167Disponivel em: https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?
$eq=1370909&tipo=0&nreg=200900331862&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20150227 & formato=PDF
&salvar=false
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acentuado de incerteza quanto a sua estabilidade e permanéncia. Contudo, tal circunstancia ndo pode,

sob nenhuma hipotese, ensejar inseguranga juridica quanto aos efeitos patrimoniais decorrentes
dessas relacoes, devendo o ordenamento juridico oferecer respostas claras e alinhadas aos principios

que regem todo o Direito.

A ideia de uma vida em comum e o esfor¢o do casal para determinado fim, ndo deve ser visto
como um fardo, mas como uma construgdo consciente de parceria e confianga mitua. E nitido que a
presuncao do esforco em comum teve como intuito corrigir uma desigualdade histérica que recaiu
sobre as mulheres e que, ao longo da histéria, frequentemente se viam desamparadas ao término do

matrimonio.

Contudo, hoje em dia, a presuncdo do esforco comum ndo pode ser entendida como uma
solugdo ou opcao vidvel para se decidir sobre a partilha de bens de um casamento, especialmente pelo
fato de que a maioria dos idosos desconhecem a possibilidade de aplicagdo da Sumula futuramente,
mesmo que estejam enquadrados em um regime em que eles acreditem que possuem seus respectivos

bens resguardados e incomunicéveis.

Reconhecer a presunc¢ao de esfor¢o comum nos casos do art. 1641, inc. 11, do Codigo Civil de
2002, sem cautela de fato, fere o principio da igualdade, ao passo que enfraquece o proprio regime
de separacgao de bens, o qual, embora tenha sido introduzido para proteger a autonomia patrimonial

do idoso, hoje em dia perdeu seu viés e junto sua fungdo protecionista.

O regime deve se alinhar as necessidades e realidades contemporaneas das familias sem perder
de vista a importancia da autonomia e do consentimento individual nas decisdes patrimoniais, além

da seguranca juridica que deve reger a sociedade com regras claras e sem implicagdes futuras.

IV.III ANALISE DE JULGADOS

A fim de elucidar a questao da presungdo em comum e como a Sumula 377 do STF estd sendo
utilizada ao longo dos anos, neste capitulo serdo analisados acordaos do Tribunal do Estado de Sao
Paulo, assim como do Superior Tribunal de Justica. A andlise e observacao das decisdes judiciais tem
o proposito de demonstrar a complexidade do tema e como o regime da separacao obrigatoria de bens

estd sendo relativizado, e ja ndo possui mais a devida seguranga juridica pela qual foi criado.
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Diante da enorme demanda do judiciario e a subjetividade que a tese do esforco comum

abarca, acaba por criar grande controvérsia nas decisdes pois ndo sao harmoénicas entre si. Na medida
em que o Judiciario flexibiliza a incomunicabilidade dos bens, aproxima o regime cada vez mais do

regime da comunhao parcial de bens.

As relagdes matrimoniais detém grande complexidade, e ao serem analisadas com a
subjetividade que engloba a tese do esfor¢o comum, cria um campo de incerteza juridica, no qual os
conjuges e herdeiros ndo conseguem prever com seguranga quais bens serdo incomunicaveis e quais
poderdo integrar o patrimonio comum do casal no futuro, gerando, ndo penas litigios intermindveis,
mas também a abertura de um limbo para decisoes contraditorias, nas quais situagdes semelhantes

recebem solugdes distintas, o que fomenta a inseguranga nas relagdes familiares e sucessorias.

A auséncia de critérios claros, deixa ao arbitrio das circunstancias e interpretagdo judicial para
definir situagdes que impactam diretamente no patrimdnio, na vida dos conjuges e também dos
herdeiros. O regime da separacdo obrigatoria de bens sucumbe quando se trata da aplicacao
da Sumula 377 do STF porque a siimula foi originalmente criada para suprir a rigidez da lei,
oferecendo uma forma de comunicagdo parcial dos bens adquiridos onerosamente na constancia do

casamento, justamente porque os conjuges nao tinham liberdade de escolha quanto ao regime de bens.

As decisoes jurisprudenciais serdo comentadas, a fim de demonstrar que apesar do regime de
bens ser um tema concreto que detém objetividade, quando se trata da aplicabilidade da referida
sumula, o regime da separagdo obrigatdria de bens se torna algo muito subjetivo, uma vez que ¢ muito
ténue diferenciar o que seria proveniente da construcao da vida em comum do casal e aquilo que seria

proveniente do esfor¢o em comum dos mesmos.

E nitido perceber que apesar de existirem diferentes tipos de regimes, o casamento pressupde,
nos dias atuais, um esforco mituo dos conjuges para a construcao da vida em comum. Tal esforco se
materializa, em regra, na aquisicdo de bens destinados ao uso conjunto dos nubentes ao longo do
matrimonio, contudo, quando se trata daqueles inseridos no regime de separacdo obrigatoria a
constru¢ao da vida a dois pode servir como instrumento para a comprovacao da presun¢ao do esforgo

em comum, especialmente em eventual discussao judicial futura.

Inicialmente serdao analisadas as decisdes do Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo ¢ em

seguida do Tribunal de Justica do Distrito Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, sendo estas
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datadas a partir de margo do ano 2024 até o ano de 2025, a fim de demonstrar como a Simula 377 do

STF e o regime de separacao obrigatoria de bens estio sendo utilizados posteriormente ao Tema 1236

do STF.

No caso mais recente do Tribunal do Estado de Sdo Paulo, datado em 18/08/2025, as autoras
recorreram, sustentando serem herdeiras testamentarias e necessarias, insurgindo-se contra a decisdo
que reconheceu suposto direito a meagao, contrariando a sentenga que autorizara a lavratura de
inventario extrajudicial exclusivamente em nome delas. Aduzem que a falecida era casada sob o
regime da separagdo obrigatéria de bens, em razdo da idade dos conjuges a época do matrimdnio,
conforme certiddo de casamento, o que afastaria, por expressa disposicao legal qualquer direito

sucessorio ou patrimonial do conjuge sobrevivente.

Ainda, na ocasido argumentam que o imével objeto da sucessao foi adquirido exclusivamente
pela falecida, conforme matricula ¢ documentos comprobatdrios, inexistindo qualquer comprovacao
de esforco comum ou aquisi¢do conjunta, contudo na decisdo proferida foi determinada a

comunicabilidade dos bens em favor do conjuge sobrevivente.

DIREITO CIVIL. APELACAO. DIREITO SUCESSORIO. RECURSO DO VIUVO
PROVIDO. RECURSO DAS AUTORES PREJUDICADO.

[...]

3. O recurso do conjuge sobrevivente € acolhido, pois a Simula 377 do STF permite
a comunica¢do dos bens adquiridos na constancia do casamento sob regime de
separacdo obrigatoria, desde que comprovado o esforco comum. 4. O Superior
Tribunal de Justica reforca a necessidade de comprovacao do esforco comum para a
partilha de bens adquiridos onerosamente.[...] '®

Isso mostra que apesar dos nubentes serem casados por um regime em que garantiria a
incomunicabilidade dos bens, houve o reconhecimento de comunicabilidade patrimonial em juizo, o
que contraria a propria esséncia do regime legalmente estabelecido e até mesmo o desejo da falecida

que foi legalmente submetida a um regime cujo objetivo era justamente resguardar o seu patrimonio.

168 TISP; Apelagio Civel 1002102-52.2023.8.26.0137; Relator (a): Eduardo Francisco Marcondes; Orgdo Julgador:
10* Camara de Direito Privado; Foro de Cerquilho - Vara Unica; Data do Julgamento: 18/08/2025; Data de Registro:
18/08/2025.
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A proxima decisdo trata-se do agravo de instrumento 2145355-36.2025.8.26.0000'% interposto

contra a decisdo na acgdo de inventario e partilha, na qual foi determinada a inclusdo na partilha de
50% dos bens imoveis. A agravante alega que o de cujus e a cOnjuge supérstite eram casados pelo
regime da separagdo obrigatoria de bens, ndo havendo comunicacao patrimonial, assim, defende que
os bens particulares da viliva sobrevivente (agora ja falecida) ndo devem integrar o espolio para

partilha nestes autos de inventario.

O Agravo de Instrumento 2145355-36.2025.8.26.0000'", foi interposto contra a decisdo que
reconheceu a meagao em favor da viuva, referentes aos bens adquiridos na constancia do casamento.
Irresignados, os herdeiros requereram o afastamento da aplicacdo da Stiimula 377 do STF, uma vez
que nao houve prova de esforco comum da viuva na aquisicdo dos bens adquiridos na constancia do

casamento, tornando estes bens incomunicaveis.

Sustentava o agravante que, no caso, ficou reconhecido o regime de separagdo obrigatéria de

bens entre a de cujus. Afirma que a interpretacdo da Simula 377 do STF determina a comprovagao

169 TISP; Agravo de Instrumento 2145355-36.2025.8.26.0000; Relator (a): Lia Porto; Orgdo Julgador: 7% Camara de
Direito Privado; Foro Regional X - Ipiranga - 1* Vara da Familia e Sucessdes; Data do Julgamento: 30/06/2025; Data
de Registro: 30/06/2025. DIREITO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO E PARTILHA.
RECURSO DESPROVIDO. I. Caso em Exame 1. Agravo de instrumento interposto contra decisdes que, em agao
de inventario e partilha, determinaram a inclusdo de 50% dos imodveis pertencentes a vitva supérstite na partilha,
bem como a exclusdao de um imoével da lista de bens a partilhar. II. Questdo em Discussdo 2. A questdo em discussdo
consiste em verificar: (i) a possibilidade de inclusdo de imdveis pertencentes a vitiva na partilha, considerando o
regime de separacdo obrigatoria de bens; (ii) a regularidade da exclusdo do imovel situado em Minas Gerais.
II1. Razdes de Decidir 3. Ndo ha comprovagdo de que o falecido seja proprietario do imével em Minas Gerais,
justificando sua exclusdo da partilha. 4. A aplicagdo da Simula 377 do STF ¢ pertinente, dado que os bens foram
adquiridos mediante unido de esforcos do casal, apesar do regime de separagdo obrigatéria de bens. IV. Dispositivo
e Tese 5. RECURSO DESPROVIDO

170 TISP; Agravo de Instrumento 2380807-60.2024.8.26.0000; Relator (a): Corréa Patifio; Orgio Julgador: 2* Camara
de Direito Privado; Foro de Salto de Pirapora - Vara Unica; Data do Julgamento: 10/04/2025; Data de Registro:
10/04/2025. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
INVENTARIO. I — CASO EM EXAME. 1.Agravo de Instrumento interposto pelos herdeiros contra
decisdo que acolheu a manifestagdo da Agravada, por reconhecer que, de acordo com o entendimento
atual, mesmo no regime de separag¢do obrigatoria, ha a comunhdo dos bens adquiridos onerosamente
durante o casamento, o que significa que o cOnjuge sobrevivente tem direito & meagdo, nos termos da
redagdo da Sumula 377 do STF, reconhecendo a meacdo da Agravada referentes aos bens adquiridos na
constincia do casamento e ordenando a retificagdo do esbogo de partilha. 3. O regime de separacao
obrigatoria de bens, sob o qual o casamento da Agravada com o Inventariado foi celebrado, ndo impede a
comunicacdo de bens adquiridos na constancia do casamento, desde que comprovado o esfor¢o comum,
conforme Sumula 377 do STF. 4. Assim, em se tratando de Inventario, ha a exigéncia de provas suficientes
do esforco comum da recorrida na aquisicdo dos bens em questdo, que se encontram exclusivamente em
nome do falecido, podendo a questdo ser dirimida em vias proprias. IV- DISPOSITIVO E TESE. 4.
DECISAO PARCIALMENTE REFORMADA — RECURSO PROVIDO EM PARTE.
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do esfor¢o comum em cada bem adquirido na constincia da unido, o que ¢ objeto de andlise na Ac¢do

autonoma de producao de provas que esta pendente de julgamento.

Nota-se entdo a grande dificuldade de estabelecer quais bens foram adquiridos mediante o
esforco em comum em um casamento regido pela ideia de incomunicabilidade patrimonial e pela

seguranca que este trazia.

Em sintese a proxima decisdo refuta, também, a aplicacdo do enunciado na Stimula 377 do
STF, ocasido em que a requerente alega ter sido casada sob regime de separagdo de bens e que a
aquisi¢do do imovel se deu exclusivamente em seu nome. Nesse ponto, argumenta que o atual
entendimento do STJ exige prova do esfor¢co comum para fins de aplicagao da aludida Stimula e por
conseguinte, rechaca a conclusao do julgado quanto a transmissdo da posse de metade do imovel a

requerida.

APELACAO CIVEL. Agdo de usucapido extraordinaria. Sentenca de parcial
procedéncia, declarando o dominio da requerente sobre a metade ideal do imovel
usucapiendo. Insurgéncia da autora. Descabimento. Julgamento extra petita ndo
configurado. Preliminar afastada. Incidéncia da Stimula 377 do STF. Autora que
ndo se desincumbiu do 6nus da prova quanto a inexisténcia de esfor¢o comum do
casal para aquisi¢ao do bem. Herdeira necessaria que faz jus a metade do imovel.
Inaplicabilidade dos efeitos da revelia. Inteligéncia do art. 345, 11, do CPC.
Senten¢a mantida. RECURSO DESPROVIDO. !

Na seguinte decisdo, Agravo de Instrumento 2127578-09.2023.8.26.0000'”, pugna-se que a
totalidade do imével integre o montante a ser dividido pelo casal, pelo fato de que teria sido
igualmente adquirido pelos consortes no decorrer do casamento. Contudo, o que vemos no caso em
comento ¢ que 50% da fracdo do imovel foi adquirido exclusivamente pela viuva o que

impossibilitaria a partilha do imovel em sua integralidade.

171 TISP; Apelagdo Civel 1111405-93.2015.8.26.0100; Relator (a): Marcia Monassi; Orgdo Julgador: 6* Camara de
Direito Privado; Foro Central Civel - 2* Vara de Registros Publicos; Data do Julgamento: 23/10/2023; Data de
Registro: 23/10/2023.

172 TISP; Agravo de Instrumento 2127578-09.2023.8.26.0000; Relator (a): Jair de Souza; Orgdo Julgador: 10* Camara
de Direito Privado; Foro de Campinas - 4*. Vara de Familia e Sucessdes; Data do Julgamento: 15/08/2023; Data de
Registro: 15/08/2023. AGRAVO DE INSTRUMENTO. Inventério. Insurgéncia contra decisao que ndo homologou
o plano de partilha apresentado pela inventariante. Reforma pertinente em parte. Falecido casado sob o regime de
separagdo obrigatoria de bens. Simula 377 do STF. Releitura pelo STJ. Bens adquiridos onerosamente. Necessidade
de prova do esfor¢o comum. Auséncia de tal prova que inviabiliza a inclusdo da vitiva na partilha do veiculo. Situagéo
dos iméveis que, no entanto, se apresenta diversa. Registro dos imoveis em que consta expressamente a aquisi¢do
por ambos os consortes. Desnecessidade de prova de esfor¢o comum. Meagdo devida diante da aquisi¢do conjunta.
50% da fracdo ideal do imo6vel de Campinas/SP que, por sua vez, foi adquirido anteriormente ¢ de forma exclusiva
pela vitva. Impossibilidade de partilha do imével em sua integralidade, ja& que apenas os outros 50% foram
adquiridos pelo falecido e pela vitva em conjunto. Redagdo do documento diversa da situagao anterior. Manutengao
da meacdo que se impde e aqui se ratifica quanto aos bens iméveis. Decisdo parcialmente reformada.
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O Agravo de Instrumento 2310205-44.2024.8.26.0000'” interposto contra a decisdao que, em
acao de inventario e partilha de bens, reconheceu a auséncia de comprovacao do esforco comum na
aquisicdo dos bens partilhados, corroborada pela auséncia de coabitagao plena do casal, o que

afastaria por consequéncia a partilha dos bens com a companheira, parte agravante.

A agravante entdo sustentava que existiram contribuigdes imateriais a formagdo do
patrimonio, atinentes a vida familiar que perdurou 24 anos, pelo que ndo deveriam ser exigidas
comprovagdes materiais ou financeiras, alegando que o regime de separagdo de bens nao foi opgao

do casal, mas sim imposi¢ao legal, reconhecendo-se o direito da agravante a partilha dos bens.

Essa decisdo mostra um ponto importante. Quando a agravante menciona que existiram
“contribuigdes imateriais a formacao do patrimonio, atinentes a vida familiar que perdurou 24 anos”
demonstra que o casamento e a vida em comum do casal impactam diretamente na formagdo do

patrimonio e na ideia do esforco em comum.

Esse carater subjetivo que abarca a tese do esfor¢o em comum acaba por gerar inseguranga
juridica, sobretudo em unides de longa duracdo. Tomando como exemplo o casamento que perdurou
24 anos, ¢ inegavel que, ao longo desse periodo, tenha havido esfor¢o em comum na construgdo e
manutengao do patrimonio, ainda que sob formas distintas de contribui¢do. A vida em comum por
mais de duas décadas, por si s0, ja revela que ambos os conjuges participaram, de maneira direta ou

indireta, na edificacdo de uma base patrimonial.

Contudo, a auséncia de critérios objetivos e claros pode dar margem a decisdes dispares,
pois, ao final de uma longa vida conjugal, corre o risco de que as contribui¢des sejam desconsideradas

ou relativizadas somente por nao ter sido capaz de comprova-la.

173 TISP; Agravo de Instrumento 2310205-44.2024.8.26.0000; Relator (a): Augusto Rezende; Orgdo Julgador: 1*
Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 6* Vara da Familia e Sucessdes; Data do Julgamento: 25/08/2025;
Data de Registro: 25/08/2025. DIREITO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO E PARTILHA.
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. NECESSIDADE DE PROVA DE ESFORCO COMUM NA
AQUISICAO DOS BENS. RECURSO IMPROVIDO. 1. Agravo de instrumento interposto contra decisio que, em
acdo de inventario e partilha de bens, afastou a partilha dos bens com a companheira, devido a auséncia de
comprovagdo do esforco comum na aquisicdo dos bens e a falta de coabitagdo plena do casal. 2. A questdo em
discussdo consiste em determinar se a agravante tem direito a partilha dos bens adquiridos durante a unido estavel,
sob o regime de separagdo obrigatdria de bens, sem comprovagdo do esfor¢o comum. 3. Néo se caracteriza a decisdo
surpresa, pois a agravante ja tinha ciéncia da necessidade de comprovagdo do esforco comum desde a sentenca na
acdo de reconhecimento de unido estavel. 4. O regime de separacdo obrigatdria de bens exige comprovacao do
esforco comum para partilha, ndo se aplicando a presuncao de esforco comum da Stimula 377 do STF. 5. Recurso
desprovido.
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O viuvo, neste proximo caso, Apelagao Civel 1002102-52.2023.8.26.0137', sustenta que,
embora o casamento tenha sido celebrado sob o regime da separagdo obrigatoria de bens, em razao
da idade dos conjuges a época, o imdvel objeto da sucessao foi adquirido na constancia do matrimonio

mediante esforco comum, razdo pela qual entende ser titular de direito & meagdo, nos termos da

Samula 377 do STF.

Ao contrario dele, a filha da falecida, pretende excluir o vitivo da partilha, ignorando seu
direito a meagdo, mencionando que o testamento dispde apenas sobre a parte disponivel do

patrimonio, ndo abrangendo a totalidade do imével.

Essa disputa expde, de um lado, a inseguranca juridica para o conjuge sobrevivente, que pode
ver anos de esforco comum desconsiderados em razao de uma leitura rigida da separacdo obrigatdria
e, de outro, a preocupacgdo dos herdeiros em preservar o patrimonio da familia de origem, evitando
que terceiros detenham uma parcela significativa dos bens por forca da presuncao do esforco em

comuim.

174 TISP; Apelagio Civel 1002102-52.2023.8.26.0137; Relator (a): Eduardo Francisco Marcondes; Orgéo Julgador:
10* Camara de Direito Privado; Foro de Cerquilho - Vara Unica; Data do Julgamento: 18/08/2025; Data de Registro:
18/08/2025. DIREITO CIVIL. APELACAO. DIREITO SUCESSORIO. RECURSO DO VIUVO PROVIDO.
RECURSO DAS AUTORES PREJUDICADO. 1. Caso em Exame Recursos de apelagdo interpostos pelo conjuge
sobrevivente, Jodo Venceslau da Costa, e pelas autoras contra sentenca e decisdo em embargos de declaracao,
deferindo prioridade na tramitagdo e autorizando inventario extrajudicial. O conjuge sobrevivente alega direito a
meag¢do do imével adquirido durante o casamento sob regime de separagio obrigatdria de bens, enquanto as autoras,
herdeiras testamentarias, contestam tal direito. 2. A questdo em discussdo consiste em (i) determinar se o conjuge
sobrevivente tem direito @ meagdo do imovel adquirido na constancia do casamento, sob regime de separagdo
obrigatoria de bens, e (ii) se o inventario deve ser realizado judicialmente devido a controvérsia sobre a titularidade
do bem. 3. O recurso do conjuge sobrevivente é acolhido, pois a Stimula 377 do STF permite a comunicagdo dos
bens adquiridos na constancia do casamento sob regime de separagdo obrigatoria, desde que comprovado o esforgo
comum. 4. O Superior Tribunal de Justica reforca a necessidade de comprovacao do esforco comum para a partilha
de bens adquiridos onerosamente. 5. Da-se provimento ao recurso do conjuge sobrevivente para determinar a
realizagdo do inventario judicial, prejudicado o recurso das autoras.
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Novamente, assim como no caso anterior, na Apelagao Civel 1008197-96.2024.8.26.0482'"

vemos que apesar da alegacdo da apelante acerca do esfor¢o mutuo durante o casamento para a
aquisicao de um veiculo automotor, os documentos apresentados nao foram suficientes para lastrear
a conviccdo do juizo que indeferiu o recurso e manteve a sentenca em que foi decretado a

incomunicabilidade dos bens.

Contudo, vemos que a apelante ressalta que havendo esfor¢o comum para a aquisi¢cao do
bem, ¢ de rigor a meagdo do veiculo, a teor do entendimento consubstanciado no enunciado sumular
n° 377 do C. STF. Enfatizando que tal esfor¢o, alids, deve ser compreendido sob a dtica ampliativa,

vale dizer, ndo se restringindo a mera contribui¢do financeira ou material.

Isso demonstra que a existéncia da Simula 377 do STF acaba funcionando como um “fio de
esperanca’: o conjuge sobrevivente acredita que podera ver o reconhecimento do esforco e, assim,
assegurar sua meagao. Contudo, essa esperanga, longe de trazer seguranca, estimula a litigiosidade,
pois ndo ha critérios objetivos e claros sobre o que configura o esforco em comum. Basta observar
que diversos casos em que ¢ exigida uma prova documental robusta a colaboraciao pode ter se dado

de forma imaterial, o que torna algo de dificil demonstragao.

Ao contrario do exemplo acima, a proxima decisdo, Agravo de Instrumento 2145355-

36.2025.8.26.0000'¢, acolhe a comunicabilidade de bens, mencionando: “A aplicagdo da Sumula 377

175 TISP; Apelagio Civel 1008197-96.2024.8.26.0482; Relator (a): Marcio Boscaro; Orgdo Julgador: 10* Camara de
Direito Privado; Foro de Presidente Prudente - 3* Vara Civel; Data do Julgamento: 22/07/2025; Data de Registro:
22/07/2025. APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS. RECONVENCAO.
Autor e ré que foram casados sob o regime da separacao de bens obrigatdria, nos termos do artigo 1.641, inciso I, do
Coadigo Civil. Pretensdo inicial fundada no indevido apossamento do veiculo adquirido pelo autor, em nome da ré,
em sub-rogagdo de valores incomunicaveis, além de benfeitorias realizadas no imoével da varoa. Sentenga de parcial
procedéncia. Insurgéncia. [....] Acervo probatorio suficiente para a comprovacao de que o veiculo, aqui em disputa,
foi adquirido com recursos proprios do apelado (objeto de heranga) e, portanto, incomunicéveis ao acervo comum.
Utilizacdo do veiculo exclusivamente pela varoa, por determinado periodo, que ndo configura a invocada
"supressio", ausente circunstancia idonea a criar justa expectativa de que tal direito jamais seria exercido por seu
titular. [...] Comunicabilidade dos bens adquiridos na constancia do casamento que exige a comprovacao de esfor¢o
comum, o que aqui ndo ocorreu. Inteligéncia da Simula n° 377 do C. STF. Benfeitorias realizadas no imével da
ré, as expensas do vardo, que devem ser proporcionalmente indenizadas, sob pena de enriquecimento sem
causa. Despesas ordinarias havidas na constancia da sociedade conjugal (agua, luz e alimentag¢do), que ndo
constituem divida de valor a integrar o passivo nupcial. Sentenga mantida. RECURSO NAO PROVIDO.

176 TISP; Agravo de Instrumento 2145355-36.2025.8.26.0000; Relator (a): Lia Porto; Orgdo Julgador: 7* Camara de
Direito Privado; Foro Regional X - Ipiranga - 1* Vara da Familia e Sucessdes; Data do Julgamento: 30/06/2025; Data
de Registro: 30/06/2025. DIREITO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO E
PARTILHA. RECURSO DESPROVIDO. 1. Agravo de instrumento interposto contra decisdes que, em
acdo de inventario e partilha, determinaram a inclusao de 50% dos imoveis pertencentes a viava supérstite
na partilha, bem como a exclusdo de um imével da lista de bens a partilhar. 2. A questdo em discussdo
consiste em verificar: (i) a possibilidade de inclusdo de imdveis pertencentes a viiva na partilha,
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do STF ¢ pertinente, dado que os bens foram adquiridos mediante unido de esforg¢os do casal, apesar

do regime de separagdo obrigatoria de bens.”

Trata-se de agravo de instrumento interposto nos autos de acdo de inventério e partilha que
determinou a inclusdo na partilha de 50% de um bem. Na ocasido, a apelante alega que o de cujus e
a conjuge supérstite eram casados pelo regime da separacdo obrigatoria de bens, ndo havendo
comunicagao patrimonial, defendendo que os bens particulares da viuva nao devem integrar o espolio

para partilha no inventario.

Em contraponto, a proxima decisdo trata-se do Agravo de Instrumento 2070184-
73.2025.8.26.0000'", em que a parte agravante, a qual era conjuge da falecida, foi excluida da partilha
de bens, apenas em razdo do regime matrimonial ser o da separagdo de bens. Na ocasido peiteou a

reforma da decisdo para reconhecer expressamente o direito sucessorio, reconhecendo o esforgo

comum do casal na constitui¢do do patrimdnio durante os 36 anos de casamento.

Novamente, em um casamento que perdurou por 36 anos, torna-se extremamente dificil
sustentar a inexisténcia de esfor¢o comum para a formacao do patrimdnio. A longa duracdo da vida
conjugal pressupde, de maneira quase incontornavel, a colaboracdo mutua, ainda que nao se traduza

em aportes financeiros diretos.

considerando o regime de separacgdo obrigatoria de bens; (ii) a regularidade da exclusao do imével situado
em Minas Gerais. 3. Nao ha comprovagdo de que o falecido seja proprietario do imével em Minas Gerais,
justificando sua exclusdo da partilha. 4. A aplicacdo da Sumula 377 do STF ¢é pertinente, dado que os bens
foram adquiridos mediante unido de esforcos do casal, apesar do regime de separagdo obrigatoria de bens.
IV. Dispositivo e Tese 5. RECURSO DESPROVIDO.

177 TISP; Agravo de Instrumento 2070184-73.2025.8.26.0000; Relator (a): Débora Branddo; Orgdo Julgador: 6*
Céamara de Direito Privado; Foro de Fernanddpolis - 2* Vara Civel; Data do Julgamento: 28/05/2025; Data de
Registro: 28/05/2025. DIREITO DE FAMILIA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO.
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. ESFORCO COMUM. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. 1. Agravo de instrumento interposto contra decisdo que excluiu o conjuge sobrevivente da
partilha de bens em acdo de inventario, sob regime de separagdo obrigatdria de bens. A parte agravante
alega esforco comum na aquisi¢do dos bens durante 36 anos de casamento. 2. A questdo em discussao
consiste em determinar se o conjuge sobrevivente tem direito & meacao dos bens adquiridos na constancia
do casamento, sob regime de separacdo obrigatoria de bens, mediante comprovacdo de esfor¢o comum.
3. O regime de separagdo obrigatdria de bens ndo confere direito de heranga ao conjuge sobrevivente,
conforme artigo 1.829, inciso I, do Codigo Civil vigente, tampouco direito de meagdo automatica, nos
termos do artigo 276 do Codigo Civil de 1916. 4. A Stimula 377 do STF permite a comunicagao dos bens
adquiridos na constancia do casamento, desde que comprovado o esforco comum para sua aquisi¢do. 5.
Recurso parcialmente provido.
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Negar a existéncia da participacdo mutua seria ignorar a realidade das relacdes matrimoniais
duradouras, em que a construgdo patrimonial é resultado ndo apenas de rendimentos economicos,

mas também de uma comunhao de vida que se estendeu por mais de trés décadas.

A proxima decisdo, Apelagdo Civel 1031863-48.2023.8.26.0196', o autor apelou da sentenca
sustentando que as partes foram casadas sob o regime da separagdo obrigatdria de bens, tendo a
relagdo se encerrado em 2023. Contudo, apds o encerramento da relagao, a apelada permaneceu na
posse do veiculo e mesmo ap6s instada a devolvé-lo ao apelante, ja que o bem estaria registrado em
seu nome ndo o fez. Ele afirma que o veiculo estd em seu nome e tendo em vista o regime de bens
que regia o casamento das partes, o automovel deve ser entregue ao apelante, ndo havendo que se

falar em partilha de referido bem, pois ¢ seu dono exclusivo, nos termos do art. 1.687 do CC.

Neste caso, o juizo a quo “entendeu que a questdo sobre a propriedade do veiculo ndo esta
suficientemente esclarecida e que, embora registrado em nome do apelante, pode ser considerado
bem comum.”. Essa fundamentacdo demonstra mais uma vez a contradi¢ao existente nas decisoes em
situacdes muito semelhantes tdo somente pela brecha que gira em torno da presun¢do do esforco em

comum.

Agora serdo analisadas as decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a os quais sdo de grande
importancia, uma vez que foram julgados posteriormente ao Tema 1.236 de repercussdo geral e
demonstram que apesar da decisdo ser de grande importancia e influenciar de forma direta o regime
de separagao obrigatoria de bens, ainda existem diversos casos no judicidrio que enseja na aplicacao

da Sumula 377 do STF com a consequente comunicabilidade dos bens.

178 TISP; Apelagio Civel 1031863-48.2023.8.26.0196; Relator (a): Lia Porto; Orgdo Julgador: 7* Camara de Direito
Privado; Foro de Franca - 3* Vara Civel; Data do Julgamento: 02/12/2024; Data de Registro: 02/12/2024. DIREITO
CIVIL. APELACAO CIVEL. BUSCA E APREENSAO DE VEICULO. SENTENCA IMPROCEDENTE.
CONCLUSAO: RECURSO NAO PROVIDO. 1. Caso em exame: Trata-se de apelagdo interposta contra a sentenga
que julgou improcedente a a¢do de busca e apreensdo de veiculo ajuizada pelo apelante. O apelante sustenta que o
veiculo esta em seu nome, foi adquirido com proventos exclusivos e que deve ser devolvido pela apelada, com quem
foi casado sob o regime de separagao total de bens. II. Questdo em discussdo: A questdo em discussdo consiste em
saber se: (i) o veiculo deve ser devolvido ao apelante, considerando o regime de bens; ¢ (ii) se a partilha do bem ¢
aplicavel, mesmo sob o regime de separacdo total de bens. III. Razdes de decidir: O juizo a quo entendeu que a
questdo sobre a propriedade do veiculo ndo esta suficientemente esclarecida e que, embora registrado em nome do
apelante, pode ser considerado bem comum. Ha possibilidade de partilha do bem, respaldada pela Sumula 377 do
STF, caso o veiculo tenha sido adquirido durante o casamento e com o esfor¢o de ambos os conjuges. A falta de
impugnacio das alegacdes da apelada pelo apelante enfraquece sua argumentacdo. RECURSO NAO PROVIDO
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No caso do REsp n. 2.205.759' a recorrente alega a inaplicabilidade da Sumula 377/STF,

sob os seguintes argumentos: a) "A Stimula 377 do STF, ao ser aplicada indiscriminadamente, cria
uma presungao automatica de comunicagdo de bens que, além de nao encontrar respaldo no art. 1.641
do Cdédigo Civil de 2002, distorce a finalidade do regime de separagdo obrigatdria."; e b) "ndo ha
qualquer prova de esforco comum por parte da Recorrente para a aquisi¢do dos imoveis penhorados,
uma vez que tais bens foram adquiridos exclusivamente por seu falecido conjuge, sem qualquer

participacao dela".

Contudo, na ocasido restou demonstrado que o magistrado a guo fundamentou a decisdo com
base no fato de que os imoveis objeto de penhora foram adquiridos em 2006 e em 2019, portanto, na
constancia do matriménio celebrado em 06/03/2004 e fruto do esfor¢o comum, sendo assim,

integrantes do patrimonio de ambos.

Ja& no AREsp n. 2.749.920', embora a requerente tenha exercido atividade remunerada
durante grande parte do periodo da convivéncia, sua remuneracao mensal era em torno de trés salarios
minimos, além disso, ndo foi juntado qualquer documento que comprovasse que ela possuia bens
particulares. Por outro lado, o de cujus, era médico, possuia patrimonio formado e boas condi¢des
financeiras, além de que, todos os bens foram registrados exclusivamente em seu nome. Assim, ndo

foi comprovado pela requerente que ela auxiliava no pagamento das despesas para manutencao

179 REsp n. 2.205.759, Ministro Benedito Gongalves, DJEN de 08/09/2025. RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO DOS DISPOSITIVOS TIDOS POR VIOLADOS. SUMULA N. 282/STF. VIOLACAO
A SUMULA. IMPOSSIBILIDADE. NAO ENQUADRAMENTO NO CONCEITO DE LEI
FEDERAL.SEPARACAO OBRIGATORIA. PENHORA DE BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO. ESFORCO COMUM. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. RECURSO ESPECIAL
NAO CONHECIDO. DECISAO. 2. Correta a interpretacio que aplica o disposto na siimula 377/STF para
comunicar os bens adquiridos pelos conjuges durante a constincia do matriménio e permitir que recaia
penhora sobre o patrimonio da conjuge superstite. 3. Agravo improvido. Embargos de declaragdo rejeitados.

180 AREsp n. 2.749.920, Ministro Marco Aurélio Bellizze, DJe de 12/11/2024. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL POST MORTEM. REGIME DE
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. CONCLUSAO DO ACORDAO RECORRIDO NO SENTIDO DE
AUSENCIA DE COMPROVACAO DE EFETIVA PARTICIPACAO DA RECORRENTE NA AQUISICAO DOS
BENS DURANTE O PERIODO DE UNIAO ESTAVEL. VIOLACAO DOS ARTS. 489 E 1.022 DO CPC/2015
NAO CONFIGURADA. AUSENCIA DE INDICACAO DOS ARTIGOS DE LEI CUJA INTERPRETACAO
TENHA SIDO DIVERGENTE DA JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. DEFICIENCIA NA
FUNDAMENTACAO DO RECLAMO. SUMULA 284/STF. AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR
PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. [...] 7. Como o regime da separacdo obrigatoria de bens ndo se
confunde com o regime da comunhao parcial, os nubentes ou os companheiros, no exercicio da autonomia privada,
podem afastar a incidéncia da Simula n°® 377 do Supremo Tribunal Federal (que assegura a comunhao dos aquestos)
por meio do no casamento ou do na unido pacto antinupcial contrato de convivéncia estavel. Moderna compreensao
da Stimula n°® 377 do Supremo Tribunal Federal. 8. No caso concreto, em que pese a constatagdo de que a apelante
exercia atividade remunerada durante a unido estavel, verifica-se que deixou de comprovar a efetiva contribuigdo
conjunta na aquisi¢do dos bens. Por sua vez, denota-se que o de cujus possuia condigdo financeira estavel, tendo sido
formalizada a aquisi¢do do patrimdnio em seu nome.
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familiar, razdo pela qual foi julgado improcedente o pedido e a comunicabilidade patrimonial ndo foi

deferida.

Os proximos julgados, servem como exemplo da importancia de um pacto nupcial entre os

conjuges, acaso haja o desejo da efetiva incomunicabilidade dos bens.

Sustentou que o acorddo contrariou a jurisprudéncia desta Corte, que exige a comprovagao
do esforgo comum para a aquisi¢ao de bens durante a unido, o que néo foi demonstrado pela
recorrida. Também defendeu a prevaléncia do regime de separacdo obrigatoria de bens e a
inaplicabilidade automatica da Stimula 377 do STF. Argumentou ainda que as partes haviam
celebrado um pacto de incomunicabilidade de bens por escritura publica, o qual deveria
prevalecer.

Em contrarrazdes, a parte agravada sustentou a inadmissibilidade do recurso, alegando
auséncia de fundamentagdo adequada e prequestionamento das questdes. Além disso,
afirmou que o acorddo aplicou corretamente a Sumula 377 do STF, que determina a
comunicabilidade dos bens adquiridos na unido estavel, mesmo sob o regime de separagdo
obrigatoria.

[...]

Em face do exposto, conheco do agravo e dou provimento ao recurso especial, para,
reestabelecendo a sentencga, reconhecer como valido o pacto antenupcial de separacio de
bens, no Ambito da unido estavel, pelo regime da separacdo obrigatéria celebrado pelos
companheiros, excluindo a agravada da qualidade de meeira e/ou da partilha
dos bens deixados pelo agravante.'®!

Ora, nota-se que as partes, mesmo que inicialmente tivessem efetivado unido estavel com
observancia da separagdo obrigatoria de bens, em razdo das idades e pela regra legal do art.
1641, II, do Coédigo Civil, celebraram pacto antenupcial estipulando termos ainda mais
protetivos  ao regime, demonstrando o claro intento de ndo terem os
seus bens comunicados, a afastar, portanto, a eventual incidéncia da Simula
377 do STF.

[...]

Portanto, em se tratando de unidio estavel sob a regéncia do regime de separacio
obrigatoria com pacto de nio comunhio de bens, ndo ha falar em meacéio de bens (ja
que afastada a Simula n. 77 do STF), tampouco em sucessdo da companheira, nos termos do
art. 1829, 1, do Codigo Civil.'®

E de suma importincia ressaltar aqui o papel do pacto antenupcial como instrumento
juridico essencial para a concretizagdo da autonomia da vontade dos conjuges. Trata-se de um
contrato celebrado antes do casamento, cuja principal fun¢do ¢ permitir que eles estabelecam, de
comum acordo, o regime de bens que regera a sociedade conjugal, bem como outras disposi¢des de

natureza patrimonial, desde que nao contrariem a ordem publica.

181 AgInt no AREsp n. 1.133.979, Ministra Maria Isabel Gallotti, DJe de 23/10/2024.

182 AREsp n. 2.573.092, Ministra Maria Isabel Gallotti, DJe de 20/03/2024.
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E através do pacto antenupcial que os nubentes podem expressar suas vontades quanto aos

aspectos patrimoniais de seu matrimonio. E através deste instrumento que serdo definidos os aspectos
particulares de suas vontades em relagdo aos seus bens, tendo liberdade também de tratar possiveis

doagdes de um para outro. (Fachin)'®

Ao dispor de forma antecipada sobre questdes patrimoniais, 0s conjuges evitam incertezas e
conflitos futuros, especialmente em situagdes de dissolugdo da sociedade conjugal, seja por divorcio
ou falecimento. O pacto antenupcial, portanto, ndo apenas resguarda a vontade das partes, mas
também promove a seguranga juridica que falta aos maiores de 70 anos que desejam a

incomunicabilidade de seus bens.

Assim, ao exercerem esse direito de maneira consciente e informada, os nubentes
contribuem para a constru¢do de uma convivéncia mais harmoniosa e transparente, pautada pelo
respeito mutuo e pela clareza nos deveres e direitos de cada um. Em conclusio, o pacto antenupcial,
especialmente apos o Tema 1.236, deixa de ser um simples instrumento de planejamento e passa a
ser uma verdadeira declaragdo de autonomia e liberdade civil, capaz de evitar conflitos sucessorios,

proteger a vontade dos conjuges e promover a justi¢a no dmbito das relagdes familiares.

Nessa toada, percebe-se que apesar da nova interpretagao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Tema 1.236 da Repercussdo Geral, a controvérsia acerca da aplicagdo do
enunciado de Stimula ainda permanece, assim como a imprevisibilidade e a insegurancga juridica,

acaso os conjuges nao formulem um pacto antenupcial.

Portanto, embora o STF tenha aberto caminho para a valorizagdo da vontade dos maiores de
70 anos, a plena efetividade dessa conquista dependera também da andlise da aplicabilidade da

Stimula nos casamentos que ainda continuam regidos pelo regime de separagao obrigatoria de bens.

Até 14, a inseguranca juridica continuard a assombrar os conjuges maiores de 70 anos e
herdeiros, tornando essencial o aconselhamento juridico prévio e a formulacao de pactos claros, bem

fundamentados e juridicamente robustos.

183 FACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao novo codigo civil: do direito de familia; do direito pessoal; das
relagdes de parentesco. 1. ed. Coordenador Salvio de Figueiredo Teixeira. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
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CONCLUSAO

A permanéncia e aplicagdo da Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal, apds a vigéncia do
novo Cdédigo Civil, na hipotese do artigo 1.641, inciso II, do Cddigo Civil revela um panorama

juridico que transita entre a prote¢do e a inseguranca juridica.

A Sumula 377 do STF, criada sob a égide do Codigo Civil de 1916, embora concebida como
instrumento de mitigacdo dos efeitos excessivamente rigorosos da separacdo obrigatoria, em um
contexto historico-social muito diverso daquele que hoje se impoe, foi € permanece um mecanismo
de justica de viés protecionista especialmente a mulher, que ndo exercia a funcdo da chefia da familia,

e portanto desprovida de qualquer patrimonio, restando desamparada em casos de separagdo.

Por outro lado, o novo Cédigo Civil de 2002, confere ao idoso a protecao estatal, ao impor a
separa¢do obrigatoria de bens, resguarda o patrimoénio do idoso, mas como visto, a permanéncia da
Sumula 377, passou a relativizar essa prote¢ao, o que acabou por enfraquecer a propria finalidade do

regime previsto no art. 1641, inc. 11, CC.

A época de sua criagdo a incidéncia da Sumula se justificava como forma de reconhecer a
contribui¢do indireta de um dos conjuges na formacao do patrimdnio constituido na constancia do
casamento. Era necessario entdo, resguardar aqueles que contribuem muitas vezes de forma invisivel,
como ocorre com o trabalho do lar, o que era a realidade das mulheres. Todavia, ¢ possivel visualizar
um rompimento com o antigo contexto social, onde as mulheres ganharam direitos e autonomia, o
que modificou de forma direta o panorama das relagdes conjugais. Atualmente ndo se pode mais
prever que haja uma dependéncia econdmica ou a dedicagdo exclusiva ao lar como regra, visto que,
em grande parte das relagdes atuais, os conjuges participam ativamente do mercado de trabalho e na
formagdo patrimonial do casal. Essa mudanca fragiliza entdo a base que outrora justificava a criagdo
e incidéncia da Stimula, o que demanda, uma releitura do enunciado a luz dos principios que hoje

circundam o matrimonio.

A sua permanéncia no ordenamento juridico contemporaneo, sem a devida adequacdo gera
evidente tensdo normativa, uma vez que ao condicionar a comunicabilidade patrimonial a
comprovagdo do denominado esfor¢o comum, submete as partes a uma inseguranga juridica, marcada
pela incerteza quanto aos efeitos patrimoniais no futuro, mesmo que resguardados pelo regime de

bens que a lei prescreve. No caso, a tensao normativa se esmaece somente quando os nubentes
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claramente estabelecerem o pacto antenupcial, o que hoje, passa a ser imprescindivel aqueles que

desejam a incomunicabilidade de seus bens.

O conceito de esforco comum, mesmo apds tantos anos de debates, permanece sujeito a
elevada carga de discricionariedade judicial, sendo esta uma linha muito tentie, cuja aferi¢do reside
basicamente na valoracao casuistica dos elementos probatorios produzidos. Isso impde aos individuos

uma incerteza patrimonial inaceitavel nos dias atuais.

Assim, as partes, que formalmente optarem pela separacao legal de bens, no futuro se veem
frequentemente diante de litigios que dependem de uma valoracdo subjetiva do judiciario e que
trazem consequéncias drasticas quando ao patrimonio que restava resguardado, tanto em casos de
divorcio como de sucessao hereditaria em caso de morte. A necessidade de recorrer ao Judiciario para
discutir a comunicabilidade de bens em um regime que, em sua esséncia, estabelece justamente o
oposto, acaba por transferir ao juiz uma responsabilidade que, originariamente, deveria competir ao

legislador.

Nesse contexto, ¢ de suma importancia que a Simula 377 do STF e o art. 1641, inc. II do
CC/2002 sejam apreciados sob a 6tica da hermenéutica evolucionista, que compreende o direito como
um organismo vivo, apto a acompanhar as mudangas sociais da contemporaneidade. As normas
juridicas ao se cristalizarem em interpretacdes que nao mais condizem com a realidade da sociedade

que ¢ regida por ela, acaba por impedir uma interpretagdo justa e segura da lei dentro da sociedade.

Assim, para evitar que as pessoas permanecam a margem de uma tutela juridica desatualizada
€ que acarreta uma enorme inseguranca juridica € necessario que haja na lei regras claras e objetivas
para reger as relagdes patrimoniais entre os conjuges. Do contrério, casais submetidos ao mesmo
regime de bens e em situagdes faticas muito semelhantes podem receber decisoes divergentes, o que

afronta diretamente o principio da isonomia, pilar essencial para a eficacia da lei na sociedade.

Para além da inseguranga juridica, existe também uma sobrecarga imposta ao Poder
Judiciario, que passa a suprir lacunas deixadas pelo legislador que permaneceu desatualizado diante
de um novo contexto e necessidades. Torna-se entdo imprescindivel que o ordenamento juridico seja
constantemente atualizado, de modo a acompanhar as transformacdes sociais ¢ ¢ a partir da
hermenéutica evolutiva que nesse cendrio assume um papel central, ao dar a possibilidade do

intérprete adaptar institutos tradicionais a novas demandas e harmdnicas aos novos valores sociais.
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O julgamento do Supremo Tribunal Federal do Tema 1.236 de repercussdo geral, ao conferir
ao 1doso a possibilidade de alterar o regime de bens escolhido reafirmou a centralidade da dignidade
da pessoa idosa e o respeito a sua plena capacidade civil, dando a liberdade de escolha aqueles que
independente da idade ainda precisam ser ouvidos. Contudo, apesar dessa mudanga significativa, ndo
foram revogados os efeitos da Sumula 377 do STF no caso em que os nubentes desejem permanecer
no regime previsto no artigo 1.641, I do Codigo Civil/2002. Hoje a inica saida que resta aqueles que
desejam ver o seu patrimdnio incomunicavel € o pacto antenupcial, onde as vontades de cada um dos
nubentes serd respeitada. Todavia, condicionar a plena eficdcia de um regime j& previsto em lei a
formalizagdo de pacto antenupcial representa afronta a propria previsibilidade normativa e seguranga

juridica, principio que deve nortear a interpretacao e aplicagdo de todo o ordenamento juridico.

Afinal, em minha concepc¢do ndo € razoavel admitir que um pacto antenupcial assuma um
papel superior a propria norma, pois o fato dos casais dependerem dele para garantir seguranca e
efetividade de suas vontades demonstra a fragilidade do proprio regime legal vigente. Hoje, o pacto
antenupcial torna-se o Unico caminho legal para aqueles que desejam se casar pelo regime da
separacdo de bens e queiram ver seu patriménio verdadeiramente incomunicavel, assim a necessidade
de que os casais tém de recorrer a tal instrumento de natureza privada revela uma lacuna normativa

quanto a seguranca e previsibilidade, aspectos que deveriam ser assegurados pela propria norma.

A nova interpretagdo do Supremo Tribunal Federal ¢ de suma importancia pois rompeu com
uma visao normativa que sob o pretexto de prote¢do, impunha restri¢des generalizadas aos maiores
de 70 anos, contudo nao solucionou os problemas que gravitam em torno da aplicacdo da Stimula
377, uma vez que acaso nao afastada por meio do pacto antenupcial, continuard a produzir seus
efeitos. Ocorre que tais efeitos acarretam graves repercussdes patrimoniais, muitas vezes ignoradas
durante a vigéncia da relagdo, mas que emergem de forma contundente no momento em que se faz
necessaria sua aplicagdo, revelando a fragilidade e a inseguranca juridica que os nubentes ainda

enfrentam em torno do tema.

Ou seja, atualmente, a incomunicabilidade dos bens, a que preceitua este regime, continua
sendo relativizada pela incidéncia da Sumula 377 do STF. O regime da separagao obrigatoria, que
deveria garantir uma incomunicabilidade patrimonial entre os conjuges, torna-se, na verdade, um
regime hibrido, que ndo decorre da vontade das partes nem da literalidade da norma, mas sim da

interpretacado judicial.
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Para o estudo e analise do tema aqui presente ¢ importante trazer a seguinte indagacgao. Estaria
ele mais vinculado a seguranca juridica ou a justica material? Essa pergunta se revela central para a
compreensdo dos fundamentos do que eu acredito que € a releitura da simula vista sob a otica da
hermenéutica evolutiva e aplicada junto aos direitos da pessoa idosa e a resposta, contudo, ndo ¢
simples. Trata-se de um tema que transita necessariamente entre ambos os valores, na medida em que
a seguranca juridica constitui um pressuposto Estado Democratico de Direito e a justica representa a

finalidade e a efetividade daquela norma perante a sociedade.

A seguranga juridica ¢ a base de todo ordenamento juridico brasileiro, pois garante
previsibilidade e estabilidade nas relagdes. Nao ha exercicio pleno da cidadania, tampouco a ideia de
democracia como um todo, sem normas seguras que permitam os individuos orientar suas condutas.
Nesse sentido, a protecdo juridica conferida aos idosos insere-se diretamente nesse ponto, na medida
em que visa assegurar a eles ndo apenas direitos formalmente reconhecidos, mas condigdes efetivas

para a consolidacao desses direitos dentro da sociedade.

Todavia, limitar a analise do tema exclusivamente a dtica da seguranca juridica implicaria
esvaziar sua outra dimensao, qual seja a justi¢a. A histéria da pessoa idosa no Brasil evidencia um
grande periodo de invisibilidade e de “incapacidade juridica”. Durante décadas, os idosos foram
colocados em uma posicao de irrelevancia, frequentemente percebidos como sujeitos incapazes e
vulneraveis. Essa construcdo cultural e social repercutiu diretamente na formagdo do direito por

consequéncia.

Com o avango da incorporagao de novos valores e a igualdade de direitos, foi inaugurado um
novo paradigma. O Tema 1236/STF ao reconhecer a possibilidade de escolha a pessoa idosa,
promoveu a realizagdo de um ideal de justi¢a historicamente postergado. Os institutos tradicionais
trazidos a luz da realidade social contemporanea possibilitaram o deslocamento do idoso da posicao
vulnerabilidade para a de sujeito capaz. Nesse contexto, a hermenéutica evolutiva desempenha entao
um papel muito significativo ao permitir que a interpretagdo juridica acompanhe as transformacdes

sociais, sem se dissociar da esséncia da norma.

Desse modo, a Simula 377 do STF vista sob a 6tica da hermenéutica evolutiva ndo se limita
em assegurar seguranca juridica mas também se projeta como instrumento de concretizagdo da

justica. Ao reconhecer que a interpretagdo do direito deve refletir a dinamicidade do mundo, a
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seguranga juridica opera ndo s6 como mecanismo de combater injusticas historicas, mas como meio

de obtencao de novas conquistas.
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