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“A justica ndo € cega nem surda. Precisa ter os olhos
abertos para ver a realidade social e os ouvidos atentos
para ouvir o clamor dos que por ela esperam. Mister que
0s juizes deixem de fazer sua togas de escudos para nao
enxergar a realidade, pois os que buscam a Justica
merecem ser julgados, e ndo punidos.”

Maria Berenice Dias
“LUTA. Teu dever ¢ lutar pelo Direito. Mas no dia em
que encontrares o Direito em conflito com a Justiga, luta

pela Justica.”

Eduardo Couture



RESUMO

O trabalho analisa o art. 1.641, inciso Il, do Codigo Civil de 2002 que impde o
regime de separacdo de bens aos nubentes septuagenarios. Abordam-se os principios
constitucionais e principios do direito de familia. S8o tecidas consideracfes sobre o
casamento, sobre os regimes de bens aplicaveis ao matriménio, abordando seus diversos
aspectos e caracteristicas. Indicam-se as vertentes doutrinérias e jurisprudenciais acerca do
tema. Por fim, sugere que seja feita uma analise teleoldgica, para que o juiz, diante da analise
do caso concreto, possa afastar o regime de separacao legal de bens dos nubentes maiores de

setenta anos.

Palavras-chave: Direito Civil. Familia. Casamento. Regime de separacdo de bens.

Septuagenarios. Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

O Cddigo Civil de 2002, em seu art. 1.641, inciso Il, traz norma que retira do
nubente septuagenério a possibilidade de escolha quanto ao regime de bem que melhor lhe
convém, impondo-lhe o regime de separacdo de bens. Referida norma, apesar de existente e

valida, ndo condiz com a realidade social.

A Constituicdo Federal de 1988 é norma basilar do ordenamento juridico
brasileiro, trazendo principios que devem ser observados por normas infraconstitucionais.

Assim, inconstitucionais sdo as normas que colidem com sua principiologia.

Em face dessa norma, o presente trabalho monogréafico tem por escopo defender a
sua inconstitucionalidade por colidir com os principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da liberdade, consagrados na Constituicdo Federal, discriminando o idoso em

razdo da sua idade, e reduzindo-0 a um ser incapaz e sem condic¢des de gerir seu patrimonio.

Para tanto, o primeiro capitulo dissertara sobre a forca normativa da Constituicéo,
a diferenca entre regras e principios, bem como abordard principios constitucionais e
principios do direito de familia, quais sejam: monogamia, dignidade da pessoa humana,

liberdade, igualdade, solidariedade familiar, protecdo ao idoso e afetividade.

O segundo capitulo, por sua vez, discorrera sobre 0 casamento, as suas causas
impeditivas e suspensivas, discorrerd, ainda, sobre os regimes de bens aplicaveis ao
casamento, destacando as suas especificidade, sdo eles: regime de comunhéo parcial de bens,
regime de comunhdo universal, regime de separacdo de bens e regime de participacdo final

nos aguestos.

O terceiro capitulo apresentara a analise dos argumentos que possibilitam afirmar
que a imposicdo do regime de separacdo de bens aos septuagenarios € inconstitucional,
destacando os motivos e as posi¢cdes doutrindrias contrérios a essa norma, bem como as

vertentes jurisprudenciais acerca do tema.

Por fim, ha de se destacar o embasamento juridico coletado para a fundamentacao
teorica deste trabalho. Foram considerados pontos de vista favoraveis e contrarios ao tema o

que possibilitard o equilibrio a discussdo sem afastar as argumentacGes que pendem



claramente contra a norma, que é objeto deste trabalho de graduacdo. Nao obstante aos que se
posicionam favordveis a norma, a linha de raciocinio aqui expde a discriminacdo posta em

tela.
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1 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO DIREITO DE FAMILIA
1.1 Critérios Distintivos entre Principios e Regras

O ordenamento juridico positivo é composto por principios que contém validade
universal e regras que devem estar em consonancia com os principios.’ Os principios, sejam
eles positivados, ou ndo, sdo os alicerces de todo o ordenamento juridico, eles dao

sistematicidade e unidade ao sistema constitucional.?

Celso Antbnio Bandeira de Mello propde a seguinte definicéo de principio:

“Principio ¢, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a exata compreensdo e
inteligéncia delas, exatamente porque defini a ldgica e a racionalidade do sistema

. . o . . A3
normativo, conferindo-lhe a tonica que Ihe da sentido harmdnico.

No mesmo sentido, José Afonso da Silva entende que as normas devem ser
interpretadas tendo como base os principios. Veja-se: “Os principios sdo ordenac¢des que se
irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo [como observam Gomes Canotilho e Vital

. , ~ . . . . ol
Moreira] ‘nucleos de condensagdes’ nos quais confluem valores e bens constitucionais.”

Edinés Maria Sormani Garcia® afirma que a distincdo entre principios e regras é
qualitativa, visto que o contelddo da regra é baseado nos principios. Essa distin¢do qualitativa

se divide em distingbes formais, distingdes quanto a incidéncia e distin¢des funcionais.

No tocante as distingdes formais, os principios possuem generalidade e grau de
abstracdo elevado, mas passiveis de satisfatorio grau de concretizacdo. Ja as regras possuem
abstracdo relativamente reduzida e, por isso, apresentam maior densidade normativa. Os
principios comportam indefinidas aplicacOes; as regras, ao reves, sdo editadas para uma

situacdo juridica especifica. A caracteristica formal primordial dos principios € que eles nédo

! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.58.

2 GARCIA, Edinés Maria Sormani. Direito de Familia: Principio da Dignidade da Pessoa Humana. S&o Paulo:
Direito, 2003, p. 18.

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 53.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011, p. 92.

® GARCIA, Edinés Maria Sormani. Op. cit., p.20.
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s30 estaticos, ao contrério, se amoldam as evolugdes sociais.®

Com relacdo as distingBes quanto a incidéncia, as regras sao formuladas para
incidir em determinadas realidades, enquanto os principios sdo passiveis de incidirem em
diversos casos concretos, sdo maleaveis. As regras expressam 0S principios, mas néo
totalmente. E na interpretacdo ou aplicacdo das regras, estas devem estar em total consonancia

com os principios.’

E, todavia, nas distingées funcionais ou modo de aplicacdo que reside a principal
distingdo entre regra e principio. As regras incidem na modalidade “tudo ou nada,”
apresentam situacOes determinadas para sua aplicacdo e, ocorrendo a hip6tese descrita na
regra, a sua aplicacdo é obrigatoria, a exemplo, o servidor publico se aposentara
compulsoriamente ao completar 70 anos de idade. Se a regra ndo for aplicada na sua hipétese
de incidéncia, a norma estara sendo violada. Os principios, por sua vez, ndo estabelecem de
forma bem determinada qual o comportamento devido para sua aplicagdo, apenas indicam

uma direcdo, um fim.2

A aplicacdo dos principios constitucionais a todos os ramos do direito trouxe
como consequéncia o conflito de principios ou colisdo de direitos fundamentais,
principalmente no direito de familia. Para solucionar tal conflito, faz-se necessaria a aplicacéo
do principio da proporcionalidade segundo o qual, um fato é alcangado por dois principios,
um deles ndo anula o outro, nesse caso deve haver ponderacdo entre eles. Quando ha conflito
entre principios de mesmo valor hierarquico, a medida da ponderacgéo recai, inicialmente, em

favor do principio da dignidade da pessoa humana, tido como absoluto.’

Como o sistema juridico passou a ter unidade, ou seja, normas interligadas, 0s
principios constitucionais passaram a ser aplicados pelos proprios magistrados para conferir
maior eficacia aos direitos fundamentais. Estes impdem parametros materiais e limites para o

desenvolvimento do direito.'® Nesse sentido, o direito criou principios e regras voltados a

® GARCIA, Edinés Maria Sormani. Direito de Familia: Principio da Dignidade da Pessoa Humana. S&o Paulo:
Direito, 2003, p. 20-22.

" GARCIA, Edinés Maria Sormani. Op. cit., p. 23.

8 GARCIA, Edinés Maria Sormani. Op. cit., p. 26-28.

° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 59.

YSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direito Fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 71.
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proteger a pessoa humana.™

Neste ponto, faz-se necessério diferenciar principios constitucionais de principios
gerais do direito. Os principios gerais do direito sdo invocados quando ha lacunas na lei. E os

principios constitucionais séo invocados para interpretar a lei, ou seja, so superiores s leis.*?

1.2 Principios Constitucionais da Familia

Os principios constitucionais ddo sentido, fundamento ao ordenamento juridico,
pode-se dizer que séo leis superiores as leis. Sdo principios com forga normativa. O principio
da interpretacdo conforme a Constituicdo dispGe que a lei deve ser interpretada a partir da
Carta Magna. Desse modo, os principios constitucionais passaram a alcancar todo o
ordenamento juridico, a exemplo do alcance da dignidade da pessoa humana em todas

relacdes juridicas.’®

Tanto a doutrina'® quanto a jurisprudéncia®® tém reconhecido varios principios
implicitos constitucionais, detentores de mesmo valor hierarquico dos principios explicitos.
N&o hé consenso na doutrina quanto a quantidade minima de principios que norteiam o direito
de familia. A certeza ou 0 consenso que se tem é que ao direito de familia se aplicam os
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da proibicdo do
retrocesso social e da protecdo integral da crianca e do adolescente, que sdo principios tidos
como gerais, aplicados a todos os ramos do direito. Além desses, sdo aplicados principios
especiais que sdo proprios do direito de familia, dentre eles destacam-se os da solidariedade,

da afetividade e da monogamia.

1.2.1 Monogamia

A monogamia € principio implicito do direito de familia e impera em todos 0s

casamentos brasileiros.*°A esse respeito escreve Rodrigo da Cunha Pereira:

“o principio da monogamia, embora funcione também como um ponto-chave das
conexdes morais das relagdes amorosas e conjugais, ndo é simplesmente uma norma

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.59.
2 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p.60.

3 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p.57.

Y DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p.61.

1> Vide subitem 3.2 deste trabalho.

' MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 94.
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moral ou moralizante. Sua existéncia nos ordenamentos juridicos que o adotam tem
a funcao de um principio ordenador.”’

As legislacdes civil e penal ndo admitem mais de um enlace matrimonial ao
mesmo tempo, somente se admite novo casamento quando dissolvido o anterior e nunca
paralelamente.®0 Cédigo Civil, em seu art.1.521, VI, dispde que ndo podem se casar as
pessoas ja casadas e em seu art. 1.723, 8 1°, afirma que a unido estvel ndo se constituira se
ocorrerem as hipdteses previstas no art.1.521, ressalvado no caso da pessoa casada ja estiver
separada de fato ou judicialmente. A pessoa casada que contrai novo matriménio comete o
crime de bigamia, conforme definic&o do art. 235 do Cédigo Penal.*®

Maria Berenice Dias faz uma ressalva quanto a monogamia, afirma ndo se tratar
de principio do direito de familia, e sim, de regra estatal que proibe mais de uma relacao
matrimonializada. Porém, tal proibicdo ndo tem o conddo de elevar a monogania a principio
constitucional, pois a propria constituicdo tolera a traicdo quando proibe discriminacdo a
filhos nascidos de relacGes fora do casamento. Entende que a monogamia € regra centrada na
moral, ressalva, contudo, que a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que ndo cabe ao

Estado intervir nesse campo, pois se distancia do respeito & dignidade da pessoa humana.?

1.2.2 Principio da dignidade da pessoa humana

E o principio consagrado como Fundamento da Republica Federativa do Brasil %

sendo que todos os demais principios derivam dele. Representa um limite e um ponto de
partida & atuacdo Estatal.?’Motivo pelo qual se afirma que é o principio mais importante da
ordem juridica brasileira.?® Daniel Sarmento ressalta que o principio da dignidade da pessoa
humana “confere unidade e valor, devendo, por isso, condicionar e inspirar a exegese €

aplicacdo de todo o direito vigente, ptblico ou privado.”**

O principio base do ordenamento juridico brasileiro, segundo Pablo Stolze

YPEREIRA. Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 127.

¥ RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 25.

¥ MADALENO, Rolf. Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 96.

0 DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,

p.60.

! BRASIL. Constituigdo Federal, art. 19, inciso I1I.

22 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 85.

% SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 86.

% SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 86.
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Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, traduz-se em “um valor fundamental de respeito a
existéncia humana, segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,

indispensaveis & sua realizacdo pessoal e & busca da felicidade.”?

A dignidade da pessoa humana, como principio, foi delineado pelo Cristianismo,
em que qualquer ser humano, sendo ele homem, mulher, crianga, escravo, estrangeiro ou
outros, passou a ser pessoa através das ideias de amor fraterno e da igualdade perante Deus. A
dignidade € atributo da esséncia da pessoa humana, confundindo-se com a propria esséncia do

ser humano.?®

O valor da pessoa é insuperavel, é absoluto, ndo tendo no mundo nenhum outro
principio que o supere, devido a sua prevaléncia em relacdo ao valor coletivo que nunca pode
sacrificar, ferir o valor da pessoa humana.?” Do entendimento desse principio é que se afirma
que deve haver igual dignidade para todas as familias sem distingdo de tratamento,
independentemente da formacdo do ndcleo familiar. Do mesmo modo, é direito da pessoa
humana constituir ou desfazer ndcleo familiar, do contrario, havera comprometimento da sua

existéncia digna.”®

Corroborando com o entendimento supramencionado, Ingo Wolfgang Sarlet

salienta que:

“a dignidade da pessoa humana engloba necessariamente respeito e protecdo da
integridade fisica e emocional (psiquica) em geral da pessoa humana [...]. Neste
sentido, diz-se que, para a preservacdo da pessoa humana, torna-se indispensavel
ndo tratar as pessoas de tal modo que se lhes torne impossivel representar a
contingéncia de seu préprio corpo como momento de sua prépria, autbnoma

responsavel individualidade.”

Assim, as relaces juridicas familiares sempre devem se pautadas pela protecéo da

vida e da integridade psiquica dos membros da familia, baseada no respeito e prote¢do dos

 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p.76.

% GARCIA, Edinés Maria Sormani. Direito de Familia: Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Sao Paulo:
Direito, 2003, p.35.

? GARCIA, Edinés Maria Sormani. Op. cit., p.37.

%8 DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.63.

# SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p.88.
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seus direitos da personalidade.*

1.2.3 Principio da liberdade

O principio da liberdade constitui um direito fundamental consagrado no art. 5° da
Constituicdo Federal, garantindo ao individuo a abstencdo estatal e o respeito a autonomia
privada. Esse principio estd entrelacado com o principio da igualdade ao ponto de s6 haver
liberdade quando, a0 mesmo tempo e na mesma proporcdo, houver igualdade. Se nédo existir

igualdade, ndo havera liberdade, e sim, relacdo de dominacéo.™

Os principios da igualdade e da liberdade tém previsdo na Constituicdo, no ambito
familiar tém por objetivo evitar discriminacdes de qualquer espécie, a exemplos, igualdade
juridica entre marido e mulher na relacdao conjugal, liberdade de alteracdo do regime de bens
na vigéncia do casamento, liberdade de escolha quanto ao conjuge ou companheiro seja qual
for o seu sexo, bem como a liberdade de escolha quanto ao regime de bens que regerd a

relacdo conjugal, dentre outros.*

De forma precisa, Paulo Lobo esclarece o que vem a ser o principio da liberdade:

“diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de constitui¢do, realizacéo e
extingdo de entidade familiar, sem imposicao ou restrigdes externas de parentes, da
sociedade ou do legislador; a livre aquisicdo e administracdo do patriménio familiar;
ao livre planejamento familiar; & livre definicdo dos modelos educacionais, dos
valores culturais e religiosos; a livre formacao dos filhos, desde que respeitadas suas
dignidades como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no respeito a

integridade fisica, mental e moral.”*3

Do art. 1.513 do Cadigo Civil de 2002, é possivel extrair o fundamento legal para
recepcionar a autonomia privada como principio fundamental do Direito de Familia: “E
defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida

instituida pela familia.”

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald definem que o regime de bens é:
“o estatuto que disciplina os interesse econOmicos, ativos e passivos, de um casamento,

regulando as consequéncias em relacdo aos nubentes e a terceiros, desde a celebracéo até a

% LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 36.

31 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.64.
%2 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p.64.

% LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 69.
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dissolucdo do casamento, em vida ou por morte.”® A livre escolha entre as modalidades dos
regimes de bens € regra estipulada no Cddigo Civil, em seu art. 1.639, que assim dispbe: “¢é
licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que
lhes aprouver.” O mesmo entendimento se extrai do art.1.640, paragrafo Unico, do Cédigo

Civil de 2002, que assim estabelece:

“poderdo os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por qualquer dos regimes
que este Cdodigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-4 a termo a opgdo pela
comunhéo parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por escritura piblica, nas demais
escolhas.”

Prosseguindo, o art. 1.639, 8 2°, do mesmo diploma legal dispbe que o regime de

bens pode ser alterado na vigéncia do casamento.

Todos os dispositivos supramencionados confirmam, de maneira indubitavel, que
0s nubentes sdo livres para eleger o regime de bens que melhor lhes agrada, sem que o

ordenamento juridico Ihes imponha qualquer tipo de restricdes.

No entanto, em flagrante afronta ao principio da liberdade, o Cddigo Civil, em seu
art.1.641, Il, limita aos maiores de 70 anos, a livre estipulagdo do regime de bens no

casamento, ao impor que, a partir dessa idade, aplica-se o regime de separaco legal de bens.*®

1.2.4 Principio da lgualdade

O principio da igualdade é uma das bases do Estado Democratico de Direito,
insculpido no art. 5° caput e inciso I, da Constituicdo Federal de 1988, que proclama que
“todos sdo iguais perante a lei.” E a denominada igualdade formal, pela qual todos devem ser
tratados de forma isonémica, sem distin¢do de qualquer natureza. Porém, é necessario levar
em consideracdo a igualdade material, que se traduz em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais na medida das suas desigualdades, para que se concretize a ideia

de justica.*

Ingo Wolfgang Sarlet afirma que o principio isonémico esta diretamente

relacionado com o principio da dignidade da pessoa humana, razdo pela qual a Declaragdo

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 238.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.64.

% DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p.65.
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Universal da Organizagdo dos Direitos Humanos dispde que todos os individuos sdo iguais
em dignidade e direitos. Desse modo, para que se respeite a dignidade da pessoa humana é
necessario que se garanta a isonomia de todos os seres humanos, vedando-se que sejam

submetidos a qualquer tratamento discriminatério.*’

José Afonso da Silva traz a seguinte definicdo de igualdade:

“Igualdade constitucional ¢ mais que uma expressdo de Direito; ¢ um modo justo de
se viver em sociedade. Por isso € principio posto como pilar de sustentacao e estrela
de diregdo interpretativa das normas juridicas que compdem o sistema juridico

fundamental. »38

Discorrendo sobre o tema, Rodrigo da Cunha Pereira afirma que:

“A ideia de igualdade interessa particularmente ao Direito, pois a ela esta ligada a
ideia de Justica. A Justica é a regra das regras de uma sociedade e é ela que da o
valor moral e o respeito a todas as outras regras dessa mesma sociedade. Portanto, é

a questdo da Justica que permite pensar a igualdade.”39

No ambito do direito de familia, a aplicacdo do principio da igualdade deve levar
em consideragdo ndo s6 a igualdade formal, como também, a solidariedade entre seus
membros através de afeto e amor. Esse principio tem efeito vinculante, desse modo, sua
aplicacdo deve ser observada pelo magistrado mesmo no siléncio da lei, assim como o

magistrado deve abster-se de aplicar a lei quando ela gerar desigualdades.*’

Nessa seara, foi a decisdo proferida pelo Min. Celso de Mello no julgamento do

Mandado de Injun¢do n° 58-DF, no Supremo Tribunal Federal:

“A igualdade na lei — que opera numa fase de generalidade puramente abstrata —
constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua formagéo, nela
ndo podera incluir fatores de discriminacdo, responsaveis pela ruptura da ordem
isondmica. A igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz
imposicdo destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicacdo da norma legal,
ndo poderdo subordina-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou
discriminatério. A eventual inobservancia desse postulado pelo legislador impora ao

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p.87.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p.214.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p.92, apud Dias, Maria Berenice. Art. 1641: inconstitucionais limitages ao direito de amar.
Disponivel em: <www.mariaberenice.com.br/uploads/1-art.1641-
inconstitucionaislimita%E7%F5esaodireitodeamar.pdf> Acesso em: 27 mai. 2013.

“0 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.66.
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ato estatal por ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade.”

1.2.5 Principio da solidariedade familiar

A solidariedade, antes concebida como dever moral ou caridade, passou a ser
reconhecida como principio juridico somente ap6s Constituicdo da Republica de 1988,
expressamente disposto no art. 3° I, que assim preconiza: “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e

solidaria.”

O principio juridico da solidariedade resulta da mudanga de paradigma, da
mudanca de pensamento da sociedade, visto que, nos primeiros séculos da modernidade
imperava o individualismo juridico. No mundo antigo, o direito era centrado na sociedade
como um todo, no qual o individuo estava inserido, inexistindo a ideia de direito subjetivo.
No mundo moderno liberal, o centro de destinagdo do direito era o individuo. No mundo
contemporaneo, objetiva-se encontrar o equilibrio entre o privado e o publico, bem como a

interacdo entre os individuos, sendo a solidariedade o fundamento dos direitos subjetivos.*

Rolf Madaleno traduziu a esséncia da solidariedade no direito de familia,
afirmando que: “A solidariedade ¢ principio oxigénio de todas as relagOes familiares e
afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em ambiente reciproco

de compreenséo e cooperacdo, ajudando-o mutuamente sempre que se fizer necessario.”*?

Sobre esse valor juridico que adquiriu forca normativa de principio constitucional,

Paulo Lébo assim discorre:

“A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para o mundo
juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e
autodeterminado que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma minima
similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a diferenca entre os

H H H ”43
parceiros na solidariedade.

Esse principio que se origina dos lagos afetivos, compreendendo a reciprocidade e

a fraternidade, tem previsdo no predmbulo da Constituicdo quando assegura uma sociedade

“PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p.224.

*2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 93.

* LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. So Paulo: Saraiva, 2011, p.62.
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fraternal. Ainda, no art. 229 da Constituicdo Federal, quando prevé que os pais tém obrigagéo
de dar assisténcia aos filhos. No amparo aos idosos, o art. 230 da Constituicdo Federal. O
Cadigo Civil também traz normas orientadas pelo principio da solidariedade familiar, como o
art. 1.511, ao dispor que o casamento estabelece plena comunhdo de vidas; o art. 1.694,
quando dispde da obrigagéo alimentar; o art. 1.568, ao dispor que 0s cOnjuges sdo obrigados a
sustentar a familia, concorrendo na proporcdo dos seus rendimentos; o art. 1.694, ao

estabelecer o dever de prestar alimentos a parentes, conjuge e companheiro.**

1.2.6 Principio da Protecéo ao Idoso

A Constituicdo Federal, em seu art. 3°, inciso 1V, dispée como fundamentos do
Estado Democratico de Direito, a cidadania e a dignidade da pessoa humana, vedando
qualquer tipo de discriminac&o em razdo do sexo, da cor ou da idade.* Dispde, ainda, em seu
art.230, que é vedado qualquer discriminacdo em razdo da idade, assegurando protecdo
especial ao idoso. Além da Constituicdo Federal, o Estatuto do ldoso®® regula direitos

assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 anos.*’

O art. 2° do Estatuto confere ao idoso a aplicacdo prioritaria e imediata dos
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, garantindo-se-lhe todas as chances e
facilidades, para preservar a sua saude fisica e psiquica e seu aprimoramento moral,

intelectual, espiritual e social, em condices de liberdade e igualdade.*®

O preconceito dispensado sobre os idosos, em razdo da idade, constitui uma
violacdo a dignidade da pessoa humana. A idade ndo inabilita automaticamente a pessoa para
o livre exercicio dos atos da vida civil, principalmente com o avan¢o da medicina, que tem

contribuido para o aumento da sobrevida das pessoas.*

** DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.67.

** MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 62.

“* BRASIL. Lei n° 10.741, de 01 de outubro de 2003.

*" DIAS, Maria Berenice Dias. Manual de Direitos das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 69.

* MADALENO, Rolf. Op. cit.,p. 101.

* ROSAS, Daniella Ribeiro de Andrade. A imposicao do regime de separacéo de bens aos sexagenarios.
Disponivel em: <http://idososeseusdireitos.blogspot.com.br/2010/05/imposicao-do-regime-de-separacao- ]
de.html>. Acesso em: 05 ago. 2013.
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1.2.7 Principio da afetividade

E principio norteador do direito de familia que consagra como familia diversos
arranjos familiares ligados pelo afeto e pelo amor. O afeto ndo deriva de lagos sanguineos, e
sim, de convivéncia familiar.>® Na definicdo de Paulo L6bo, “¢ o principio que fundamenta o
direito de familia na estabilidade das relacbes socioafetivas € na comunhdo de vida, com

primazia sobre as consideracdes de carater patrimonial ou biolégico.”*

E da natureza humana dar e receber afeto, Caio Mario da Silva Pereira afirma que:

“Todo ser humano, desde sua infancia, precisa receber e dar afeto para se tornar
integral. No seu processo de amadurecimento, seja na escola ou na familia, ou
mesmo no seu grupo de amizade, apelar aos sentimentos é, muitos vezes mais

H H H ”52
convincente do que apelar por argumentos racionais.

Trata-se de principio implicito na Constituicdo. Encontram-se na Constituicao
fundamentos essenciais do principio da afetividade: a igualdade entre os irméos bioldgicos e
adotivos,> a adocéo, admitindo outra origem de filiagdo distinta da consanguinea,® entidade
familiar formada por qualquer dos pais e seus filhos, incluindo os filhos adotivos® e o direito

a convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianca, do adolescente e do jovem.®

0 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.71.
1 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.70.

52 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 60.

53 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. 227, § 6°.

* BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. 227, §§ 5° e 6°.

> BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. 226, § 4°.

% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. 227, caput.
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2 REGIME DE BENS MATRIMONIAIS
2.1 Casamento

A familia é considerada pelo Estado a base da sociedade, cumprindo, desse modo,
ao Estado protegé-la. Conforme dispde a Constituicdo Federal de 1988 “a familia, base da

sociedade, tem especial protecdo do Estado.”’

No Brasil, a primeira Constituicdo a se referir sobre familia foi a de 1934. As
normas constitucionais de 1937, 1946 e 1967 também fizeram referéncia a familia, mas de
modo diverso ao conceito de familia adotado pela Constituicdo Federal de 1988, que é amplo.
As normas constitucionais anteriores a Constituicdo Federal de 1988 faziam referéncia a
familia legal, ou seja, aquela oriunda do casamento que era indissolUvel, por ser o Unico a
apresentar caracteristicas de moralidade e estabilidade fundamentais ao preenchimento de
funcdo social.>® Para Washington de Barros Monteiro, a familia “representa, sem contestagdo,

, . o . ~ . 59
o nucleo fundamental, a base mais solida em que repousa toda a organizagdo social.”

Foi através da Constituicdo Federal de 1988 que se passou a reconhecer, além da
familia constituida pelo casamento, a familia formada pela unido estvel entre homem e

1

mulher®® e o nlcleo familiar formado por qualquer dos pais e seus descendentes,® aqui

incluidos os filhos bioldgicos e adotivos.

De acordo com Paulo L6bo,%* esses nlcleos familiares sdo apenas
exemplificativos, desse modo ndo é possivel excluir do conceito de familia outros nucleos que

preencham os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade.

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, artigo 226, caput.

No mesmo sentido: LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: Direito de Familia e Sucessoes,
6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.34.

BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 1.412-1.414.
WASHINGTON, de Barros Monteiro. Curso de Direito Civil. 42. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012. 5v. p.15.
BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. 226, 83° e art. 227, caput.

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. 226, 84° e art. 227, caput.

LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 83.
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No mesmo sentido € o entendimento do Supremo Tribunal Federal que, baseado,
principalmente, nos principios da afetividade e felicidade, passou a considerar como nucleo

familiar aquele formado pela unido homoafetiva.®®

Contudo, mesmo ap6s o reconhecimento de nuacleos familiares diversos do
casamento, ainda assim este segue priorizado, é o centro do direito de familia. Pode-se
observar a importancia do seu papel, desde as regras legais que o antecedem, até seus efeitos
legais, dentre os quais o regime de bens que disciplina o patrimdnio dos conjuges.®* Assim,
dada a sua importancia para o direito de familia, bem como para a compreensdo do tema

regime de bens ¢ necessario primeiramente que se aborde o tema “casamento.”

O casamento é um das formas de se constituir um nucleo familiar por meio da
unido formal, solene entre duas pessoas de géneros opostos ou, ainda, do mesmo sexo0.%
Segundo Rizzardo, o casamento é “um contrato solene pelo qual duas pessoas de sexo

diferente se unem para constituir uma familia e viver em plena comunhéo de vida.”®

Para Maria Helena Diniz, o casamento “é¢ o vinculo juridico entre homem e
mulher que visa o auxilio matuo material e espiritual, de modo que haja uma integracéo
fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia.”®” O casamento é muito mais do que uma unido

entre duas pessoas, ele estabelece uma comunh&o plena de vida® fundada na afetividade.

E importante destacar que o conceito de familia ndo é imutavel. Tanto é assim que
se pode afirmar que os conceitos supramencionados estdo, em parte, ultrapassados tendo em
vista que o Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolugdo n.° 175 concedeu aos casais
homossexuais o direito a se casarem civilmente. Acerca do tema esta superada a interpretacao

meramente literal frente a interpretacdo teleoldgica.

®*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade, n.° 4.277. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400547&tipo=TP&descricao=ADI%2F4277>.  Acesso
em: 13 set. 2013.

* LISBOA. Roberto Senise. Manual de Direito Civil: Direito de Familia e Sucessdes. 6. ed. So Paulo: Saraiva,
2010, p.34-35.

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugéo n.° 175, de 14 de maio de 2013. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/images/imprensa/resolu%C3%A7%C3%A30_n_175.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2013.

% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 17.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 51.

%8 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.511.
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O principal elemento constitutivo do casamento € a vontade de ambos os nubentes
de contrair matriménio, mas a lei, de modo imperativo, é que definird a sua forma, suas
normas e 0s seus efeitos. Essas normas sao de ordem publica e, por isso, ndo podem ser
afastadas pela vontade das partes.®® Nesse sentido é o apontamento de Maria Helena Diniz

sobre o0 assunto:

“As partes sdo livres, podendo cada uma escolher o seu conjuge e decidir se vai
casar ou ndo; uma vez acertada a realizagdo do matrimonio, ndo lhes é permitido
discutir o conteddo de seus direitos e deveres, de modo pelo qual se dard a
resolubilidade da sociedade ou do vinculo conjugal ou as condi¢Bes da legitimidade
da prole, porque ndo lhes é possivel modificar a disciplina legal de suas relacdes;
tendo uma vez aderido ao estado matrimonial, a vontade dos nubentes é importante,
sendo automaticos os efeitos da instituicdo por serem de ordem publica ou cogentes

S . a ,,70
as normas que a regem, portanto iniludiveis por simples acordo dos conjuges.

Entende-se que a liberdade em contrair matrimoénio é mitigada, porque ndo basta a
simples vontade dos nubentes, estabelece a lei requisitos indispensaveis a serem cumpridos
pelos nubentes, esses requisitos devem ser comprovados por meio da habilitacdo para o

casamento.”*

A habilitacdo para o casamento é um procedimento administrativo, requerida por
ambos o0s nubentes, e tem por finalidade demonstrar a capacidade para casar e a inexisténcia

de fatos impeditivos matrimoniais e de causas suspensivas.’

A capacidade para casar ou idade nubil é alcancada com 16 anos, mas € necessaria
autorizacdo de ambos o0s pais ou dos seus representantes legais.”® E havendo recusa injusta
dos pais em consentir o casamento do filho maior que dezesseis e menor que dezoito anos de
idade, pode o juiz suprir o consentimento.”® Pode, ainda, o juiz autorizar o casamento de
menores de 16 anos no caso de gravidez ou ainda para evitar a imposicdo ou cumprimento de

pena criminal.”

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p.117-118.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.55.

"L FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p.118.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p.151.

" BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.517.

"“ BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.519.

" BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.520.
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2.2 Causas Impeditivas do Casamento

Impedimento matrimonial refere-se a proibicdo de carater absoluto determinada
pela lei de que uma pessoa possa contrair matriménio com determinada pessoa.”’Na licdo de
Maria Helena Diniz, “impedimento matrimonial é a auséncia de requisitos para o casamento.

Impede, portanto, a realizacéo de casamento vélido.””’

Cumpre mencionar que o impedimento matrimonial ndo significa incapacidade
para 0 matriménio. Ha incapacidade matrimonial quando a pessoa ndo pode contrair

matrimdnio com quem quer que seja.’®

O impedimento matrimonial refere-se a falta de legitimacdo para contrair
matrimdnio com certas pessoas, ou seja, a pessoa pode contrair matriménio, desde que néo
seja com pessoas compreendidas na proibi¢cdo. Maria Helena Diniz exemplifica o assunto:

“o irmdo estd impedido de casar com sua irma, mas tem capacidade para se casar
com outra moca; privado esta de convolar nipcias com sua irma em raz&o de lago de
parentesco. O irmdo é capaz, estando somente proibido de casar com sua irmé, por

impedimento legal.”79

As proibicdes legais (1.521 do Cddigo Civil) abrangem causas referentes ao
parentesco até o 3° grau (I a V), conteddo moral (VII) e, ainda, incapacidade absoluta para o

casamento em relacéo a pessoas ja casadas.

O art. 1.521 do Cddigo Civil de 2002 relaciona os impedimento matrimoniais,

estabelecendo que ndo podem se casar:

“I — os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

Il —afins em linha reta;

Il — o adotante com quem foi cOnjuge do adotado e o adotado com quem o foi do
adotante;

IV — os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau
inclusive;

V — 0 adotado com o filho do adotante;

VI — as pessoas ja casadas;

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2010, p. 13.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 81.

"® EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p.131.

¥ DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 82. No mesmo sentido: TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 3. ed.
Séo Paulo: Método, 2013, p.1.070.
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VIl — o cOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.”

Os impedimentos matrimoniais sdo opostos a unido estavel, pois ela somente pode
ser reconhecida quando puder ser convertida em casamento, caso as partes queiram. Como
excecdo a regra de aplicacdo dos impedimentos matrimoniais & unido estavel, permite-se que
pessoas ja casadas que estdo separadas de fato ou judicialmente mantenham uma unido

estavel &

Contrair matrimonio com a inobservancia dos impedimentos matrimoniais
acarreta a nulidade do casamento, podendo ser opostos por qualquer pessoa ou pelo

Ministério Pablico.**
2.3 Causas Suspensivas do Casamento

Acerca das causas suspensivas, o art. 1.523 do Codigo Civil de 2002 elenca um
rol taxativo de pessoas que devem evitar contrair matrimonio em determinadas circunstancias.
N&o se trata de regra proibitiva, mas simplesmente de recomendacdo, desse modo o
casamento sera perfeitamente valido. A Unica consequéncia para quem nao observar uma
causa suspensiva é a imposicdo do regime de separacéo obrigatéria de bens® e, a pedido dos
nubentes, 0 juiz pode deixar de aplicar as causas suspensivas quando comprovada a

inexisténcia de prejuizo a terceiros, nas hipéteses dos incisos, I, 111 e IV do referido artigo.®

As causas suspensivas da celebracdo do casamento somente podem ser opostas
pelos parentes em linha reta de um dos nubentes, sejam consanguineos ou afins, e pelos
colaterais em segundo grau, também consanguineos ou afins e ndo podem ser conhecidas de
oficio pelo juiz ou pelo oficial de registro civil.®* Os parentes civis também podem alegar as
causas suspensivas, conforme se prevé o enunciado n® 360 do Conselho da Justica Federal:

“As causas suspensivas da celebracdo do casamento poderdo ser argiiidas inclusive pelos

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p.132.

81 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.549.

82 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 145.

8 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.523.

8 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.524. No mesmo sentido: FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,
Nelson. Direito das Familias. Op. cit., p. 147. TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 3. ed. Sao
Paulo: Método, 2013, p.1.077.
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parentes em linha reta de um dos nubentes e pelos colaterais em segundo grau, por vinculo

decorrente de parentesco civil.”

Incidindo o regime de separacdo obrigatdria de bens em decorréncia de causa
suspensiva, 0s conjuges podem requerer a mudanca do regime de bens quando cessada a
causa suspensiva.® Nesse sentido, o Enunciado n.° 262 do Conselho da Justica Federal “A
obrigatoriedade da separacdo de bens, nas hipdteses previstas nos incs. | e 111 do art. 1.641 do

Cdédigo Civil, ndo impede a alteracao do regime, desde que superada a causa que o imp0s.”

Na celebracdo do casamento, os conjuges assumem o compromisso de fidelidade

mutua, assisténcia reciproca e de sustento, criacdo e educago dos filhos.®

2.4 Aspectos Gerais Sobre os Regimes de Bens

Como a familia é a base da sociedade, cumprindo ao Estado protegé-la, este
impde regras de ordem publica para a celebracdo do casamento.®” O casamento gera dois
efeitos juridicos: pessoais e patrimoniais. Os efeitos pessoais estdo previstos no capitulo VII
da Constituicdo Federal dedicado principalmente a familia e, ainda, nos artigos 1.566 a 1.570
do Cédigo Civil de 2002. Os efeitos patrimoniais sdo definidos de acordo com o regime de

bens adotado.®

Os regimes de bens regulam as relacGes patrimoniais dos conjuges, na vigéncia

do casamento. Conforme Washington de Barros: “Regime de bens € o complexo das normas

que disciplinam as relagdes econdmicas entre marido e mulher, durante o casamento.”™

Na definicdo de Arnaldo Rizzardo, o regime de bens é:

“o disciplinamento das relacdes econdmicas entre o marido e a mulher, envolvendo
propriamente os efeitos dele em relacdo aos bens conjugais. Ou seja, a fim de
regulamentar as relagbes econdmicas resultantes do casamento, vém instituidas
algumas formas juridicas que tratam do patriménio existente antes do casamento, e

1AA H ’790
daquele que surge durante a sua vigéncia.

8% BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.639, §2°.

8 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.566.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias.8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,p.148.
8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 207.
% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 40. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. 5v. p. 251.

% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 551.
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As modalidades de regimes de bens sdo quatro, quais sejam: regime de comunhao
parcial, regime de comunhdo universal, regime de participagédo final nos aquestos e regime de
separacdo de bens. A época da vigéncia do Codigo Civil de 1916, incluia-se o regime dotal,
pelo qual o marido administrava os bens da esposa utilizando seus rendimentos nas
necessidades do lar, e ndo trazia previsdo quanto a participacao final nos aquestos. O Codigo
Civil de 2002 também trouxe como inovacdo a possibilidade de modificar o regime de bens
durante a vigéncia do casamento,™ nos termos do § 2°, do art. 1. 639: “E admissivel alteragio
do regime de bens, mediante autorizacao judicial em pedido motivado de ambos 0s cénjuges,

apurada procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.”

E facultada aos nubentes a escolha de qualquer um dos regimes de bens, devendo
o direito de opgao ser exercido anteriormente ao casamento,*® por meio de pacto antenupcial,
salvo se o regime for o de comunhdo parcial.”® Contudo, se 0s nubentes contrairem
matrimbnio sem a observancia das causas suspensivas do casamento; possuirem idade
superior a 70 (setenta anos) ou dependerem de autorizacdo judicial para casar, nega-se aos
nubentes a faculdade de optar, impondo-lhes a lei o regime de separagdo de bens.* E, ainda
mais, deixando os nubentes de optar por um dos regimes de bens ou a convencéo for nula ou

ineficaz, seré4 imposto o regime de comunh&o parcial.*

2.4.1 Regime de Comunhdo Parcial de Bens

O regime de comunhdo parcial é denominado de regime oficial,®® pois este

prevalece na auséncia de convencgéo dos nubentes, ou ainda, quando convencionado por meio
de pacto antenupcial e este for considerado nulo ou ineficaz.®’

No aludido regime, os bens protegidos sdo de trés espécies: bens particulares da
esposa, bens particulares do esposo e bens comuns a ambos 0s conjuges. Os bens particulares
sdo os adquiridos antes do casamento ou recebidos durante o casamento a titulo gratuito em
favor de um dos cdnjuges, como por exemplo, heranca, doacdes e legados.®® Apesar de os

bens adquiridos a titulo gratuito em favor de um dos cdnjuges ndo se comunicarem com 0S

%1 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 552.
% BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.639, caput.

% BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.640, paragrafo Gnico, 22 parte.

% BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.641, caput e incisos I, Il e 111,

% BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art.1.640, caput.

% RIZZARDO, Arnaldo. Op. Cit., p. 567.

% BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.640, caput.

% BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.659.
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bens do outro conjuge, seus frutos se comunicam. Os bens comuns®® s&o os bens adquiridos

na constancia do casamento, em decorréncia da presuncdo absoluta de colaboracdo mdtua

para aquisicdo onerosa dos bens na vigéncia do casamento.

100

Os bens que ndo se comunicam, findo o vinculo conjugal, estdo elencados no art.
1.659 Cadigo Civil de 2002:

Art. 1.659 — Excluem-se da comunh&o:

I - 0s bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e 0s que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doagdo ou sucessdo, e os sub-rogados em seu lugar;

Il - Os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges
em sub-rogacédo dos bens particulares;

I11 - as obrigagdes anteriores ao casamento;

IV - As obrigagBes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do
casal;

V - Os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;

VI - Os proventos do trabalho pessoal de cada cdnjuge;

VII - As pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

Enumera o art. 1.660 do Codigo Civil de 2002 os bens comuns, que sdo aqueles

gue se comunicam com o patrimdnio de ambos 0s cénjuges:

“Art. 1.660 - Entram na comunhao:

| - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que s6
em nome de um dos conjuges;

Il — os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou
despesa anterior;

Il — os bens adquiridos por doacdo, heranga ou legado, em favor de ambos o0s
conjuges;

IV — as benfeitorias em bens particulares de cada conjuges;

V — os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada c6njuge, percebidos na
constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhio.”

A linha divisoria entre os bens particulares de cada conjuge e os bens comuns é

tracada na celebracdo do casamento

101 102

e acerca desse ponto, adverte Pontes de Miranda™“ que

0s nubentes devem relacionar os bens moveis particulares de cada um, do contrario, serdo

considerados adquiridos na constancia do casamento, entrando no patriménio comum do

casal.*®®

% BRASIL. Caodigo Civil de 2002, art. 1.658.
10 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris. 2010, p.291.

101 5BO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 341.

192 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Especial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. 8v. p. 438.

103 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.662.
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2.4.2 Regime de Comunh&o Universal

A escolha por este regime se da por meio de pacto antenupcial. Neste regime a
regra € a comunhdo de todos os bens dos conjuges, somando-se 0s bens adquiridos por um
dos cdnjuges antes do casamento e os adquiridos na constancia do casamento, transformando-

se em uma Unica universalidade.*®

Apesar de a regra ser a comunhdo de bens, o art. 1.668 do Codigo Civil de 2002
traz excegdes. Sdo excluidos: |1 — os bens recebidos por doagdo ou por heranga com clausula
de incomunicabilidade. Os bens sub-rogados em seu lugar também ndo se comunicam; Il — 0s
bens gravados de fideicomisso, bem como o direito de fideicomissario, antes de realizada a
condigdo suspensiva; Il — as dividas anteriores ao casamento, a ndo ser que tenham sido
contraidas em proveito comum; IV — as doagOes feitas por um dos conjuges ao outro com
clausula de incomunicabilidade; e V — os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de
profissdo, os proventos do trabalho de cada um, as pensdes, meios-soldos, montepios e outras
rendas semelhantes (art. 1. 659, V a VII). Referidas exclusdes ndo alcancam os frutos

provenientes desses bens na vigéncia do casamento.'®

No regime da comunhdo universal as obrigacfes provenientes da pratica de ato
ilicito, estdo excluidas da comunh&o'® e as dividas contraidas antes do casamento néo se
comunicam, salvo quando se referirem ao casamento ou se forem convertidas em beneficio do

casal.'%’

2.4.3 Regime de Separacéo de Bens

Este regime se constitui por meio de pacto antenupcial, salvo quando é imposto
aos conjuges, nos casos previstos no art. 1.641 do Cddigo Civil de 2002. Por meio dele, cada
conjuge conserva para si 0s bens adquiridos a qualquer titulo antes e durante o casamento.

N&o h& comunhé&o dos bens dos cénjuges, na verdade, formam-se dois patrimonios distintos e

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. 6v. p. 484.

1% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p.240.

106 BARROS, Washington de. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 42. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. 2v.
p.277

197 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014. 6v. p. 487.
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® nessa mesma esteira é a

cada conjuge detém a posse e administragdo dos seus bens,™
definicdo de Washington de Barros: “Eis o regime em cada conjuge conserva exclusivamente
para si 0s bens que possuia quando casou, sendo também incomunicaveis os bens que cada

um deles veio a adquirir na constancia do casamento.”

O regime de separacdo bens no casamento € legal ou convencional. E legal
qguando os conjuges celebrarem casamento sem observar suas causas suspensivas, quando um
dos nubentes for septuagenario e, por ultimo, quando os nubentes dependerem de autorizagdo
judicial para casar, conforme determina o art. 1.641 do Cédigo Civil de 2002. E convencional,

quando as partes livremente optarem por este regime de bens através de pacto antenupcial.

Quando o regime de separacdo de bens for instituido por meio consensual, cada
conjuge pode alienar e onerar seus bens imdveis, alem de prestar fianca e aval, sem a
necessidade de consentimento do outro cénjuge. Do mesmo modo, cada conjuge responde
individualmente por suas dividas e obriga¢des assumidas, sem vincular o patriménio do outro.
Excepcionam estes disciplinamentos as dividas que foram contraidas para atender as
necessidades da familia, que serdo de responsabilidade de ambos os conjuges.™™® Tanto é
assim que, determina o art. 1.688 do Coédigo Civil de 2002: “Ambos os cOnjuges sao
obrigados a contribuir para as despesas do casal na proporcao dos rendimentos de seu trabalho

e de seus, salvo estipulacdo em contrario no pacto antenupcial.”

Se o0 regime de separacdo de bens for imposto pela lei, o ato de alienar ou onerar

bens imdveis depende do consenso entre os conjuges.™**

Apesar de a regra ser que cada conjuge administre seus bens particulares, nada
impede que um cOnjuge administre os bens do outro conjuge, sendo tal administracéo
contratual e, portanto, licita a estipulacdo de remunerag&o por esse servico.'*? O conjuge que

estiver na posse dos bens particulares do outro sera responsavel como usufrutuario,™ se o

108 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 590.

1% MONTEIRO, Washington de Barros. Direito de Familia. 40. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 289.

10 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.591. No mesmo sentido é
o0 entendimento de Caio Mério da Silva Pereira em: Instituicdes de Direito Civil. 21. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2013, 5v. p. 247.

11 R1ZZARDO, Arnaldo. Op. cit., p. 591.

112 pEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. 5v.
p.246.

3 USUFRUTO: direito real pelo qual o usufrutuario pode usar coisa alheia e até patriménio alheio, durante
certo tempo, retirando frutos, utilidades e vantagens que o bem mével ou imovel produza. PAULO, Ant6nio



31

rendimento for comum, como procurador, se tiver mandato para administrar ou como

depositario, se ndo for usufrutuario, nem administrador.***

Com o fim da sociedade conjugal, doutrina e jurisprudéncia divergem quanto a
incidéncia da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal no regime de separacdo legal e
convencional de bens, que assim orienta: “no regime da separagdo legal de bens, comunicam-

se 0s adquiridos na constancia do casamento.”

Entre os que defendem a aplicacdo da Sumula ao regime de separacao legal, estdo

115

Arnaldo Rizzardo™® e Cristiano Chaves,*'® pois entendem que ha comunhéo de aquestos em

decorréncia da presuncdo de ter havido mutuo esforco dos cdnjuges na aquisicdo do bens

durante a convivéncia matrimonial.

O Superior Tribunal de Justica adotou aludido entendimento no Agravo de
Instrumento n.° 1.119.556/PR:

“[..]Conforme a jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal Federal ¢ no
Superior Tribunal de Justica, no regime da separacéo legal de bens, comunicar-se-do
aqueles adquiridos na constancia do casamento. Inteligéncia da simula n.° 377 do
Supremo Tribunal Federal[..].” (STJ, Relator: Ministro PAULO FURTADO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/BA), Data de Julgamento:
15/06/2010, T3 - TERCEIRA TURMA)

A aplicacdo da Sumula no regime de separacdo convencional € defendida por

Paulo Lobo,'’

sob o argumento de que os bens adquiridos na vigéncia do casamento se
comunicam quando for comprovada a aquisicdo por esfor¢o de ambos os cénjuges, com o fim

de evitar enriquecimento ilicito.'’® Entre os que se posicionam contrariamente a esse

de. Pequeno Dicionario Juridico. 2. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2004, p. 352.

14 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.652.

15 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.595.

18 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris. 2010, p.302.

171 OBO, Paulo. Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2011, p. 357.

18 No mesmo sentido: “CIVIL E PROCESSUAL. INVENTARIO. PARTILHA DE BENS. REGIME
VOLUNTARIO DE CASAMENTO. SEPARACAO DE BENS. PACTO ANTENUPCIAL. IMOVEL
REGISTRADO EM NOME DO DE CUJUS ADQUIRIDO MEDIANTE PERMUTA DE PATRIMONIO
(CABECAS DE GADO) FORMADO PELO ESFORCO COMUM DO CASAL.SOCIEDADE DE FATO
SOBRE O BEM. DIREITO A MEACAO RECONHECIDO. PROVA. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA N. 7-STJ. I. O regime juridico da separag&o de bens voluntariamente estabelecido é imutavel e deve
ser observado, admitindo-se, todavia,excepcionalmente, a participacdo patrimonial de um c6njuge sobre bem
do outro, se efetivamente demonstrada, de modo concreto, a aquisi¢cdo patrimonial pelo esforgo comum, caso
dos autos, em que uma das fazendas foi comprada mediante permuta com cabecas de gado que pertenciam ao
casal. Il. Impossibilidade de revisdo fatica, ante o ébice da Simula n. 7do STJ. IIl. Recurso especial nao
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entendimento estéo Cristiano Chaves, Caio Mario da Silva Pereira™® e Washington de Barros

Monteiro,*?°

em razdo da liberalidade que tém os nubentes em fixar regras no pacto
antenupcial, desse modo se ndo dispuserem expressamente quanto aos aquestos, ndo havera
comunhdo dos bens. Cristiano Chaves afirma, ainda, que “incidir a referida SUmula no regime
de separacgdo convencional seria, na préatica, aniquilar a separacdo de bens, banindo do sistema

tal possibilidade.”*?*

2

Posicionamento contrario*? & incidéncia da simula no regime de separacio

convencional é exemplificado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

EMENTA:

“CASAMENTO. PACTO ANTENUPCIAL. SEPARACAO DE BENS.
SOCIEDADE DE FATO. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. DIVISAO
DOS AQUESTOS. - A clausula do pacto antenupcial que exclui a comunicagio
dos aquestos impede o reconhecimento de uma sociedade de fato entre marido e
mulher para o efeito de dividir os bens adquiridos depois do casamento.
Precedentes.” (STJ REsp: 404088 RS 2001/0163483-7, Relator: Ministro CASTRO
FILHO, Data de Julgamento: 17/04/2007, T3 - TERCEIRA TURMA).

2.4.4 Regime de Participacdo Final nos Aquestos

Este regime de bens é instituido pelo Cddigo Civil de 2002 e se refere a um
regime misto, formado pelas regras do regime de separacao convencional de bens e do regime

de comunho parcial de bens.*?

conhecido.” (STJ REsp 286514 SP 2000/0115904-6 , Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Data
de Julgamento: 2/8/2007, T4 - QUARTA TURMA). Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCONY/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=REsp+286514+&h=ACOR&
thesaurus=JURIDICO. Acesso em: 10 out. 2013.

9 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 21. ed. Rio de janeiro: Forense, 2013. 5v.

p.246.

120 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 40. ed. Sdo Paulo: Rio de Janeiro, 2010. 2v.

p.297.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 303.
> No mesmo sentido: “AGRAVO INTERNO. DECISAO MONOCRATICA. APELACAO CIVEL. SEPARACAO
JUDICIAL. PARTILHA DE BENS. INEXISTENCIA DE PATRIMONIO COMUM. PACTO CELEBRADO EM OUTRO
PAIS. 1. Mantém-se a decisdo monocrética que negou provimento & apelacdo, pois em consonancia com a orientagio
jurisprudencial deste Tribunal. 2. O pacto antenupcial de separacédo total de bens firmado entre os litigantes, ainda que o
casamento tenha sido realizado em outro pais, é valido e eficaz no Brasil, segundo dispbe o § 4° do art. 7° da LICC, nédo
havendo, em razdo disso, cogitar sobre a partilha dos bens adquiridos na constancia da unido, uma vez que o Unico imdvel
alegadamente pertencente as partes estd em nome s6 do vardo. 3. Ndo se ha falar em aplicagdo ao caso em comento da
Simula de n° 377 do STF, pois ela se refere ao regime da separacdo legal de bens, e ndo ao regime da separacdo
convencional. Recurso desprovido”. (TJ-RS - Agravo N° 70027306448 RS, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 20/11/2008, Oitava Camara Civel, Data de publicacdo: Diario da
Justica do dia 25/11/2008).

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

121
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Isso porque a participacdo final nos aquestos'*’prevé que na constancia do
casamento incidem as regras da separagdo convencional de bens, mas, no momento da
dissolucdo conjugal, por morte ou divércio, incidem as regras da comunh&o parcial de bens.*?®
Assim esta definido no art. 1.672 do Cadigo Civil de 2002:

“no regime de participagdo final nos aquestos, cada cdnjuge possui patriménio
préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe a época da dissolucao
conjugal direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na
constancia do casamento.”
Diferentemente do que ocorre no regime da comunhdo parcial em gque os bens se
comunicam desde o inicio do casamento, no regime da participacdo final dos aquestos, 0s

bens s6 se comunicam quando da dissolucdo do casamento.*®

Durante 0 casamento, cada conjuge mantém um patriménio individual dos bens
adquiridos antes e durante o casamento, a titulo gratuito ou oneroso, sendo conferida a cada
um a livre administracdo do seu patriménio e, na dissolucdo do casamento, cada conjuge fara
jus & metade dos bens adquiridos onerosamente pelo outro conjuge.’?’Nos termos do art.
1.682 do Cddigo Civil de 2002, esse direito a meacgdo é irrenunciavel, impenhoravel e ndo

admite cessdo, na vigéncia do casamento.

Apesar de ser conferida a cada conjuge a livre administracdo dos seus bens, ela
ndo é absoluta. Somente os bens mdveis podem ser livremente administrados pelo respectivo
proprietario, sem a necessidade do consentimento do outro. E imprescindivel, entretanto, a
autorizacdo do outro cbnjuge para alienar ou onerar bens imoveis. Essa obrigatoriedade de
consentimento do seu consorte para dispor ou alienar bens imoveis pode ser afastada pelos

conjuges, por meio de deliberagdo expressa, ao celebrarem o pacto antenupcial .*?®

A participagdo final nos aquestos ocorrera se houver saldo positivo nos bens de

um cénjuge, do contrario, serd suportado pelo cdnjuge que for dono do patrimdnio, nao

2014. 6v. p. 492.

124 Aquestos: sdo bens adquiridos onerosamente durante a vigéncia do casamento.

125 D|AS, Maria Berenice Dias. Manual do Direito das Familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 243.

126 B AS, Maria Berenice Dias. Manual do Direito das Familias. 8. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 244.

121') 1ISBOA. Roberto Senise. Manual de Direito Civil: Direito de Familia e Sucessdes. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 140.

128 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 307.
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recaindo sobre o outro conjuge. Com exatidao, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald definem
que, “na participacdo final dos aquestos, os esposos ficam associados nos ganhos e
dissociados nas perdas.” O levantamento dos bens a serem partilhados sera realizado com a

dissolucdo da sociedade conjugal.*®

129 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 305.
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3 A INCAPACIDADE EM RAZAO DA IDADE: ANOTAQC)ES CRITICAS A
LEGISLACAO CIVIL EM VIGOR E A HERMENEUTICA FORMADA PELOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS EM RELACAO AO TEMA.

A imposicdo do regime de separacdo de bens aos maiores de setenta é anos é
instituto pouco explorado pela doutrina, mas de grande importancia para os operadores do
direito, haja vista ser cada vez maior o nimero de idosos nessa faixa etaria que reconstroem
suas vidas, buscando a felicidade e tém seus direitos, garantidos pela Constituicdo e Estatuto
do Idoso, violados em face do que dispde o art. 1.641, 11, do Codigo Civil de 2002.

A Constituicdo Brasileira € norma basilar do sistema juridico brasileiro, desse
modo toda norma infraconstitucional deve obedecer a principios e regras contidos em seu
bojo para serem validas. Assim, inconstitucional é a norma que deixa de observar o que

determina a Carta Magna.**

A Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, estabelece como direitos fundamentais a
igualdade e a liberdade; j& em seu art. 1°, estabelece a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democrético de Direito. Ainda, o Estatuto do Idoso,**! em seu art. 2°,
assegura aos idosos todos os direitos fundamentais relativos a pessoa humana, em condicdes

de liberdade e dignidade.

Nessa linha de pensamento, é que se afirma que a imposicdo do regime de
separacdo obrigatdria de bens aos maiores de setenta anos (art.1.641, 1l do CC) se pde em
colisdo com os principios da Dignidade da Pessoa Humana, da Liberdade e da Igualdade.
Corroborando com esse entendimento, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
afirmam que: “o Direito Civil ndo pode, de forma alguma, distanciar-se da legalidade
constitucional, impondo-se a estrita obediéncia as premissas fundamentais postas na Lei

. . . ., . 132
Fundamental, pois consistem nos valores mais relevantes da ordem juridica brasileira.”

A regra da imposicdo em relagdo a idade ja estava prevista no Cadigo Civil de

1916, que impunha a mulher maior de 50 anos e ao homem maior de 60 anos, o0 regime de

B0 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011, p. 46-47. No mesmo sentido: BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1999, p. 54-55.

131 BRASIL. Lei n° 10.741, de 01 de outubro de 2003. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/2003/L10.741.htm>. Acesso em: 04 ago. 2013.

132 EARIAS. Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p.137.
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separacdo obrigatdria de bens.*** Com a promulgagdo da Constituicdo de 1988 essa diferenca
de idade entre homem e mulher foi revista e, com base no principio da isonomia, previsto no
seu art. 5°, a idade passou a ser de 60 anos, para ambos os sexos. Tal alteracdo néo retirou a
inconstitucionalidade do dispositivo, visto que sO teve o conddo de atender ao principio da

isonomia, e ndo ao principio da liberdade.

Com a entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002, a previsdo continuou a existir e

foi alvo de severas criticas, a exemplo, as proferidas por Maria Berenice Dias. Veja-se:

“[...] Até agora - e esta minha frase ecoou em todo o Brasil - nés mulheres somos
idiotas a partir dos 50 anos, mas daqui para frente todos passaremos a ser imbecis
aos 60. Bela vantagem: ganhamos nés mulheres mais 10 anos de higidez mental.”***

Em 2010, o art. 1.641, Il, do Codigo Civil foi alterado pela Lei 12. 344/10, que
majorou a idade para 70 anos, para ambos os sexos. Tal mudanca foi justificada pelo aumento
da expectativa de vida do brasileiro, em relacdo a época em que foi projetado o Codigo Civil
de 2002.

Muitos se posicionaram de forma contraria a inovacdo trazida por essa lei,
argumentando que se trata ndo de um avanco em direcdo ao respeito aos direitos e garantias

fundamentais do ser humano, mas, na verdade, de um retrocesso.

O Presidente do Instituto Brasileiro do Direito de Familia (IBDFAM), Rodrigo da
Cunha Pereira, foi um dos que se posicionaram de forma contraria a referida lei, afirmando

que:

“[...] O fundamento e “espirito” desta proibigdo ¢ evitar os chamados popularmente
de “golpes-do-bau”. Parte-se do pressuposto que alguém com mais de sessenta anos,
e agora setenta, ndo tem mais a capacidade de discernir o certo ou errado e esta mais
vulneravel de ser enganado pelo seu pretenso conjuge ou companheiro. “Golpes-do-
bal” sempre existiram e continuardo, independentemente do regime de bens do
casamento. Para essas excegdes a receita é a de sempre, ou seja, em se constatando a
enganacdo ou o engodo, o contrato de casamento pode ser desfeito ou anulado
através dos instrumentos juridicos proprios.

Esta nova lei tem o mérito de trazer a reflexdo e proporcionar a importante discusséo
sobre os limites de intervengdo do Estado na vida privada dos cidaddos, sobre a

133 BRASIL. Codigo Civil de 1916, art. 258: “Nao havendo convencido, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens
entre os conjuges, o regime de comunhdo parcial. Paragrafo Unico. E, porém, obrigatorio o da separago de
bens ao casamento: [...] I1- do maior de 60 (sessenta) e da maior de 50 (cinquenta) anos; [...].”Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 25 fev. 2014.

134 DIAS. Maria Berenice. Artigo: O Novo Cédigo Civil. Disponivel em:
<www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/7863-7862-1-PB.htm>. Acesso em: 24 fev. 2014.
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contradicdo da restricdo a liberdade de escolha do regime de bens do casamento,
sobre expectativas de heranga, enfim, sobre os perigos das paix@es. A partir desta
nova lei, a Presidente eleita, Dilma Rousseff, se vier a se casar novamente ndo esta
mais obrigada a se casar pelo regime de separacdo de bens. Por outro lado, 0s ex-
presidentes Fernando Henrique Cardoso e Jose Sarney, por terem mais de 70 anos de
idade continuam semi-interditados, ou seja, se vierem a se casar novamente tém
restricdo em sua liberdade na escolha das regras econdmicas de suas novas relacdes
amorosas.

[-]

Paira sobre esta restricdo ndo apenas uma inconstitucionalidade e um atentado as
liberdades individuais daqueles que chegam aos setenta anos de idade e sdo
automaticamente semi-interditados, mas principalmente o preconceito. Para 0 senso
comum, alguém com mais de sessenta ou setenta anos de idade que estabelece uma
relacdo amorosa com outra pessoa bem mais nova esta sendo ludibriada e deve ser
protegida. O preconceito esta principalmente em acreditar que pessoas mais velhas
ndo sdo capazes de despertar o amor e o desejo em alguém bem mais jovem. E é
assim que se vai construindo historias de exclusdo e expropriacdo da cidadania.
Ainda bem que a maturidade, a seguranga emocional e o prdprio dinheiro podem ser
outros novos elementos de atracdo e seducdo para quem esta na chamada terceira
idade, ja que o corpo certamente ndo é mais o encanto principal. Ndo hd mal nenhum
alguém ter dinheiro e isto ter se tornado um “valor agregado”, para usar uma
expressao do mercado econdmico, que tange e conduz também o mercado erotico e
amoroso.

Embora a lei seja bem intencionada, ela é timida e perdeu uma boa oportunidade
para acabar de vez com um dos resquicios de atraso do ordenamento juridico
brasileiro. Tal restricdo atenta contra a liberdade individual e fere a autonomia e
dignidade dos sujeitos.”**

Maria Berenice Dias, em seu artigo “Lei Sobre Regime de Bens é Retrograda”,

também externa seu posicionamento contrario a Lei 12.344/10, da seguinte forma:

“[...] Apesar de ter sido festejada, este é o real alcance da nova lei que tem um
conteudo dos mais retrdgrados. Chancela um absurdo. Quem sabe para ndo frustrar a
expectativa de eventuais herdeiros, que avizinham a possibilidade de receber os bens
do parente que, afinal, ja estd velho e ndo tem o direito de ser feliz. Venceu a
gandncia dos parentes, que tem mais valor do que o amor.”*

A problematica acerca da inconstitucionalidade da norma afeta diretamente o
principio da dignidade da pessoa humana, além de afetar outros principios que dele decorrem.
O principio da dignidade da pessoa humana foi consagrado pela Constituicdo de 1988, no seu

art. 1°, 111, como principio basilar do ordenamento juridico brasileiro. Conforme salienta

Alexandre de Moraes, a dignidade é:

“Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, apenas

135 DIAS. Maria Berenice. Lei Sobre Regime de Separacdo de Bens é Retrograda. Disponivel em:
<arpenpe.org/?tag=artigo&paged=4>. Acesso em: 04 mar. 2014.

136 PEREIRA. Rodrigo da Cunha. Artigo: Restricdes ao Direito de Amar. Disponivel em:
<arpenpe.org/?tag=artigo&paged=4>. Acesso em: 04 mar. 2014.
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excepcionalmente, possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos.”**’
Centrados no principio da dignidade da pessoa humana, estdo os direitos inerentes
a personalidade. O individuo, ao nascer com vida, dota-se de direitos da personalidade,
conferidos, expressamente, pelo Cédigo Civil de 2002.'*® Estes direitos sdo da esséncia do
individuo, voltados a afirmacdo dos seus valores existenciais, em seus variados aspectos,
como fisico, psiquico e intelectual. Nessa ordem de ideias, a personalidade é parte integrante
da pessoa. A personalidade confere ao seu titular a possibilidade de contrair obrigacdes e
adquirir direitos.’® As caracteristicas mais importantes dos direitos de personalidade, sem
divida, referem-se & sua intransmissibilidade e indisponibilidade.’*® Regras que limitam a
autonomia de vontade e autodeterminacdo da pessoa sdo incompativeis com o que preceitua a
Carta Magna de 1988.

A dignidade da pessoa humana € o centro dos direitos da personalidade e ndo
deve ser violada. Em total afronta a esse principio é o que dispde o art. 1.641, 1l, do Cddigo
Civil, ao impedir a plena manifestacdo de vontade da pessoa, pautado somente na idade, sem

Obices que imponham restricGes & manifestacdo de vontade.

A liberdade de escolha é caracteristica primordial do casamento, constituindo um
direito a liberdade nupcial e ndo se admitem clausulas que limitem essa escolha, conforme se
depreende do artigo 1.514 do Codigo Civil: “O casamento se realiza no momento em que o
homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal,

e 0 juiz os declara casados.”

Livre é a pessoa para escolher e manifestar sua vontade de casar, sem que 0

ordenamento juridico Ihe imponha restri¢fes, desde que preenchidos os requisitos legais para

7 MORAES. Alexandre. Direito Constitucional. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 22. Gustavo Tepedino, a
outro giro, diz que “a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, associada ao
objetivo fundamental da erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, e de reducdo da desigualdades sociais,
juntamente com a previsdo do pardgrafo 2° do art. 5%, no sentido da ndo-exclusdo de quaisquer direitos e
garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo texto maior,
configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana, tomada como valor
maximo pelo ordenamento.”[ TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 50]

138 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 2°.

139 EARIAS, Cristiano Chaves de Farias. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 8. ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 133.
140 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 11.
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realizacdo do casamento. A livre escolha do regime de bens que regulard o patrimonio dos
nubentes € regra estipulada no Codigo Civil de 2002, em seu art. 1.639, que assim dispde: “¢
licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que
lhes aprouver.” Ainda, o art. 1640, paragrafo unico, do mesmo dispositivo legal estabelece

que:

“poderdo os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por qualquer dos regimes
que este Cdodigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-4 a termo a opgdo pela
comunhdo parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por escritura publica, nas demais
escolhas.”

Os dispositivos supramencionados confirmam a liberdade dos nubentes na escolha
do regime de bens para o casamento. Assim, se ao nubente com idade inferior a 70 anos é
concedido o direito de escolha quanto ao regime de bens, ndo ha motivo em ndo ser

reconhecido o mesmo direito aos maiores de 70 anos.

3.1 Incapacidade em razao da idade instituida pelo livro de familia do Codigo Civil de
2002.

O ordenamento juridico confere as pessoas naturais a capacidade juridica que se

divide em capacidade de direito, que é a aptiddo de contrair obrigagdes e, ainda, adquirir

141

direitos, pessoalmente ou por meio de terceiros (representante ou assistente);”" e capacidade

de fato (ou de exercicio), que é a aptiddo para praticar, pessoalmente, os atos da vida civil.**?

A capacidade de fato ou de exercicio é adquirida ao se atingir a maioridade, que
ocorre aos dezoitos anos completos.'*® A capacidade é a regra e a incapacidade é a excecéo,

trazida nos arts. 3° e 4° do Cdadigo Civil:

“Art. 3°. S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:
I- menores de dezesseis anos;

II- os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

I11- a0 que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4°. S8o incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de exercé-los:

I- 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

I1- os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e 0s que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido;

I11- os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV- os prédigos.”

MIBRASIL Cédigo Civil Brasileiro de 2002, art. 1°.
12BRASIL.Cédigo Civil Brasileiro de 2002, art. 5°.
SBRASIL.Cédigo Civil Brasileiro de 2002, art. 5°.
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Os individuos considerados incapazes absolutos e relativos sdo impedidos de
praticarem os atos da vida civil por si sos, necessitando de representacdo e assisténcia,
respectivamente, para exercerem os atos da vida civil. Como trata-se de restricGes ao livre
exercicio da capacidade juridica plena, devem ser admitidas excepcionalmente e interpretadas

de forma restritiva.***

Adquirida a capacidade plena, esta somente cessard em casos extremos e por meio
de processo judicial de interdicdo. Para que se declare a incapacidade de uma pessoa é
necessaria a realizacdo de pericia, audiéncia e interrogatorio do interditando realizado

pessoalmente pelo juiz.**

Como se observa dos dispositivos acima, que tém rois taxativos, 0s maiores de
setenta anos ndo figuram como incapazes absolutos, tampouco como incapazes relativos, ndo
se justificando, por si s0, que a velhice, implica em incapacidade, partindo da ideia de que 0s

artigos limitadores da plena capacidade civil devem ser interpretados restritivamente.

O legislador, ao estabelecer que o nubente maior de setenta anos, deve
obrigatoriamente, casar pelo regime de separacdo de bens, violou principios constitucionais,
por reduzir a sua autonomia como pessoa, forcando-o a uma norma reducionista, aléem de
impor restricdo ndo prevista na Constituicdo. O mesmo entendimento tem Jodo Baptista
Villela, ao afirmar que “a proibicao, na verdade, ¢ bem um reflexo da postura patrimonialista
do Codigo e constitui mais um dos ultrajes gratuitos que a nossa cultura inflige a terceira

idade 55146

Em todas as hipOteses em que a lei impde o regime de separacao legal de bens, a
imposicdo pode ser afastada, salvo quando se trata dos nubentes maiores de setenta anos. De

acordo com Paulo Lins e Silva essa norma transmite discriminagao, ao afirmar que:

144 EARIAS, Cristiano Chaves de Farias. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 8. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 253. No mesmo sentido, tem se posicionado a jurisprudéncia: “o fato de o
interditando ter idade bioldgica avancada néo justifica, por si s6, a interdicdo, se 0 mesmo ndo é portador de
nenhum problema mental que o impeca de gerir sua propria pessoa, conforme apontado em pericia médica”
(TI/IMG, Ac. unan. 22 Cam. Civ., Ap. Civ. 1.0481.02.018476-0/001 — Comarca de Patrocinio, rel. Des. Jarbas
Ladeira, j. 14.2.06, DIMG 10.3.06).

MSBRASIL. Cédigo Civil, art. 1.771.

16 V/ILLELA, Jodo Baptista. Liberdade e Familia. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 3, n°® 2, p. 35, apud DIAS, Maria Berenice. Art. 1.641: inconstitucionais
limitagbes ao direito de amar. Disponivel em: <www.mariaberenice.com.br/uploads/1-art.1641-
inconstitucionaislimita%E7%esaodireitodeamar.pdf>. Acesso em: 27 mai. 2013.
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“é bastante desigual o tratamento concedidos aqueles que, ap6s uma vida de
vitorias, gloriosa e exaustivamente conseguindo amealhar valores e patrimonios
representativos, tenham de ser obrigados a se casar nesta fase madura da vida, pelo
regime imposto pelo Estado.”*’

Essa restricdo, em total confronto com o principio da igualdade, ndo atinge os
enlagados pela unido estavel, desse modo é dado tratamento diferenciado a unido estavel e ao
casamento, visto que a norma impositiva do regime de separacao de bens aos septuagenarios é
restritiva de direito, motivo pelo qual ndo pode ser aplicada de forma analdgica. (no mesmo

sentido: ver subitem 3.2.5; Em sentido contrario: ver subitem 3.2.2)

A imposicdo do regime de separacdo de bens aos maiores de setenta anos, em

tese, se sustenta em dois argumentos: a protecdo do idoso maior de setenta anos contra o

799,

“golpe do bau”; protecao da heranca em favor daqueles que a herdarao.

Em defesa da manutencdo da norma, manifesta-se Enio Santarelli Zuliane,

ponderando que:

“A intervengdo do Estado neste assunto ¢ de ordem preventiva, uma garantia para a
paz familiar, porque, afinal, o patriménio de uma histéria de lutas, dificuldades,
sacrificios de um nucleo familiar, podera ser dissolvido com a mesma rapidez com
que se encerra a caricia dissimulada.”'*

Opina pela constitucionalidade da norma, Washington de Barros Monteiro, por
entender que a imposi¢do ndo viola a Constituicdo Federal de 1988. Veja-se o entendimento
exarado por ele:

“Com o devido respeito pelas posi¢des contrarias ao regime da separagao de bens e
sua aplicabilidade obrigatéria aos casamentos daqueles que contam mais de sessenta
anos de idade, € preciso lembrar que o direito a liberdade, tutelado na Lei Maior, em
varios incisos de seu art. 5°, é o poder de fazer tudo o que se quer, nos limites
resultantes do ordenamento juridico. Portanto, os limites a liberdade individual
existem em vérias regras desse ordenamento, especialmente no direito de familia,
que vdo dos impedimentos matrimoniais (art. 1.521, n. | a VII), que vedam o
casamento de certas pessoas, até a fidelidade, que limita a liberdade sexual fora do
casamento (art. 1.566, n. 1). E ainda de salientar-se que néo pode o direito de familia
aceitar que, se reconhecidos maiores atrativos de quem tem fortuna, um casamento

YT SILVA, Paulo e Lins. O casamento como contrato de adesdo e o regime legal, apud PEREIRA, Rodrigo da
CUNHA. Familia e Cidadania. O novo CCB e a Vacatio Legis. Anais do Ill Congresso Brasileiro de Direito
de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 359.

148 ZULIANE, Enio Santarelli. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre: Sintese.

marc./abr. 2002, n. 6, 3v. p.102.
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seja realizado por meros interesses financeiros, em prejuizo do conjuge idoso e de
seus familiares de sangue.”**®

Respeitados os posicionamentos favoraveis a norma, a doutrina majoritaria a

repudia, considerando-a inconstitucional. Tanto é assim, que o0s juristas participantes da |

Jornada de Direito Civil, conforme disposto no Enunciado n.° 125 do Conselho da Justica

Federal, propuseram a revogacdo do art. 1.641, 11, sob o seguinte fundamento:

“A norma que torna obrigatdrio o regime da separag@o absoluta de bens em razdo da
idade dos nubentes ndo leva em consideracdo a alteragédo da expectativa de vida com
qualidade, que se tem alterado drasticamente nos Gltimos anos. Também mantém um
preconceito quanto as pessoas idosa que, somente pelo fato de ultrapassarem
determinado patamar etério, passam a gozar da presuncdo absoluta de incapacidade
para alguns atos, como contrair matrimdnio pelo regime de bens que melhor
consultar seus interesses.”

Em relacdo a protecdo da heranga em favor daqueles que a herdardo, Flavio

Tartuce e José Fernando Sim&o afirmam que “a justificativa de protecdo patrimonial dos

herdeiros ndo ¢ plausivel. Ora, se esses querem juntar um bom patriménio, que o fagcam diante

do seu trabalho. Ser herdeiro ndo é profisséo.

59150

Féabio Ulhoa Coelho também entende que a norma é inconstitucional, afirmando

que:

“¢ inconstitucional a lei quando impede a livre decisdo quanto ao regime de bens aos
que se casam com mais de 60 anos. Trata-se de uma velharia, que remanesce dos
tempos em que se estranhava 0 casamento com essa idade, sendo entdo legitima a
preocupacado da lei em evitar a possibilidade de fraudes. Hoje em dia, a permanéncia
da obrigatoriedade do regime se separacdo afronta o principio constitucional da
dignidade humana.”**

Para Caio Mario da Silva, essa norma é discriminatoria em relacdo aos idosos,

sendo, portanto, inconstitucional:

“[..] Esta regra, ndo encontra justificativa econdmica nem moral, pois que a
desconfianca contra o casamento dessas pessoas ndo tem razdo para subsistir. Se é
certo que podem ocorrer esses matrimonios por interesses nestas faixas etarias, certo

149 Washington de Barros Monteiro. Curso de Direito Civil: Familia. 41. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. 2v.

p.202.

10 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil: Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro:

Meétodo, 2013, p.146.

151 COELHO. Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Familia - Sucessdes. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.99.
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também que em todas as idades o mesmo pode existir. Trata-se de discriminagdo aos
idosos, ferindo os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.”**

3.2 Analise Jurisprudencial

Feitas as consideracGes doutrinarias sobre a matéria, é de grande importancia
trazer o entendimento que nossos tribunais tém formado sobre o assunto. Cumpre salientar
que, devido a recente alteracdo do art. 1.641, Il, do Codigo Civil de 2002, pela Lei
12.344/2010, a jurisprudéncia que serd utilizada sobre o tema é anterior a referida alteragéo.
Apesar disso, a jurisprudéncia a que me reportarei, cumprird satisfatoriamente o objetivo
deste trabalho que é demonstrar a inconstitucionalidade da norma que impde a pessoa, que
atinge idade estipulada por lei, devera casar-se pelo regime de separagéo de bens.

3.2.1 Recurso Especial n.° 102059/SP. Superior Tribunal de Justica, Rel. Ministro Barros
Monteiro, Quarta Turma, Data do Julgamento: 28/05/2002, Data da Publicacdo: DJ
23/09/2002.

A decisdo a seguir é de grande relevancia, visto que foi proferida pelo Superior

Tribunal de Justica, tribunal uniformizador de jurisprudéncia e Gltimo intérprete de lei federal.

Ementa:

“CASAMENTO. REGIME DE BENS. PACTO ANTENUPCIAL
ESTABELECENDO O REGIME DA COMUNHAO UNIVERSAL. MULHER
COM MAIS DE CINQUENTA ANOS. INADIMISSIBILIDADE. ARTS. 257, 11, E
258, PARAGRAFO UNICO, Il, DO CODIGO CIVIL.

-A norma do art. 258, paréagrafo Gnico, 11, do Cédigo Civil, possui carater cogente. E
nulo e ineficaz o pacto antenupcial firmado por mulher com mais de cinquenta anos,
estabelecendo como regime de bens o da comunhdo universal. Recurso especial
conhecido e provido.”

Este primeiro julgado trata de Recurso Especial interposto com o fim converter a
separagdo em divorcio e declarar a nulidade do pacto antenupcial, onde foi convencionado o
regime da comunh&o universal. Em sintese, o cdnjuge (autor da acdo) alega que a época da
convencao do pacto antenupcial a conjuge (ré da acéo) ja contava com mais de 50 anos, assim
deveriam ter se casado pelo regime da separacdo de bens, conforme regra estabelecida no art.

258, paragrafo Unico, inciso 11, do Codigo Civil de 1916.

A Turma, por unanimidade deu parcial provimento ao recurso para declarar nulo o
pacto antenupcial, sob o fundamento de que o pacto transgrediu regra cogente do art. 258,

paragrafo Unico, inciso Il, do Cédigo Civil.

12 SILVA, Caio Mério. Instituicdes de Direito Civil. 21. ed. Forense:Rio de Janeiro, 2013. 5v. p.215
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3.2.2 Apelacéo Civel n.° 364.475-7. Tribunal de Justica de Curitiba, Rel. Desembargador
Luiz Antobnio Barry, 11* Cémara Civel, Data de Julgamento: 14/03/2007, Data de
Publicacdo: DJ 13/04/2007.

O Tribunal de Justica de Curitiba compartilha do mesmo entendimento exarado

pelo Superior Tribunal de Justica:

Ementa:

“APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL CUMULADA COM ARROLAMENTO DE BENS - NA
EPOCA EM QUE FOI ESTABELECIDA A UNIAO ESTAVEL O DE CUJUS
CONTAVA COM IDADE SUPERIOR A SESSENTA ANOS - POR FORCA DO
ART. 1.641 DO CC, E OBRIGATORIO O REGIME DE SEPARACAO DE
BENS PARA O CASAMENTO DE PESSOAS MAIORES DE 60 ANOS -
EQUIPARACAO DA UNIAO ESTAVEL AO CASAMENTO - COMUNHAO
DOS BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL -
SUMULA 377 DO STF. APELACAO DESPROVIDA.”

A apelacdo civel foi interposta pela conjuge sobrevivente com a finalidade de se
reconhecer o regime da separacdo universal de bens estipulado em contrato, visto que viveu

em unido estavel entre 1992 a 2003, ano que seu conjuge faleceu.

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso, sob o fundamento de
que se aplica o regime da separacdo de bens aqueles que se casam ou estabelecem unido
estavel com mais de sessenta anos de idade, nesse passo o pacto antenupcial que estabeleceu o
regime de comunhdo universal € nulo, pois quando foi estabelecida a unido estavel um dos

cdnjuges ja possuia mais sessenta anos.

3.2.3 Apelacao Civel n.° 70017318940. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Rel.
Desembargadora Maria Berenice Dias, Sétima Camara Civel, Data do Julgamento:
20/12/2006.

Ementa:

“CASAMENTO CELEBRADO PELO REGIME DA SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS POR IMPLEMENTO DE IDADE. UNIAO ESTAVEL
ANTERIOR AO CASAMENTO. DIREITOS SUCESSORIOS. Afronta a
Constituicdo Federal o tratamento desigual conferido aos cdnjuges e companheiros
relativamente aos direitos sucessorios, bem como a adocdo do regime da separacdo
obrigatéria de bens por implemento de idade. Dessa forma, a conjuge supérstite
casada pelo regime da separagdo obrigatéria de bens e que viveu em unido estavel
no periodo que antecedeu ao casamento conferem-se os direitos hereditarios
previstos no art. 1.829, inciso |, cumulado com art. 1.832 do Cdédigo Civil,
concernentes ao regime da comunhao parcial de bens. APELO PROVIDO.”
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A acdo ajuizada pela conjuge vilva busca o reconhecimento de herdeira dos bens
deixados pelo cdnjuge falecido, sob o fundamento de que viveram em unido estavel por 20
anos, entre 1980 até 13/04/2000, quando, entdo, se casaram pelo regime da separacao
obrigatdria de bens, pois o seu falecido esposo ja contava com mais de 60 anos. Alegou que,
se ndo fosse a imposicdo legal, o regime de comunh@o parcial continuaria vigorando entre
eles, em face da unido estavel estabelecida antes do casamento. No ambito da acdo
declaratdria de unido estavel contra a sucessdo do falecido esposo, foi julgado parcialmente
procedente seu pleito para reconhecer a unido estavel mantida entre os conjuges, assegurando-
Ihe a meacgdo dos bens adquiridos durante a unido estavel e o casamento. Porém, a sentenca
ndo reconheceu a autora como herdeira, nos termos do art. 1.829, I, do Cédigo Civil,**®

motivo pelo qual a cbnjuge supérstite interpds apelacéo civel.

A relatora do recurso, Des. Maria Berenice Dias, registrou seu posicionamento
contrario a imposi¢do do regime de separacdo de bens, quando um ou ambos os cOnjuges
atingem a idade fixada em lei. Afirmando que ndo pode a lei presumir baseada apenas em

limite etario, que a pessoa deixou de ter capacidade para conduzir sua vida.

Registrou, ainda, que atualmente o casamento é fundamentado na afetividade e,
ndo mais, no patriménio como antigamente. Por conseguinte, o art. 1.641, Il, do Cédigo Civil
de 2002 estd em dissonancia com o contexto juridico e a realidade social, violando o principio
da dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal.

Vale a pena transcrever trechos do voto da mencionada relatora:

“Q principio da dignidade da pessoa humana atua, pois, como sendo uma qualidade
inerente, logo indissociavel, de todo e qualquer ser humano, relacionando-se
intrinsecamente com a autonomia, razdo e autodeterminacdo de cada individuo.
Assim, ndo restam ddvidas que a presuncdo da incapacidade decorrente do inciso Il
do paréagrafo Unico do artigo 258 do Codigo Civil de 1916 e inciso I do art. 1641 do
Cadigo atual, importa na limitagdo de tais caracteristicas. Impor-se aos cidaddos a
adocdo de um regime legal de bens pela superveniéncia de determinada idade,
resultaria na condenacdo — e com data marcada - da perda dignidade, ou seja, seria
como lhes negar o direito a propria vida, enquanto seres humanos capazes,
independentes, livres e iguais.

18BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.829, I.: “A sucessdo legal defere-se na ordem seguinte: |- aos
descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunhdo universal, ou no da separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh@o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares.” Grifei.
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Ademais, a Constituicio é a norma hipotética fundamental validante do
ordenamento juridico, da qual a dignidade da pessoa humana é principio basilar
vinculado umbilicalmente com os direitos fundamentais. Portanto, tal principio é
norma fundante, orientadora e condicional, tanto para a prépria existéncia, como
para a aplicacdo do direito, envolvendo o universo juridico como um todo.

Nesses termos, ndo hd como cogitar da recepcao do art. 258, paragrafo Gnico, inciso
Il, do Cédigo Civil de 1916 pela Constituicdo Federal, assim como da
constitucionalidade do art. 1.641, inciso 11, do Cédigo Civil.”***

O apelo da autora de ser reconhecida como herdeira foi provido sob a
fundamentacdo de ser inconstitucional o tratamento desigual conferido pelo Codigo Civil de
2002 aos companheiros e conjuges quanto aos direitos sucessorios, por garantir mais direitos

aqueles do que a estes, assim foi aplicado ao caso o regime da comunhao parcial.

3.2.4 Apelacdo Civel n.° 007.512-4/2-00. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Rel.
Desembargador Cezar Peluso, Segunda Camara de Direito Privado, Data do Julgamento:
18/08/1998.

Ementa:

“CASAMENTO - Regime de Bens — Separacdo legal Obrigatéria — Nubente
Sexagenario — Doagdo a consorte — Validez — Inaplicabilidade do art. 258,
paragrafo Unico (atual art. 1641, CC), que ndo foi recepcionado pela ordem
juridica atual — Norma juridica incompativel com os arts. 1°, 11, e 5° I, X e
LIV, da CF em vigor — Improcedéncia da A¢do Anulatéria — Improvimento dos
recursos. E valida toda doag&o feita ao outro conjuge que Sse casou sexagenario,
porque, sendo incompativel com as clausulas constitucionais de tutela da
dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica e da intimidade, bem como
com a garantia do justo processo da lei, tomado na acepc¢do substantiva
(‘substantive due process of law’), ja ndo vige a restricdo constante do art. 258, 8.
Unico, 11, do Cdédigo Civil”- Grifei.

A apelacdo civel foi interposta pela filha de um dos cénjuges com o fim de anular
as doac0es realizadas antes do casamento e no curso dele, em favor do seu consorte, alegando
ser nulas referidas doag6es por infringirem as normas do arts. 312 e 258, 1l, do Cddigo Civil
de 1916, que determinam, respectivamente, a proibicdo de doac¢Ges antenupciais no regime de

separacdo obrigatdéria de bens e a imposicdo do regime de separacdo de bens ao nubente

sexagenario, se homem, e quinquagenaria, se mulher.

O relator desse recurso, 0 Des. Cezar Peluso, ao proferir seu voto, manifestou-se

contrariamente a regra que suprime o direito da pessoa de dispor do seu patrimonio por se

1 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70017318940/2006. Des. Maria Berenice
Dias - Julgado:20/12/2006. 7¢ Camara Civel.
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contraria a sua dignidade humana. Pela relevancia do seu voto, merece ser, em sintese, aqui

transcrito:

“[...] Tampouco séo nulas as doacGes ulteriores ao matriménio. E ndo o sdo, porque
o disposto no art. 258, § Unico, I, do Cddigo Civil, refletindo concepcBes apenas
inteligiveis numa no quadro de referéncias sociais doutra época, ndo foi
recepcionado, quando menos, pela atual Constituicdo da Republica, e, portanto,
jando vigendo, ndo incide nos fatos da causa.

E que seu sentido emergente, o de que o vardo sexagenario e mulher gilinquagenéria
ndo tem liberdade ndo tem liberdade juridica para dispor acerca do patrimonio
mediante escolha do regime matrimonial de bens, descansa num pressuposto
extrajuridico dbvio, de todo em todo incompativel com as representacfes
dominantes da pessoa humana e com conseqlientes exigéncias éticas de respeito a
sua dignidade, a medida que, por via de auténtica ficcdo juridico-normativa, 0s
reputa a ambos, homem e mulher, na situacéo tipica de matriménio, com base em
critério arbitrario e inducdo falsa, absolutamente incapazes para definirem relagdes
patrimoniais do seu estado de familia.

[-]

Reduzir, com pretensdo de valor irrefutavel e aplicacdo geral, homens e mulheres,
considerados no apice do ciclo bioldgico e na plenitude das energias interiores, a
condicdo de adolescentes desvairados, ou de neuréticos obsessivos, que ndo sabem
guiar-se sendo pelos critérios irracionais das emog¢des primérias, sem ddvida
constitui juizo que afronta e amesquinha a realidade humana, sobretudo quando a
evolucdo das condi¢cdes matérias e espirituais da sociedade, repercutindo no grau de
expectativa e qualidade de vida, garante que a idade madura ndo tende a corromper,
mas a atualizar as virtualidade da pessoa, as quais constituem o substrato
socioldgico da nogdo de capacidade juridica.

[]

N&o é tudo. A eficacia restritiva da norma estaria, ainda, a legitimar e perpetuar
verdadeira degradacdo, a qual, retirando-lhe o poder de dispor do patrimdnio nos
limites do casamento, atinge o cerne mesmo da dignidade da pessoa humana, que
é um dos fundamentos da Republica (art. 1, Ill, da Constituicdo Federal), ndo s6
porque a decepa e castra no seu nicleo constitutivo de razdo e vontade, na sua
capacidade de entender e querer, a qual, numa perspectiva transcendente, é vista
como expressdo substantiva do préprio Ser, como porque ndo disfarca, sob as vestes
grosseiras do paternalismo insultuoso, todo o peso de uma intromissdo estatal
indevida em matéria que respeita, fundamentalmente, a consciéncia.
Intimidade e autonomia do conjuge.”®

Por unanimidade, a Segunda Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de

S&o Paulo negou provimento ao recurso.

3.2.5 Apelacdo Civel n.° 70023452725. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Rel.
Desembargador José Ataides Siqueira Trindade, Oitava Camara Civel, Data do
Julgamento: 08/05/2008.

Ementa:

“APELACAO CIVEL. RECURSO ADESIVO. UNIAO ESTAVEL. 1) REGIME
DE BENS. ART. 1.641, 1I, CC/02. INAPLICABILIDADE. N&o se aplica & unido

1SA0 PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 007.512-4/2-00. Des. Cezar Peluso. Julgamento:
18/8/98. 22 Camara de Direito Privado.
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estavel o art. 1.641, Il, CC/02, por afronta ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, e pelo descabimento de aplicacdo analdgica para
restringir direitos. O regime de bens na unido estavel é o da comunhao parcial, ainda
que um dos companheiros tivesse mais de sessenta anos. 2) DIREITO REAL DE
HABITACAO. Ainda que a autora ndo tenha requerido o direito real de habitagéo,
ele pode ser concedido de oficio. 3) MEACAO. SUB-ROGACAO NAO
DEMONSTRADA. A sub-rogacdo, para ser reconhecida, deve restar
inequivocamente demonstrada. Inexistindo tal prova nos autos, concede-se o direito
de meacéo a autora sobre o imdvel adquirido na vigéncia da unido estavel. Apelagdo
da sucessio/ré desprovida. Recurso adesivo da autora provido.”***Grifei.

A apelacdo civel foi interposta pela filha do companheiro falecido, com a
finalidade de afastar a sentenca que reconheceu o direito real de habitacdo a companheira
supérstite. Alega que, por analogia, em se tratando de pessoa maior de 60 anos, aplica-se 0

regime da separacdo de bens a unido estavel.

O relator do recurso manifestou-se pela inaplicabilidade anal6gica da norma
prevista no art. 1.641, I, do Cadigo Civil de 2002 & unido estavel. Fundamentando seu voto,
afirmou que a referida norma € inconstitucional por ferir o principio da dignidade da pessoa
humana e atentar contra o direito da igualdade por discriminar a pessoa em razdo da sua
idade.

Afirmou, ainda, que ndo é razoavel uma pessoa de 18 anos manifesta-se com total
liberdade acerca do regime de bens no casamento, mas ser vedado a pessoa maior de 60 anos
referida liberalidade, por entender que pessoas nessa faixa etaria ndo estdo em posicdo de
vulnerabilidade, pelo contrario, pessoas com muito mais de sessenta anos de idade estdo aptas
para todos os atos da vida civil.

Por fim, afirmou que mesmo que seu posicionamento fosse pela
constitucionalidade do art. 1641, Il, do Cédigo Civil de 2002, tal regra ndo seria aplicada por
analogia a unido estavel, por ser restritiva de direito. Por unanimidade foi negado provimento

a apelacéo.

1% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo Civel n° 70023452725. Julgamento: 08/05/2008. 8
Camara Civel. Relator: José Ataides Siqueira Trindade.



49

3.2.6 Apelacdo Civel n.° 745-67.2004.8.06.0043/1. Tribunal de Justica do Ceara. Rel.
Desembargador Francisco Suenon Bastos Mota, Quinta Cémara Civel, Data do
Julgamento: 30/09/2011.

Ementa:

“CIVIL. DIREITO CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO ANULATORIA DE
DOACAO A CONSORTE. NUBENTE SEPTAGENARIO. FRAUDE AO
REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA. INAPLICABILIDADE DO
ARTIGO 258, § UNICO, INCISO Il DO CODIGO CIVIL DE 1916. NAO VIGE
MAIS TAL RESTRICAO POIS INCOMPATIVEL COM AS CLAUSULAS
CONSTITUCIONAIS DE TUTELA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMADA,
DA IGUALDADE JURIDICA E DA INTIMIDADE. RESPEITO AOS ARTIGOS
1°, INCISO Il E 5°, INCISOS I, X E LV DA CF/1888. RECURSO IMPROVIDO.
SENTENCA CONFIRMADA EM TODOS OS SEUS TERMOS. 1. O referido
artigo realca o carater protetor do legislador, que pretende resguardar o nubente
maior de sessenta anos, e com o advento da Lei n® 12.344, de 09/12/2010, tutelou os
maiores de setenta anos de idade, de uma unido fugaz e exclusivamente interesseira.
Vale ressaltar também, que este dispositivo fere os principios da dignidade da
pessoal humana e da igualdade, previstos em norma constitucional. 2. Acerca
da restricdo apontada pelos apelantes, tem-se assentes que o artigo 258, inciso
Il do Cddigo Civil de 1916 tem tido sua aplicacdo mitigada pela doutrina e
jurisprudéncia, a considerarem que foi reproduzido pelo Cédigo Civil de 2002
(artigo 1641, 11). 3. A doacdo realizada a apelada, foi com relacéo a parte disponivel
do patrimdnio do autor da heranca, em observancia ao direito a legitima dos autores,
o0s herdeiros necessérios, mesmo porque ndo se pode doar acima do disponivel sem
que prejudique dos herdeiros necessarios, no caso, os ora apelantes. 4. Ademais, tal
limitacdo apontada pelo apelantes ndo pode superar a vontade do autor da doacéo,
ndo podendo ser ignorada especialmente pelo fato de que o mesmo gozava
plenamente, ao tempo da doacédo, de suas faculdades mentais, ndo havendo motivo
para desconsiderar um ato da vontade deste de apenas deixar amparada a pessoa que
Ihe acompanhou nos seus Gltimos dias de vida. 5. Sentenga confirmada 6. Apelacao
conhecida e improvida.”**’ Grifei.

A apelacdo civel consiste, em sintese, em anular as doacGes realizadas pelo
falecido conjuge em favor da sua esposa, casados sob o regime de separacdo de bens. O
recurso foi interposto pelos filhos do conjuge falecido, sob a alegacdo de que a doacao violou
o0 art. 258, I, do Cédigo Civil de 1916, pois a época do casamento seu pai ja contava com 70

anos, o que impds que o casamento fosse regido pela separacéo de bens.

O Ministério Pablico de 1? instancia opinou pela regularidade das doacges, por
entender que a norma supramencionada, bem como o art. 312 do mesmo diploma legal, ndo

foram recepcionados pelo Cédigo Civil de 2002.

17 CEARA. Tribunal de Justica. Apelagéo Civel n° 745-67.2004.8.06.0043-1. Julgamento: 30/09/2011. 5°
Camara Civel. Rel. Des. Francisco Suenon Bastos Mota.
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Foi negado provimento ao apelo, reconhecendo a validade das doagdes realizadas
pelo de cujus a sua esposa, sob o fundamento de que o art. 258, 11, do Cddigo Civil de 1916,
reproduzido pelo art. 1.641, I, do Cddigo Civil de 2002, fere os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da igualdade. Afirmando, ainda, que se 0 contraente com
setenta anos ou mais tem plena capacidade civil para todos os atos da vida civil e para dispor
de seu patrimbnio, ndo existe nenhum argumento capaz de acolher a regra que limita a

autonomia de vontade do nubente.

3.2.7 Apelacdo Civel n.° 2011.057535-0. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Rel.
Desembargador Luiz Fernando Boller, Quarta Camara de Direito Civil, Data do
Julgamento: 01/12/2011.

Ementa:

APELACAO CIVEL - PROCEDIMENTO DE JURISDICAO VOLUNTARIA -
MODIFICACAO DO REGIME MATRIMONIAL DE BENS - SENTENCA QUE
DECLAROU EXTINTO O PROCESSO POR AUSENCIA DAS CONDICOES DA
ACAO - LEGITIMIDADE E INTERESSE PARA PLEITEAR A RESPECTIVA
ALTERACAO, QUE ENCONTRARIA RESPALDO NO ART. 1.639, § 2°, DO CC
- MATRIMONIO CONTRAIDO QUANDO OS INSURGENTES POSSUIAM
MAIS DE 60 (SESSENTA) ANOS DE IDADE - SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS - PRETENDIDA MODIFICACAO PARA O
REGIME DE COMUNHAO UNIVERSAL - INTERPRETACAO SISTEMATICA
DO CODIGO CIVIL E DA CONSTITUICAO FEDERAL - CONCLUSAO DE
QUE A IMPOSICAO DE REGIME DE BENS AOS IDOSOS SE REVELA
INCONSTITUCIONAL - AFRONTA AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA - LEGISLACAO QUE, CONQUANTO REVESTIDA DE
ALEGADO CARATER PROTECIONISTA, MOSTRA-SE
DISCRIMINATORIA - TRATAMENTO DIFERENCIADO EM RAZAO DE
IDADE - MATURIDADE QUE, PER SE, NAO ACARRETA PRESUNCAO
DA AUSENCIA DE DISCERNIMENTO PARA A PRATICA DOS ATOS DA
VIDA CIVIL - NUBENTES PLENAMENTE CAPAZES PARA DISPOR DE SEU
PATRIMONIO COMUM E PARTICULAR, ASSIM COMO PARA ELEGER O
REGIME DE BENS QUE MELHOR ATENDER AOS INTERESSES POSTOS -
NECESSIDADE DE INTERPRETAR A LEI DE MODO MAIS JUSTO E
HUMANO, DE ACORDO COM 0OS ANSEIOS DA MODERNA SOCIEDADE,
QUE NAO MAIS SE IDENTIFICA COM O ARCAICO RIGORISMO QUE
PREVALECIA POR OCASIAO DA VIGENCIA DO CC/1916, QUE
AUTOMATICAMENTE LIMITAVA A VONTADE DOS NUBENTES
SEXAGENARIOS E DAS NOIVAS QUINQUAGENARIAS - ENUNCIADO N°
261, APROVADO NA 111 JORNADA DE DIREITO CIVIL, QUE ESTABELECE
QUE A OBRIGATORIEDADE DO REGIME DE SEPARACAO DE BENS NAO
SE APLICA QUANDO O CASAMENTO E PRECEDIDO DE UNIAO ESTAVEL
INICIADA ANTES DE OS CONJUGES COMPLETAREM 60 (SESSENTA)
ANOS DE IDADE - HIPOTESE DOS AUTOS - APELANTES QUE
CONVIVERAM COMO SE CASADOS FOSSEM NO PERIODO
COMPREENDIDO ENTRE 1964 E 2006, QUANDO CONTRAIRAM
MATRIMONIO - CONSORTES MENTALMENTE SADIOS - PARECER DA
PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA NO SENTIDO DE SE ADMITIR A
PRETENDIDA ALTERACAO - SENTENCA OBJURGADA QUE, ALEM DE
DENEGAR INDEVIDAMENTE A PRESTACAO JURISDICIONAL, REVELA-
SE IMPEDITIVA DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA - DECISUM
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CASSADO - REGIME DE BENS MODIFICADO PARA O DE COMUNHAO
UNIVERSAL - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.”*%® Grifei.

A apelacdo civel foi interposta pelos conjuges que viveram em unido estavel de
1964 até 2006, quando constituiram matrimonio. A época do matrimonio, foi-lhes imposto o
regime da separacdo de bens, pois os nubentes contavam, um com 85 anos e o outro com 61
anos de idade, como ainda estdo plenamente capazes querem alterar do regime de separacéo

de bens para o regime universal de bens.

A Quarta Camara de Direito Civil, por unanimidade, deu provimento ao recurso,
por entender que estando presente a plena capacidade psicolégica dos conjuges, deve

prevalecer a autonomia de vontade para elegerem o regime de bens que lhes aprouver.

3.2.8 Incidente de Inconstitucionalidade n.° 2010107802. Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe. Rel. Desembargador Osério de Aradjo Ramos Filho, Tribunal Pleno, Data do
Julgamento: 17/11/2010.

EMENTA.

“INCIDENTE DE INCOSNTITUCIONALIDADE - REGIME DE BENS -
SEPARACAO LEGAL OBRIGATORIA - NUBENTE SEXAGENARIO - INCISO
Il, DO ART. 1.641, DO CODIGO CIVIL - DISPOSITIVO QUE FERE O
DIREITO FUNDAMENTAL DO CONJUGE DE DECIDIR QUANTO A
SORTE DE SEU PATRIMONIO DISPONIVEL - PRESUNCAO DE
INCAPACIDADE POR IMPLEMENTO DE IDADE -
INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. - O disposto no inciso Il, do
art. 1.641, do CC exprime exigéncia legal que irradia afronta & dignidade
humana abarcando sem critérios validos cidaddos plenamente capazes e com
extrema carga de experiéncia de vida, igualando-os as pessoas sem capacidade
civil.”** Grifei.

Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado no recurso de apelacédo
civel em face do art. 1641, 11, do Cédigo Civil de 2002.

Provocada a se manifestar a Procuradoria de Justica emitiu parecer no sentido de

ser declarada a inconstitucionalidade do referido artigo.

O juiz relator convocado, José dos Anjos, entendeu ser inconstitucional o artigo

ora analisado por confrontar com principio constitucional da dignidade da pessoa humana, por

%8 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 2011.057535-0. Julgamento: 01/12/2011-
Relator: Luiz Fernando Boller. Quarta Camara de Direito Civil.

%9 SERGIPE. Tribunal de Justica. Incidente de Inconstitucionalidade n° 2010107802. Julgamento: 17/11/2010 —
Relator: Des. Osério de Araljo Ramos Filho — Tribunal Pleno.
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presumir em face, tdo somente, de critérios objetivos, que o idoso se tornou incapaz em razdo
de ter atingido a idade prevista na lei e, ainda, por confrontar o art. 226, da Constituicdo
Federal, pois ao invés de facilitar a conversao da unido estavel em casamento, cria ébice nos

efeitos atinentes ao casamento, principalmente sobre o regime de bens.

A jurisprudéncia apresentada reflete, de forma majoritaria, o que se espera de um
Estado Democratico de Direito, garantidor dos direitos fundamentais do individuo, se
posicionando pela inconstitucionalidade do art. 258, I, do Cddigo Civil de 1916 que foi
reproduzido pelo art. 1.641, 11, do Codigo Civil de 2002.

Em sintese, a jurisprudéncia entendeu que a norma que suprime a autonomia de
vontade do nubente idoso caminha na contramdo da principiologia constitucional,
notadamente do principio da dignidade da pessoa humana, da autonomia de vontade e da
igualdade. Ademais, entendeu que a norma é discriminatéria, por reduzir o idoso, em razdo da
sua faixa etéria, a um ser indefeso, vulneravel e incapaz de gerir o patriménio construido ao
longo de sua vida, ndo podendo a lei, somente utilizando critério objetivo, presumir a perda da

capacidade da pessoa.

Observa-se que fundamento trazidos pela doutrina e jurisprudéncia favoraveis a
aplicacdo do dispositivo ora analisado, por ter a finalidade precipua de proteger o idoso contra
o amor puramente “interesseiro”, em virtude do idoso se encontrar em estado de
vulnerabilidade e de fragilidade, demonstra-se ineficaz, pois em caso de interesse puramente
econdmico de um dos conjuges, o “interesseiro” pode, simplesmente, firmar contrato de unido
estavel, onde os conjuges poderdo optar livremente por qualquer um dos regimes de bens
matrimoniais. Poderia, ainda, burlando totalmente a norma, um cOnjuge septuagenario
transferir bens através de doacdes, testamento ou aquisicdo de bens em nome do seu conjuge.

Sendo, veja-se jurisprudéncia nesse sentido:

Ementa:

“Processual Civil. Recurso Especial. A¢do de Conhecimento sob o rito ordinario.
Casamento. Regime da separacdo legal de bens. Cénjuge com idade superior a
sessenta anos. Doacdes realizadas por ele ao outro cdnjuge na constincia do
casamento. Validade. -Sdo validas as doagfes promovidas, na constancia do
casamento, por conjuges que contrairam matrimonio pelo regime de separagdo legal
de bens, por trés motivos: (i) o0 CC/16 nédo as veda, fazendo-no apenas com relagbes
as doacgBes antenupciais; (ii) o fundamento que justifica a restricdo aos atos
praticados por homens maiores de sessenta anos ou mulheres maiores de cinguenta,
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presente & época em que promulgado o CC/16, ndo mais se justificam nos dias de
hoje, de modo que a manutencao de tais restrigdes representam ofensa ao principio
da dignidade da pessoa humana; (iii) nenhuma restricdo seria imposta pela lei as
referidas doacdes caso o doador ndo tivesse se casado com a donataria, de modo que
o0 Cddigo Civil, sob o pretexto de proteger o patriménio dos cOnjuges acaba
fomentando a unido estavel em detrimento do casamento, em ofensa ao art. 226, § 3°
da Constitui¢do Federal.Recurso especial nio conhecido.”*®

Em 13.12.1991, os cbnjuges contrairam ndpcias, a época um com 71 anos e o
outro com 33 anos de idade. Por forca do art. 258, paragrafo Unico, inciso Il, do Cédigo Civil
de 1916, casaram-se sob o regime de separacdo legal de bens. No dia 12.06.1994, o cbnjuge
idoso veio a 6bito deixando sua filha como sua Unica herdeira, que deu inicio ao processo de
inventario, onde alegou que na constancia do casamento, o seu falecido pai efetuou doacéo de
um imovel, de propriedade dele, a sua esposa e adquiriu bens em nome dela. Pugna pela
declaracdo de nulidade desses negdcios juridicos e pela declaracdo de que ela é a proprietaria
dos bens doados, pois € a Unica herdeira do falecido, sob o fundamento de que os arts. 258, 1l
e 312 do Cadigo Civil de 1916 e a jurisprudéncia vedam a doacao entre os conjuges quando o

regime de bens adotado € o da separacédo legal.

A relatora do caso, Ministra Nancy Andrighi, ao proferir seu voto, fez quatro
observagdes importantes: primeiro, que se 0s conjuges ndo tivessem se casado, ndo haveria
impedimento para as doacdes feitas pelo cbnjuge. E como a Constituicdo no art. 226, § 3°, da
Constituicdo Federal estabelece que devera ser incentivado a conversdo da unido estavel em
casamento, ndo ha l6gica em se admitir que o casamento desses cdnjuges implique, para eles,

restricOes de direitos, em vez de majoracédo de direitos.

Segundo, gue o cdnjuge poderia ter disposto, por meio de testamento, de todo o
seu patrimonio disponivel dando-o a sua esposa. Assim, se 0 conjuge tem capacidade mental
para realizar esse ato, ndo faz sentido limitar sua capacidade para realizar doa¢fes na vigéncia

do casamento.

Terceiro, que o Cddigo Civil de 1916, em seu art. 1.173, vedava as doagdes
antenupciais para 0s sexagenarios ou quinquagendrias, mas a vedacdo desaparecia apos o

casamento.

160 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 471.958 — RS (2002/0136764-8). Julgamento:
18/12/2008 — 32 Turma.
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E, por ultimo que, apesar de mantida no Caodigo Civil de 2002, a obrigatoriedade
de realizagdo do casamento entre sexagenarios e/ou quinquagenarias pelo regime da separacao
de bens, ndo ha vedacdo quanto as doacdes antenupciais. Isso, nas palavras da relatora, se
refere a “uma indicacdo bastante clara de que esta correta a interpretacdo ora adotada,
segundo a qual a referida restricdo néo foi recepcionada pela sociedade contemporéanea. Forte

em tais razdes, NAO CONHECO, do presente recurso especial.”*®!

Corroborando com esse mesmo entendimento, colacionam-se outros julgados

semelhantes:

Ementa:

“Inventario Arrolamento Sucessdo do companheiro Unido estavel iniciada quando o
“de cujus” era maior de 60 anos Inconstitucionalidade do art. 1.641, II do Cddigo
Civil Precedentes Auséncia de herdeiros necessarios Aplicagdo dos arts. 1.829, 11l e
1.838 do Codigo Civil, art. 2°, 111, da Lei 8.971/94 e art. 226, § 3°, da Constituicéo
Federal Impossibilidade de se aplicar o art. 1.790, 111, do Cédigo Civil, sob pena de
retrocesso Companheira que tem direito a integralidade da heranga Recurso
provido.”?

A apelacéo civel foi interposta pela companheira sobrevivente com o objetivo de
ver reconhecido o seu direito a Unica herdeira do companheiro falecido com o qual manteve
unido estavel entre 1999 a 2008, sob o fundamento de ser a Unica herdeira dos bens ja que

inexistentes descendentes e ascendentes do falecido.

Ao julgar a demanda, o relator manifestou-se pela inconstitucionalidade do art.

1.641, 1, do Cddigo Civil de 2002, por discriminar o idoso.

Manifestou-se também pela inconstitucionalidade da norma contida no art. 1.790,
111, do mesmo diploma legal, por fazer diferenciagdo na sucesséo legitima do companheiro em
relacdo ao conjuge, pois a Constituicdo veda a diferenciacdo entre familias assentadas no
casamento e na unido estavel, por possuirem aspectos idénticos, que sdo a afetividade, a

solidariedade e o respeito.

161 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 471.958 — RS (2002/0136764-8). Julgamento:
18/12/2008 — 32 Turma.
162 SKQ PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 039928-78.2009.8.26.0577 (2013/0000580336).
Julgamento: 19/09/2013.
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Em face do exposto foi dado provimento ao recurso da apelante reconhecendo o
seu direito a totalidade da heranca.

No mesmo sentido posicionou-se o Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal:

Ementa:

“DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE NULACAO DE
TESTAMENTO PUBLICO. REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS. PARTE DISPONIVEL DESTINADA A ESPOSA POR TESTAMENTO.
HONORARIOS  ADVOCATICIOS. DEMANDA  DESPROVIDA DE
CONDENAGCAO. ARTIGO 20, §4° DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.Apesar
de ser defesa a inclusdo do conjuge casado em regime de separacgdo obrigatdria de
bens, como herdeiro necessario, é certo que podera ser eleito como herdeiro
testamentario, tendo em vista que ndo ha vedacao legal que o coiba ser destinatério
da metade disponivel da heranca do de cujus. Aplica-se o §4° do artigo 20, do
Cobdigo de Processo Civil, quando se trata de causa desprovida de condenacdo. Em
observancia as alineas "a", "b" e "c", do artigo 20, § 3° do CPC, os honoréarios
advocaticios devem ser fixados em consonancia com o grau de zelo, o tempo
despendido e o trabalho dos patronos, o lugar da prestagdo do servigo e a natureza e
importancia da causa.Recursos dos autores e da ré conhecidos e ndo providos.”*®®

A apelacdo civel foi interposta com a finalidade de declarar nulo o testamento
publico do conjuge falecido que deixou 50% de sua casa a sua segunda esposa, sob 0

fundamento de que o casamento foi realizado pelo regime de separacdo de bens em razéo do

conjuge falecido ter a idade de 85 anos a época do casamento.

A relatora do processo entendeu que o nubente casado pelo regime de separacdo
de bens ndo pode figurar como herdeiro necessario, em virtude de vedacdo legal, todavia ndo
ha proibicdo para que seja destinatario da metade disponivel da heranca do cénjuge falecido.

Razao pela qual negou provimento ao apelo.

163 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 504.079. Des. Ana Maria Duarte Amarante
Brito. Julgamento: 11/05/2011.
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CONCLUSAO

O presente trabalhou tratou de analisar a inconstitucionalidade do art. 1.641, 11, do
Codigo Civil de 2002, que obriga o cdnjuge septuagendrio a casar-se pelo regime de
separacdo de bens. Esta analise embasou-se em pontos doutrinario e jurisprudencial contra a
norma supracitada. Ainda considerando toda a pesquisa realizada para este trabalho, ha a
necessidade de que fique uma base de conhecimento para as novas pesquisas sobre o tema. E

por fim, a caracterizagdo incélume da inconstitucionalidade da norma.

Todos os nubentes com idade superior a 70 (setenta) anos tém total liberdade para
escolher o regime de bens que melhor lhes convém. Observa-se que o argumento favoravel a
norma, que ¢ de proteger o patrimonio do idoso contra o famoso “golpe do bau”, ndo se
sustenta visto que o idoso pode dispor de seu patrimodnio por meio do instituto da doacdo, do
testamento, bem como pode adquirir bens em nome do seu cénjuge. Ora, 0 rijo da norma nédo
pode alcancar, por exemplo, um homem com mais de 70 (setenta) anos e uma mulher em
igual idade. Como considerar um pretenso golpe em uma situagdo como esta? E a situacdo em
que um homem quer ceder 0s seus bens a uma jovem? Por esses e por outros motivos, a

norma supracitada merece ser declarada inconstitucional.

Com o devido respeito, ha de se discordar dos entendimentos favoraveis a
imposicdo do regime de separacdo de bens aos septuagenarios que foram apresentados neste
trabalho. Como se pode observar, o legislador prevé a liberalidade dos nubentes optarem pelo
regime de bens que lhes seja mais conveniente e que devem se manifestar por meio de pacto

antenupcial, na falta de pacto, o Cadigo Civil imp&e o regime de comunhao parcial de bens.

Nesse passo, para que fosse possivel analisar a compatibilidade constitucional, ou
ndo, da norma ora posta em analise, o primeiro capitulo apresentou o conceito de principio e a
sua distingdo das regras, apresentou a principiologia constitucional e do direito de familia e a

forga normativa da Constituicdo Federal.

Por sua vez, o segundo capitulo discorreu sobre a familia, as variadas formas de
constitui-la, em especial por meio do casamento, onde foram apresentados conceitos, causas

impeditivas e suspensivas do casamento.
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Também foi analisado o instituto do regime de bens e suas modalidades, quais
sejam: regime da comunhdo parcial, regime da comunhdo universal, regime de participacdo
final nos aquestos e o regime de separacdo de bens, destacando as caracteristicas de cada

regime.

O terceiro e ultimo capitulo procurou demonstrar as razdes pelas quais € possivel
afirmar que a previsao legal que determina a aplicagdo do regime de separacdo de bens aos
septuagenarios € inconstitucional, mostrando os posicionamentos doutrinario e jurisprudencial

acerca do tema.

Diante de todos os argumentos expostos ao longo dos trés capitulos do presente
trabalho, tornou-se possivel afirmar que a limitacdo legal padece de inconstitucionalidade, por
contrariar preceitos constitucionais, discriminando o idoso em razdo de sua idade, presumindo
a sua senilidade, pessoas que deveriam ser tratadas pela sociedade com respeito e como

referéncia de sabedoria.

As normas que diminuem o livre exercicio da capacidade juridica plena devem ser
admitidas excepcionalmente e interpretadas de forma restritiva. Ademais, ndo pode a lei, por
critério tdo somente objetivo, em razdo da idade, presumir a senilidade do idoso, devendo a
incapacidade ser declarada por meio de processo de interdicdo, onde o juiz analisara o caso
concreto para sé entdo declarar ou ndo a perda da capacidade de uma pessoa. Assim, estando
o0 destinatario da norma em plenas condi¢des de gerir sua propria vida, o carater protetivo da

norma deve ser afastado.

A Constituicdo Federal apresenta a familia de forma singular e prevé que sejam
facilitados 0s meios para que as pessoas que se amam possam constituir sua familia sem
complicacdes. Em outras palavras, que seja facilitada a conversdo em seus mais singulares
interesses em um casamento onde possam escolher o regime de bens conforme seus planos
para o futuro familiar. Ndo ha que se tolher a capacidade de um cidaddo que tenha mais de 70
(setenta) anos de sonhar e planejar seu futuro familiar de forma livre, conforme prevé a

Constituicao Federal.

Os mais elevados cargos publicos sdo ou foram ocupados por pessoas idosas,

alguns deles, por pessoas com mais de setenta anos, revelando que ainda estdo totalmente
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capacitadas para todos os atos da vida civil. Vice-presidente do Brasil, Michel Temer, 74
anos; Ex-presidente do Senado (2009-2013), Renan Calheiros, 84 anos; Presidente do Brasil

(1995-2002), Fernando Henrique Cardoso, 83 anos; Senador Cristovam Buarque, 70 anos.

Entdo como pode um cidaddo tomar decisdes que afetam todo o povo brasileiro,

mas ndo tem autonomia para dispor quanto ao regime de bens de seu casamento?

N&o ha como negar que a norma é discriminatdria e abusiva, trazendo em seu bojo
resquicios de um Estado patrimonialista e controlador da vida privada. O Estado Democratico
de Direito tem por fundamento a Dignidade da Pessoa Humana, com isso as normas devem
ser interpretadas em favor da pessoa. Norma que limita a livre manifestagdo de vontade para
definir o regime de bens em face de limite de idade, seja a idade que for, € discriminatéria, é
atentatoria aos preceitos da Constituicdo Federal. Sendo forcoso concluir pela sua

inconstitucionalidade.
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