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RESUMO

O presente estudo tem o fito de analisar a vedagdo imposta aos idosos maiores de 70
anos de estipularem livremente o regime de bens para vigorar em seu casamento,
positivada no art. 1641, II do Cédigo Civil. O assunto ¢ de grande relevancia, tanto
juridica quanto social, porquanto comporta reflexdes acerca do tratamento do Estado
dado ao idoso e dos direitos a ele atinentes, bem como da posi¢do que ele ocupa na
sociedade e na familia. O tema ¢ tratado primeiramente em linhas gerais do direito de
familia e dos regimes de bens. Fornecendo em seguida um panorama da situagdo do
idoso, enquanto individuo e enquanto coletividade, dado que a populacido idosa
brasileira proporcionalmente comparada a populagdo mais jovem vem aumentando nos
ultimos anos. Utilizando-se da doutrina, analisando a jurisprudéncia, e ainda tratando o
tema sob um ponto de vista interdisciplinar, buscando na filosofia, sociologia, ciéncia
politica e psicologia, subsidios para entender o papel do Estado. Tanto em sua atuagdo
como protetor da moral, da ética e dos valores familiares, quanto no ambito da
autonomia e liberdade dos individuos de gerir suas relagdes privadas e patrimoniais e de
emitirem seus proprios juizos de valor. Busca-se também entender o papel do Estado de
auxilio e prote¢ao de subgrupos da sociedade que necessitam de tutela especifica, como
as criangas, adolescentes e idosos face ao que seria um ideal de isonomia. Permitindo-se
deste modo que se tenha uma base solida para solucionar a questao que se apresenta: O
regime de separacdo obrigatdria de bens para as pessoas maiores de 70 anos: protecao

ao idoso ou violagdo a autonomia da vontade?

PALAVRAS-CHAVES: Direito Civil. Direito de familia. Regime de Bens. Idosos.
Autonomia da Vontade. Art. 1640, II.



ABSTRACT

The purpose of the present paper is to discuss the law which prohibits the elderly
people, who are 70 years old or older, from adopting the marriage settlement they think
best, as stipulated in art. 1641, II of the Civil Code. This subject is of great juridical as
well as social relevance, since it stimulates one to reflect on the way the State is treating
the elderly, as far as their rights and their position in society and in the family are
concerned. The subject is being dealt-with, firstly by looking into general outline of the
family law and the marriage settlements. Then by obtaining an overall view of the
elderly situation, as an individual and as part of a community, seeing that the Brazilian
elderly population, when proportionally compared with the young one, has been rising
steadily over the last few years. With the help of the doctrine, by analyzing the
jurisprudence and also by tackling the subject from a cross-curricular perspective.
Searching in philosophy, sociology, political science and psychology, for the kind of
information that could help one to evaluate the role of the State, as the protector of
moral standards, ethics and family values, that would also have to face the autonomy
and the free-will of individuals who intend to manage their own private affairs and
property, and also to express their opinions of values. Furthermore, to understand the
role of the State, which is to offer protection and assistance to the subgroup of society
that need special care, such as children, teenagers and elderly people, and what would
be an ideal of equality. Providing in this way a solid basis that would help finding an
answer to the main question that comes up: The compulsory marriage settlement that
entails the separation of property, imposed on people who are 70 years old, or older:

Protection of the elderly, or violation of free-will?

KEY-WORDS: Civil law. Family law. Marriage settlement. Elderly people. Separation
of property regime. Free-will. Art. 1640, II.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho trata de um tema em direito civil, mais especificamente no campo
do direito de familia, o regime de separagcdo obrigatéria de bens no casamento e na
unido estavel. O trabalho tem o objetivo de fazer uma andlise juridica acerca do
instituto, com um enfoque maior na situa¢do do idoso maior de 70 (setenta) anos, uma

vez que este ¢ objeto de protecdo constitucional e de legislacao especifica.

O Cddigo Civil de 2002 estabeleceu o regime de separagdo de bens como
obrigatdrio as pessoas maiores de 60 (sessenta) anos, o referido dispositivo foi alvo de
inimeras criticas, bem como questionamentos acerca de sua constitucionalidade. Em
que pese ter sido o dispositivo alterado pela Lei n° 12.344 de 2010, aumentando a idade
para 70 (setenta) anos, as criticas persistem, num sentido de que ao se buscar ampliar a
protecdo ao idoso, tem-se na realidade uma violagdo ao principio da isonomia, o idoso
estaria sendo discriminado, sofrendo restricdo na sua autonomia de vontade. A
obrigatoriedade do regime de separagdo de bens ao maior de setenta anos implica em
admitir-se uma incapacidade presumida do idoso no que se neste ato especifico da vida

civil.

O tema ¢ de suma relevancia porquanto temos cada vez mais na realidade do
Brasil uma tendéncia ao envelhecimento da populagcdo e uma expectativa de vida cada
vez maior. Bem como muitas das pessoas que chegam a chamada terceira idade ndo
padecem de nenhuma moléstia mental, pelo contrario gozam de excelente saude fisica e
mental, e contam com a experiéncia de vida e o amadurecimento de modo que ainda
com maior propriedade deveriam ter uma maior autonomia para decidir questoes

importantes de sua vida tais como o casamento e as questdes a ele pertinentes.

O trabalho visa ainda analisar a questdo da separacdo obrigatdria em relagdo a
unido estavel, tendo em vista que a jurisprudéncia pacificada é no sentido de
analogicamente se estender a vedacdo que estd expressa em relacdo ao casamento
também a unido estdvel. No entanto ha casos em que a unido estavel contraida quando

um dos conjuges ja era maior de setenta anos, persiste por muitos anos mais, de modo



que hé construcao de patrimoénio comum. Com a edi¢do do enunciado n° 377 da Simula
do STJ, a presungdo do esfor¢co comum na constitui¢do do patrimonio, ocorreria uma
excepcionalidade, de modo que o regime adotado passaria a ser o de uma separacao

parcial de bens.

O trabalho foi organizado de modo que num primeiro momento sao apresentadas
no¢des gerais acerca do casamento e da unido estavel, em seguida dando-se o enfoque
mais especifico dentro destes institutos que ¢ o estudo dos regimes de bens. Fazendo-se
uma analise dos regimes de bens adotados no Brasil, buscando sempre destacar os
pontos mais controvertidos sobre os quais ainda ndo hd um consenso definitivo. Em
seguida ¢ abordado o tema do idoso, de modo a ter-se uma melhor nogao da situagdo do
idoso no Brasil, sua posicdo na sociedade e na familia. E ap6s ¢ abordada a tutela
especifica que ¢ destinada aos idosos, que em termos de legislacio ¢
predominantemente previdenciria e assistencialista. Em um ultimo momento, em que
ja se tem conteudo satisfatério acerca de ambos os temas, passasse entdo a analise dos
principios e da base juridica para justificar o porque deve existir ou porque nao deveria
existir um dispositivo que imputa aos idosos com idade superior a setenta anos, que
vejam a se casar, que o regime de bens que vigorarda em seu casamento sera

necessariamente o da separagao de bens.

A metodologia utilizada foi predominantemente a dogmaética, pois uma vez que
o objetivo do trabalho ¢ tdo somente verificar a coeréncia de um dispositivo legal em
face de todo o sistema juridico, se mostrou suficiente ater-se ao amplo estudo da
doutrina, consultando-se ndo apenas os principais doutrinadores, que sdo expoentes no
assunto, como também de outros doutrinadores ainda ndo tdo proeminentes, mas com
grande potencial. Bem como foi feito um extenso estudo jurisprudencial, ndo apenas dos
tribunais brasileiros tidos como mais conservadores, como também de tribunais tidos
como mais vanguardistas, com decisdes mais ativistas. E evidentemente, na propria
legislacdo, em que as diferentes interpretacdes sobre o mesmo dispositivo ja fornecem

um rico campo para o debate.

Diante, das muitas incongruéncias acerca do assunto, vem este trabalho abordar

o tema de modo a apresentar os inimeros problemas que podem ser apontados, bem



como possiveis solu¢des, de modo que ao final tenha-se uma resposta conclusiva acerca
da questdo principal que se apresenta: o regime de separagdo obrigatoria de bens para as
pessoas maiores de setenta anos: protecdo ao direito do idoso ou violagdo ao principio

da autonomia da vontade?



2 DIREITO DE FAMILIA E A PESSOA IDOSA

Para entender a relacdo entre a pessoa idosa e o direito de familia € preciso
primeiro compreender a ideia de familia para o Direito. As familias sdo constituidas de
diversas formas no ordenamento juridico brasileiro, bem como ha de se considerar as
decorréncias patrimoniais que existiram nesta relacao, sendo reguladas através de um
regime de bens. A pessoa idosa, por sua vez, pode constituir uma nova familia, sendo
importante estudar o seu papel nas familias de que faga parte e as questdes patrimoniais
delas decorrentes, uma vez que a pessoa idosa maior de 70 anos, no Brasil, tem uma

regulamentac¢ado diferenciada em relagdo ao regime de bens.

2.1 Casamento e Uniao Estavel

O casamento ¢ uma instituicdo de suma importancia dentro do Direito Civil,
sofreu inimeras modifica¢des ao longo dos anos, mudando-se seu conceito sempre de
forma a adequar-se a sociedade. No direito romano, por exemplo, trazia-se a ideia da
affetio maritalis a formacao de uma relagdo juridica decorrente da vontade dos nubentes
com vistas a formacdo de uma familia. Em que pese atualmente existirem diferentes
tipos de familias, inclusive bem distintas das antigas familias romanas, a esséncia do
casamento continua a mesma. Ainda que tenham diferentes defini¢des, bem como
varios conceitos elaborados por diferentes doutrinadores, todos certamente muito bons,
¢ suficiente para entender o conceito de casamento a ideia dos romanos de uma relagdo
juridica decorrente da vontade dos nubentes. Sejam os consortes apenas dois, ou mais,
caso a sociedade venha a exigir que o ordenamento abarque também as familias
poligamicas. Sejam os nubentes de sexo distintos ou do mesmo sexo. Devem ter o
objetivo de construir uma familia, ou seja, trabalhar em conjunto para a convivéncia em
comum e criacdo de uma eventual prole, ndo importando se essa prole ¢ obtida pelos
meios naturais, ou se por gestacdo de substituicdo, fertilizacdo in vitro, adogdo, dentre

outros meios que sejam ou venham a ser permitidos pelo ordenamento juridico.

A unido estavel ¢ instituto similar ao casamento, trata-se de fato juridico, em que
pese a unido nao matrimonial ter sofrido preconceito por parte da sociedade até poucas
décadas atrés, atualmente a entidade familiar formada através da unido estdvel goza de

protecdo constitucional, ndo havendo hierarquia entre a unido estavel e o casamento.



Ainda que no ordenamento assuma-se que ha o interesse de se converter a unido estavel
em casamento, na realidade muitas pessoas tém preferido esta forma de unido em
detrimento do casamento. Os institutos sdo tdo semelhantes que alguns doutrinadores,
tal como Silvio de Salvo Venosa, optam por tratar de ambos em um mesmo capitulo
“Se, por um lado, o casamento ainda guarda posi¢do de proeminéncia socioldgica e
juridica em nosso meio, nao ¢ menos verdadeiro que a entidade familiar sem casamento
goza do beneplacito da sociedade e de protecdo constitucional, o que enseja o estudo

91

paralelo que o titulo deste capitulo sugere.”". Outros doutrinadores optam por tratar do
assunto em capitulos apartados, tratando primeiramente do casamento ¢ em seguida da
unido estavel, mas ndo por considerar que o casamento goze de superioridade em
relacdo a unido estavel, mas por conveniéncia ou por aquele ser apresentado primeiro no
Codigo Civil de 2002* (CC) “Em verdade, a primazia de tratamento aqui conferida ao
casamento resulta de uma tradi¢cdo historica inegével, que ndo podemos ignorar, mas
que ndo traduz, logicamente, o estabelecimento de uma hierarquia.”’. E amplamente

reconhecido mesmo por doutrinadores mais conservadores que ambos os institutos

gozam de paridade hierarquica e sdo igualmente importantes a sociedade.

O ordenamento juridico brasileiro define no art. 1511 do Codigo Civil que “o
casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges”, o casamento tem a natureza juridica de instituicdo quanto a seu
conteudo e de contrato especial quanto a sua formagdo. Trata-se de um negocio juridico
bilateral, resultante de acordo de vontades que se aperfeicoa no momento em que 0s
nubentes manifestam perante a autoridade celebrante o interesse em constituirem o
vinculo conjugal, decorrendo desta manifestacdo o registro civil que da existéncia
juridica a este negocio juridico. Tendo em vista que o elemento material do casamento,
que ¢ a unido, traz também efeitos econdmicos, juridicos e patrimoniais, ¢ necessario
atentar-se as disposi¢des do ordenamento juridico brasileiro neste sentido. Pode-se dizer
que o casamento ¢ uma institui¢do, pois possui a natureza de um valor ou de uma ordem
constituida pelo Estado, ¢ mais proeminente que um contrato posto que possui uma

organizagdo e varios elementos que extrapolam a simplicidade e singeleza do mero

"' VENOSA, Silvio. Direito civil: direito de familia, (v. 6), 13. edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 22.
2 BRASIL. Cédigo Civil (Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Brasilia, 2002. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 5 set 2013.
3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil V. 6 - Direito

de Familia (As familias em perspectiva constitucional), 2. edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva , 2012, p. 313.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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contrato. Trata-se de contrato, mas seu objeto se prende a valores morais e pessoais, €
ndo apenas patrimoniais. A visdo meramente contratual atribuiria ao casamento um
valor materialista, ignorando as relagdes éticas, sociais, espirituais, fisicas que decorrem

da unido entre duas pessoas e ndo so entre dois patrimonios.

O casamento nasce da vontade dos contratantes, mas recebe da lei a sua forma,
normas e efeitos. As pessoas podem optar por contrair ou ndo matrimonio, porém uma
vez que decidam fazé-lo essa relagdo sera regulamentada conforme o disposto na lei. A
vontade individual ¢ livre para fazer surgir a relacdo, no entanto ndo pode alterar a
disciplina estatuida pela lei. A familia preexiste ao casamento, as relagdes entre pessoas
com o intuito de auxiliar-se mutuamente, comunhao de vida, relagdes sexuais, criacao e
amparo de eventual prole, também sdo muitas vezes preexistentes ao casamento. O
casamento ¢ o meio de atribuir efeitos juridicos a estas relagdes visando dar seguranga e
protecdo por parte do Estado a familia, no entanto muitas dessas familias existem e nao
se submetem a todas as formalidades do casamento, sdo as ditas unides livres. Unido
livre € um conceito amplo que abarca as diversas situacdes de pessoas que se unem, seja
para auxilio mutuo, interesses em conjunto, relagdes sexuais, criagdo e amparo de filhos,
sem serem casadas entre si. E inegavel que tais situagdes também merecem protegdo do
Estado e efeitos juridicos proprios, afinal ndo se pode restringir a protecdo apenas as
familias que estejam sob a formalidade do casamento, até mesmo porque, em especial
no Brasil, as unides livres sempre foram maioria em relagdo as matrimoniais. Desta
forma, no intuito de ampliar a protecdo a familia a Constituicio de 1988* colocou
também sob sua ¢égide as entidades familiares decorrentes de unido estavel e as

monoparentais.

A unido estavel também deve ser reconhecida em seu conteido como instituto,
conforme disposto no ordenamento juridico patrio, Art. 1723 CC/02 “E reconhecida
como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e
uma mulher, estabelecida com objetivo de constitui¢do de familia”. O mero namoro nao
induz a unido estavel, conforme preceitua Carlos Roberto Gongalves, “Nao configuram
unido estavel, com efeito, os encontros amorosos mesmo constantes, ainda que os

parceiros mantenham relacdes sexuais, nem as viagens realizadas a dois ou o

4 BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Congresso Nacional, 1988.
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comparecimento juntos a festas, jantares, recepgdes etc., se ndo houver da parte de
ambos o intuito de constituir uma familia®. Por outro lado, ainda que ndo haja a
coabitacdo em um mesmo lar, ficando cada pessoa em sua residéncia, ¢ possivel em
certas situagdes que haja o reconhecimento de uma unido estdvel, desde que
comprovadas a colaboragdo mutua, a assisténcia de um para com o outro, a constancia
de convivéncia, a ajuda econOmica, a aquisi¢do ou formagdo de patrimdénio com o
esforco ou a participagdo de ambos, e outros eventos identificadores de comunhdo de
vida, de acompanhamento e aquisi¢des. Tal como ndo se presta a tentar desqualificar a
unido estavel um contrato de namoro, conforme ensina Rolf Madaleno, “nenhuma
validade terda um precedente contrato de namoro firmado entre um par efetivo que
tencione evitar efeitos juridicos de sua relagdo de amor, porque estes efeitos nao
decorrem do contrato e sim do comportamento socioafetivo que o casal desenvolver”.
A unido estavel, assim como o casamento, gerard efeitos de natureza econdmica e
patrimonial para os seus participes, estes efeitos serdo determinados de acordo com o

regime de bens adotado.

2.2 Regimes de Bens

O regime de bens ¢ o disciplinamento das relagdes econdmicas e patrimoniais
entre os conjuges, envolvendo propriamente os efeitos dele em relacdo aos bens
conjugais. Ou seja, com o intuito de regulamentar as relagcdes econdmicas resultantes do
casamento, vém instituidas algumas formas juridicas que tratam do patrimdnio existente
antes do casamento ou da formacao da unido estavel, e daquele que vier a surgir durante
a vigéncia destes. Para Rizzardo “Em principio, porém, o casamento introduz uma
comunidade de vida na sociedade conjugal. Os bens materiais sdo destinados a
satisfazer as necessidades do casal e dos filhos. Mas ¢ indispensavel um ordenamento
que estruture as relagdes pecuniarias™. O casal pode optar por aderir por um dos quatro
sistemas, que sao denominados regimes de bens e que representam, ainda segundo o

supracitado autor, “um verdadeiro estatuto do patrimonio das pessoas casadas™®.

> GONCALVES, Carlos. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia — de acordo com a Lei n.
12.874/2013, 11. edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.622.

® MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia, 5. edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.1138.

" RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, 8. edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 551-552.

8 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, 8. edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 552.
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As relagdes econOmicas entre os consortes t€ém por base a comunica¢do ou nao
do patrimonio destes. Caio Mario faz a classificacdo quanto a origem ou quando ao
objeto, “O regime de bens no casamento ora provém da convencdo, ora da lei. Diz-se,
entdo, que pode ser convencional ou legal”, e quanto ao objeto destaca que “as relagdes
econdmicas entre conjuges tomam como base o fato de se comunicarem ou nao os
patrimonios dos cOnjuges. A rigor, portanto, somente existem duas modalidades de
regimes de bens: comunhdo e separagcdo, pois que ou prevalece o critério da

comunicagdo, ou o da separagdo patrimonial™

. Os demais regimes segundo ele sdao
criagdes para adaptar as vontades dos consortes, possivel gracas ao Principio da
autonomia privada, in verbis “A imaginacdo humana, a servigo das conveniéncias dos
conjuges, tem trabalhado no sentido de se combinarem um e outro critério, e, desta
sorte, sugere a manuten¢do das formas puras originais, ou a criagdo de outros regimes
em que se comunicam alguns valores, enquanto outros se conservam destacados no
patriménio dos consortes”'’. E, portanto, licito aos conjuges optar pelo regime que lhes
convier, combina-los ou estabelecer clausulas de sua livre escolha e redacdao, contanto

que ndo sejam conflitantes com os principios de ordem publica, e ndo contrariem a

natureza e a finalidade do matrimonio.

No casamento a escolha do regime de bens ocorre através de pacto antenupcial,
a menos que o regime que se pretenda seja o da comunhao parcial, de modo que sera
por disposi¢do expressa do art. 1.640, CC'" reduzido a termo como sendo o regime
escolhido. Segundo Venosa: “essa tomada de termo no tocante ao regime da comunhao
parcial ¢ redacdo nova. A intencao da lei foi tornar absolutamente claro aos nubentes as

consequéncias do casamento, sem pacto antenupcial”'?

. O pacto antenupcial externa-se
mediante escritura publica, podendo os coOnjuges modificar o regime de bens
posteriormente, mediante autorizagdo judicial em pedido motivado de ambos os

conjuges, devendo o juiz apurar a procedéncia das razdes invocas e ressalvados os

? CAIO MARIO da Silva Pereira. Institui¢ées de Direito Civil - Vol. V - Direito de Familia, 21. edi¢do.
Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.208.

10 CAIO MARIO da Silva Pereira. Institui¢ées de Direito Civil - Vol. V - Direito de Familia, 21. edigéo.
Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 208.

' «“Art. 1.640. Ndo havendo convengio, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorard, quanto aos bens entre os
conjuges, o regime da comunhao parcial.

Paragrafo unico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitacdo, optar por qualquer dos
regimes que este codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-4 a termo a opg¢do pela comunhdo parcial,
fazendo-se o pacto antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.”

2 VENOSA, Silvio. Direito civil: direito de familia, (v. 6), 13. edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 344.
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direitos de terceiro. Visando-se dar o maximo de autonomia aos cOnjuges quanto a
disposicdo de seu proprio patrimonio € licito também modificar algumas regras,
estabelecendo incomunicabilidade ou restricdes quanto a comunhdo em determinados

bens.

A possibilidade de alteragdo do regime ¢ decorréncia do principio capital da
liberdade dos nubentes de convencionar conforme lhe aprouver quanto aos seus bens,
positivado no enunciado do art. 1639 do nosso Codigo Civil”’, havendo, no entanto,
excegOes a regra. A liberdade de escolha leva em consideragdo primeiramente de que
sd30 os conjuges os melhores juizes na op¢do do modo como pretendem regular as

relagdes econdmicas a vigorarem durante o matrimonio.

O ordenamento juridico brasileiro permite aos conjuges que escolham dentre
quatro regimes: comunhdo universal de bens; comunhdo parcial de bens; participacao
final nos aquestos; e o regime de separagdo de bens Destaque-se que o regime de
separacao de bens pode ocorrer na forma convencional, ou seja, por livre estipulacao
dos cdnjuges, ou por imposi¢do legal, nas situagdes descritas em rol taxativo no art.
1641, CC", em que s seria possivel a alteragdo do regime de bens, se vencida a causa

que ensejou a obrigatoriedade do regime.

2.2.1 Regime da comunhao universal

Nas palavras de Silvio Savio de Venosa: “Nesse regime, em principio,
comunicam-se todos os bens do casal, presentes e futuros, salvo algumas excecdes
legais (art. 1.667"). Como regra, tudo que entra para o acervo dos cOnjuges ingressa na
comunhdo; tudo que cada conjuge adquire torna-se comum, ficando cada consorte
meeiro de todo o patrimdnio, ainda que um deles nada tivesse trazido anteriormente ou

nada adquirisse na constancia do casamento. H4 excegdes, pois a lei admite bens

13 «Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o
que lhes aprouver.”
4 «Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separagio de bens no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do
casamento;

II — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redagdo dada pela Lei n° 12.344, de 2010)

III - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.”
15 “Art. 1.667. O regime de comunho universal importa a comunicagio de todos os bens presentes e
futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as excegdes do artigo seguinte.”
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incomunicaveis, que ficardo pertencendo a apenas um dos conjuges, 0s quais constituem
um patrimoénio especial”'®. Pode haver ainda outras exce¢des, legais ou convencionais,
eventualmente estabelecidas, bem como o artigo 1668 CC'” exclui de comunicagio, os
bens e dividas que menciona. E vedado a um ou outro conjuge se apossar de qualquer
dos bens, privando o outro consorte de sua utilizagdo. A ambos compete a incumbéncia
de defender as coisas que possuem contra as vias de fato ou pretensdes de terceiros.
Somente com a cessagdo da sociedade conjugal, e liquidagdo da comunhdo ¢ que vem a
caber a cada um dos consortes (ou respectivos herdeiros) os bens que se comportam na

sua meagao.

O art. 1668 CC estipula como excecdes a comunhdo universal, os bens doados
ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; os
bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada
a condi¢cdo suspensiva; as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de
despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum; as doagdes antenupciais
feitas por um dos cOnjuges ao outro com a clausula de incomunicabilidade, bem como
as hipodteses do artigo seguinte, os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de
profissdo; os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge; as pensdes, meios-soldos,

montepios e outras rendas semelhantes.

Na analise de Carlos Roberto Gongalves acerca da primeira hipotese “ndo so sao
excluidos os bens doados em vida, os deixados em testamento, com clausula de

incomunicabilidade, como também os sub-rogados em seu lugar, ou seja, os que

2918

substituirem os bens incomunicaveis” °, ressalvadas disposi¢des expressas em contrario.

' VENOSA, Silvio. Direito civil: direito de familia, (v. 6), 13. edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 353.
17 <“Art. 1.668. Sdo excluidos da comunho:

I - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade ¢ os sub-rogados em seu
lugar;

II - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a
condigdo suspensiva;

III - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou
reverterem em proveito comum,;

IV - as doagdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com a clausula de
incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659.”
'8 GONCALVES, Carlos. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia — de acordo com a Lei n.
12.874/2013, 11. edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.486.
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Assim, também ndo se comunicam bens gravados de fideicomisso e o direito do

herdeiro fideicomissario. Arnaldo Rizzardo resume o assunto da seguinte maneira:

“Nesta figura, ha trés pessoas: o fideicomitente, que ¢ o autor da
liberalidade; o fiduciario ou gravado, isto é, a pessoa chamada a suceder em
primeiro lugar; e o fideicomissario, aquele a quem por ultimo se transfere a
heranga, ou o legado.

O fiduciario e o fideicomissario tém vocacao hereditaria. Entre eles ha uma
ordem sucessiva, aparecendo em primeiro lugar o fiducidrio, que esta
obrigado a conservar o bem para depois restitui-lo ou transmiti-lo ao
fideicomissario.

O fideicomitente fixa a duragdo do fideicomisso — até certo tempo, ou até se
verificar determinada condi¢do, ou enquanto for vivo o fiduciario. E, na
forma do art. 1.953, o fiduciario tem a propriedade da heranga ou legado,
mas restrita e soluvel, como que a espera da realizacdo da condigdo, ou de
sua morte, quando passa para o fideicomissario.

E enquanto ndo verificada, os bens gravados com fideicomisso conservam a

incomunicabilidade, pois sua propriedade é resoluvel.”"

Ou seja, o bem gravado em fideicomisso ndo se comunica com o conjuge do
fiduciario, cujo direito ¢ transitorio, pois a propriedade na realidade sera do
fideicomissario, e em relacdo ao conjuge do fideicomissario, o bem doado ou legado s6
ira se comunicar quando realizada a condicdo suspensiva, quando entdo o bem se
consolida na sua propriedade, pois antes de implementada a condi¢do havia tdo somente

a expectativa do direito, o que ndo integra patrimonio, e portanto, ndo se comunica.

Também ndo se comunicam as dividas anteriores ao casamento, salvo se
provenientes de despesas que se revertam em proveito comum, Rolf Madaleno
exemplifica, “os gastos despendidos com a compra de moveis e utensilios para
guarnecerem a futura vivenda nupcial, ou os dispéndios com a lua de mel, e até os
custos com a aquisi¢do da moradia conjugal, mas sempre quando reverterem em
proveito comum, mesmo quando assumidas por um s6 dos conjuges, como na hipdtese

de as despesas terem sido efetuadas para os preparativos da cerimonia nupcial”®. Caso

! RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, 8. edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 579
2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia, 5. edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 782-783.
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ocorra de ser demandado o devedor para liquidagdo da divida e se alcance um bem
comum, o valor devera imputar-se na meagao do consorte responsavel pela divida e

excluido da do outro.

H4 ainda na doutrina uma discussdo acerca da comunicagdo de dividas
decorrentes de atos ilicitos, como por exemplo, um acidente de transito, ja na vigéncia
do casamento, pois tanto ha doutrinadores que entendem a responsabilidade na
comunhdo universal sendo objetiva, quanto hd quem entenda que analogamente ao
carater de pessoalidade das dividas anteriores ao casamento também ndo se comunicam
as dividas decorrentes de ato ilicito, seja ele culposo ou doloso, visto que
eminentemente pessoal, ndo havendo como imputar a responsabilidade ao conjuge
isento de qualquer participag¢do ativa no ato ilicito, e que tampouco tirou desse ato

qualquer proveito.

Excluem-se da comunhdo também os bens doados por um dos conjuges ao outro
com gravame de incomunicabilidade, este dispositivo ja estaria abarcado pela primeira
hipotese trazida pelo artigo, mas serve para repisar que a incomunicabilidade persiste na
doacdo com gravame de incomunicabilidade ainda que o doador venha a se tornar o
conjuge do donatario. Cumpre ainda observar a esse respeito que também ¢ permitido
aos conjuges comprar ou vender entre si os bens que estejam excluidos da comunhao,

conforme disposi¢ao expressa do art. 499, CC.

Assim como, ndo se comunicam os bens pessoais de uso pessoal, livros e

instrumentos de profissdo. Rolf Madaleno chama a atengao para que,

“A interpretacdo teleologica desse dispositivo deve ser moderada, pois
devem ser apenas considerados como proprios € incomunicaveis os livros e
instrumentos minimos necessarios ao exercicio da profissdao, porquanto a sua
avaliacdo extensiva, inevitavelmente, levaria ao abuso, por exemplo, daquele
médico proprietario de uma clinica com caros e sofisticados equipamentos,
todos eles destinados ao exercicio de sua profissdo, como o seriam também
os grandes escritorios de profissionais liberais, como engenheiros,
contadores e advogados, equipados com vastas bibliotecas ¢ computadores,

todos fundamentais a atividade profissional de seu titular e daqueles que lhe
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servem por vinculo de trabalho, diante da infraestrutura atingida com o
sucesso e crescimento na carreira. Devera certamente ocorrer a partilha deste
extenso e significativo patriménio conjugal que perdeu seu carater de
pessoalidade (...) quando esta pessoa vive em sociedade matrimonial
ingressam os interesses materiais do regime patrimonial, pois do contrario
bastaria o consorte reinvestir todos os seus ganhos em sua carissima

infraestrutura profissional e sua atividade e bens estariam blindados da

partilha conjugal™?'.

Acerca dos proventos do trabalho pessoal de cada conjuge, as pensdes ou rendas
semelhantes, destaca-se o entendimento dominante no STJ de que tais verbas ndo se
comunicam apenas enquanto mantenham a natureza alimentar, € mesmo assim ndo se
olvidando dos deveres de mutua assisténcia, perdida essa natureza, como por exemplo,
no caso de acumulacao de capital através de investimentos em aplicacdes financeiras,
este valor ainda que originariamente tenha vindo do provento de um dos consortes,
passa a integrar o patriménio comum do casal sendo partilhado quando da dissolucao da
sociedade conjugal, o mesmo ocorre com a aposentadoria percebida por um dos
conjuges.” Visa-se desta forma evitar que se beneficie em demasia o consorte que
durante o casamento deixou a cargo do outro a compra dos bens do casal e preferiu
guardar em espécie os proventos de seu trabalho, pois se um dos conjuges se empenha
mais no pagamento de contas e obtencdo de bens comuns, enquanto o outro trata de
acumular suas reservas pessoais, advindas do seu trabalho, se incorreria em injustica
para com o outro consorte, pois mesmo tendo sido juntados durante o casamento tais
valores s3o havidos como bens reservados, pessoais e incomunicdveis. Tal
entendimento, no entanto sofre severas criticas, pois ha também o entendimento, que tal
como a incomunicabilidade de um bem doado se estende ao bem a ele sub-rogado,
também persiste a incomunicabilidade dos investimentos ou aplicacdes financeiras
obtidas a partir dos proventos de um dos coOnjuges, que ¢ incomunicavel. Assim

também, seriam incomunicaveis as verbas trabalhistas de natureza indenizatéria.>. A lei

2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia, 5. edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 784.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial. Ementa [...].
EREsp n° 421.801/RS. Rel: Min. Humberto Gomes de Barros. Segunda Seg@o. Brasilia, 22 de setembro
de 2004. Disponivel em: < https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=200400155489&dt publicacao=17/12/2004>.

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento. Ementa [...].
Agravo de Instrumento n°® 70054750609. Oitava Camara Civel. Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos.
Porto Alegre, 1° de agosto de 2013. Disponivel em: < http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2372/Div



http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2372/Div%C3%B3rcio.%20Partilha.%20FGTS.%20N%C3%A3o%20inclus%C3%A3o%20no%20acervo%20comum
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200400155489&dt_publicacao=17/12/2004
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200400155489&dt_publicacao=17/12/2004
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permite tal interpretagdo posto que ndo faz nenhuma distingdo, limitando-se a
determinar que sao incomunicaveis os proventos do trabalho, conforme Rizzardo “os
saldrios, rendimentos, frutos, vencimentos ou toda sorte de estipéndios, provenientes do
trabalho assalariado, da atividade auténoma, do exercicio de cargo publico, da
participacdo em sociedade de prestacdo de servicos, do pro labore, € outras atividades

ndo ingressam na comunhdo.”*

2.2.2 O regime da comunhao parcial

O regime da comunhdo parcial tem por escopo preservar separados o patrimonio
particular que cada conjuge possui antes do matrimonio, advindos de sua familia de
origem e obtidos sem o concurso de esfor¢co com o novo nubente, e dividir o produto
econdmico decorrentes da constancia do casamento. Nas palavras de Venosa: “Nao
havendo conveng¢do antenupcial ou sendo esta nula, vigorard, quanto aos bens entre os
conjuges, o regime da comunhdo parcial. Na comunhio parcial, comunhao de aquestos
ou separagao parcial, como também ¢ denominado esse regime, existem trés massas de
bens: os bens do marido e os bens da mulher trazidos antes do casamento e os bens
comuns, amealhados apds o matrimonio””, havendo, no entanto, exce¢des e
observagdes acerca do assunto, elencadas no art. 1659 e 1660 do CC?*, que ensejam um

exame mais minucioso.

%C3%B3rcio.%20Partilha.%20FGTS.%20N%C3%A30%20inclus%C3%A30%20n0%20acervo
%20comum>.
2 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, 8. edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
2 VENOSA, Silvio. Direito civil: direito de familia, (v. 6), 13. edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 347.
%6 «Art. 1.659. Excluem-se da comunho:

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

II - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-
rogacdo dos bens particulares;

III - as obrigagdes anteriores ao casamento;

IV - as obrigagdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal;

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

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

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

Art. 1.660. Entram na comunhao:

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

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

III - os bens adquiridos por doag@o, heranga ou legado, em favor de ambos os conjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge, percebidos na constancia do
casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhdo.”


http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2372/Div%C3%B3rcio.%20Partilha.%20FGTS.%20N%C3%A3o%20inclus%C3%A3o%20no%20acervo%20comum
http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2372/Div%C3%B3rcio.%20Partilha.%20FGTS.%20N%C3%A3o%20inclus%C3%A3o%20no%20acervo%20comum
http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2372/Div%C3%B3rcio.%20Partilha.%20FGTS.%20N%C3%A3o%20inclus%C3%A3o%20no%20acervo%20comum
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E o regime mais adotado no Brasil e tal como a comunhio universal, privilegia a
solidariedade familiar, possibilita que um dos conjuges se dedique ao trabalho externo,
obten¢do do sustento e provimento financeiro, enquanto o outro ocupa seus esfor¢os na
atividade familiar de educacdo, auxilio e cuidados com os filhos e da infraestrutura do
lar, sem que isso acarrete em um vultuoso prejuizo caso haja a dissolugdo da sociedade

conjugal, distintamente do que ocorreria em um regime de separacao de bens.

Nao ingressam na comunhao, além dos bens ja possuidos a data do casamento,
os bens que o conjuge venha a receber por doagdo ou sucessdo, ou os sub-rogados em
seu lugar, ou seja, quando o conjuge vende um bem incomunicavel, seja um bem
adquirido anterior ao casamento ou recebido por doacao ou sucessdo, € com o produto
de tal venda adquire outro bem de igual valor, 0 novo bem também sera incomunicével.
Rolf Madaleno ressalta sobre este assunto que “ a sub-rogacao real so se da até o valor
alcangado com o bem sub-rogado, comunicando-se o excesso. Desse modo, se o
consorte possui um imével no valor de cem, e vende este bem por cem e com o produto
da aliena¢do compra outro por cento e vinte, buscando nas economias conjugais os vinte
faltantes para a interacdo do preco, a sub-rogacdo s6 se da até o valor de cem,

comunicando-se os vinte excedentes”?’.

Tendo em vista a presungao do esfor¢co comum para a construgao do patrimonio,
cabe ao conjuge guardar prova robusta capaz de comprovar a sub-roga¢do, ndo sendo
suficiente mera declaracdo aludindo ao dinheiro privativo e a referéncia temporal, e
podendo, desta forma, inclusive resguardar-se de eventual execucdo ingressada por

credores do outro conjuge.

Também ndo se comunicam as obrigacdes contraidas antes do casamento e que
ndo guardem relagdo com as nupcias. As dividas advindas de um empréstimo contraida
antes do matrimonio, desde que para atender as despesas da festa do casamento de
ambos ou mesmo para compra de mobilia para a futura residéncia do casal, poderiam se

comunicar ao outro consorte.

Nao se comunicam as obrigacdes provenientes de ato ilicito, como, por exemplo,

a reparacao decorrente de responsabilidade civil, bem como ndo se comunicam os bens

7 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia, 5. edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 745.
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de uso pessoal de cada consorte, seus livros e instrumentos de profissdo, por serem bens

de carater personalissimo ou atribuidos intuitu personae.

Exclui-se da comunhdo também os proventos do trabalho pessoal de cada
conjuge, tal dispositivo, no entanto, ¢ duramente criticado pela doutrina visto que se os
rendimentos do trabalho ndo se comunicam, € nem se comunicam os bens neles sub-
rogados ter-se-ia que praticamente tudo seria incomunicavel, posto que dada a realidade
da maioria das sociedades os consortes vivem dos rendimentos de seus trabalhos.
Cumpre apontar que hd na doutrina e na jurisprudéncia divergéncias quanto a
comunicabilidade do FGTS, quando sacado o seu valor ainda na vigéncia do
matrimonio®®, e quanto a comunicabilidade de fundos de previdéncia privada, porquanto
que a quantia pode ser levantada, apesar de ter a natureza de rendimento e ndo de um
investimento propriamente dito®. A compensagio por dano moral pertence somente ao
conjuge que sofreu a lesdo, ndo se comunicando ao outro, bem com o ressarcimento por
dano fisico que acarrete em perda de capacidade para execugdo de atividades rotineiras
e com reflexos em seu trabalho, reducdo na capacidade laboral, pertence também

somente ao conjuge titular da indenizacao.

Por outro lado, o Codigo expressamente dispde que ingressardo na comunhao, os
bens adquiridos a titulo oneroso, por fato eventual, doacdes, herancas e legados em
favor de ambos os cOnjuges, benfeitorias e acessdes, bem como os frutos civis e

naturais.

Entende-se por titulo oneroso aqueles bens adquiridos por meio do trabalho em
conjunto dos conjuges, nao importando se exercam ambos os conjuges atividade ou
trabalho remunerado, ainda que um deles por conveniéncia do casal se dedique as
tarefas domesticas, ao cuidado do lar e da prole, dando ao outro seguranga para executar

o trabalho fora do lar. Deste modo, é considerado o esfor¢o pessoal de cada consorte,

BBRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Sdo Paulo. 2* CAmara Civel, Ap 00172831220118260047.
Ementa: [...]. Relator: Desembargador Guilherme Santini Teodoro. Julgado em 27 de maio de 2014.
Disponivel em: <http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2515/Cr%C3%A9dit0%200u%20indeniza
%C3%A7%C3%A30%20trabalhista%20e¢%20saldo%20de%20FGTS.%20Frutos%20civis.
%20Comunicabilidade>

» BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana. 12* Camara Civel, Al 1.126.729-3. Ementa: [...].
Relator: Desembargadora Rosana Amara Girardi Fachin. Julgado em 6 de novembro de 2013. Disponivel
em: <http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2408/Medida%?20cautelar.%20Plan0%20de%20previd

%C3%A Ancia%20privada.%20Comunicabilidade>



http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2408/Medida%20cautelar.%20Plano%20de%20previd%C3%AAncia%20privada.%20Comunicabilidade
http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2408/Medida%20cautelar.%20Plano%20de%20previd%C3%AAncia%20privada.%20Comunicabilidade
http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2515/Cr%C3%A9dito%20ou%20indeniza%C3%A7%C3%A3o%20trabalhista%20e%20saldo%20de%20FGTS.%20Frutos%20civis.%20Comunicabilidade
http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2515/Cr%C3%A9dito%20ou%20indeniza%C3%A7%C3%A3o%20trabalhista%20e%20saldo%20de%20FGTS.%20Frutos%20civis.%20Comunicabilidade
http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2515/Cr%C3%A9dito%20ou%20indeniza%C3%A7%C3%A3o%20trabalhista%20e%20saldo%20de%20FGTS.%20Frutos%20civis.%20Comunicabilidade
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cada qual em seu papel especifico, cooperagao esta que no regime da comunhao parcial

¢ legalmente presumida, prescindindo de apresentagdo de prova do esfor¢o em comum.

Acerca dos bens que ingressam na comunhao, ensina Rolf Madaleno:

“quase todos os bens amealhados onerosamente durante o casamento serdo
comuns, pouco interessando estejam em nome de um ou de ambos os
conjuges, até porque, geralmente, sdo registrados em favor de apenas um dos
adquirentes, sendo, no entanto, corriqueiro verificar um sentimento egoista
do cénjuge em procedimento de separacdo, apresentando-se com excessivo
apego aos bens, nesta fase por ele considerados como de sua exclusiva
propriedade, sob o argumento de terem sido adquiridos sem a colaboracdo
financeira do seu parceiro, o qual nada teria aportado e se esquecendo da
participacao de seu consorte nos tempos aureos da unido, ao ter trazido afeto,
retaguarda na administragdo do lar e cuidados para com os filhos e permitido
com suas renuncias a realizacdo afetiva e o conforto espiritual que serviram

para dar tranquilidade, seguranca e conforto ao conjuge que trabalhou fora

do lar conjugal.”*

Os bens adquiridos por fato eventual caracterizam-se por nao estarem presentes,
para sua aquisic¢ao, o concurso do trabalho ou do esforco dos conjuges, mas tdo somente
de uma circunstancia eventual, tal como, loteria, apostas, bingos, inveng¢des, aluvido,
recompensas, premiagdes, dentre outros. De modo que ndo ha diferenca se o bilhete foi
comprado por apenas um dos conjuges, com seus proprios recursos ou com 0s recursos
comuns, antes ou depois do casamento e sorteado durante as nupcias, pois o resultado
obtido aproveitara a ambos, pois ¢ proveniente de fato eventual que ndo contou com o

concurso de trabalho.

Também ingressam na comunhdo parcial as benfeitorias e acessdes em bens
particulares de cada conjuge, as benfeitorias se comunicam independente de serem elas
necessarias, quando tem por fim conservar o bem ou evitar sua deterioracdo, ou
voluptudrias, quando destinadas ao mero deleite ou recreio, ndo aumentando o uso
habitual do bem, mas podendo torna-lo mais agradavel e agregar-lhe valor. As acessdes

por sua vez nao se confundem com as benfeitorias, sdo também efetivamente

¥ MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia, 5. edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 762.
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acréscimos, a exemplo de uma edificagdo construida sobre o terreno particular, nao
constam expressas, mas seguem evidentemente a mesma ideia das benfeitorias,
evitando-se assim um enriquecimento ilicito por parte do conjuge possuidor do bem

particular sobre o qual se operou a acessao.

Também ingressam na comunhdo os frutos sejam eles civis ou naturais,
provenientes dos bens comuns ou dos bens particulares de cada consorte, tenham ja sido
percebidos ou pendentes ao tempo que cessar a comunhdo. Por frutos entende-se por
algo produzido regular e periodicamente, sem que haja na coisa que o produziu
alteragdo ou diminui¢do de sua substancia. Sdo considerados frutos naturais aqueles
provenientes de producao espontanea da natureza e os frutos civis sao rendas oriundos
da coisa que o produz, por exemplo os juros advindos de capital guardado em caderneta
de poupanga, ou o pagamento de alugueis referentes a locagdo de um imovel,

pertencente a um ou a ambos os conjuges, os dividendos de agdes.
2.2.3 O regime de participacao final nos aquestos

O regime de participacdo final nos aquestos, regime que tem pouca
aplicabilidade no Brasil, ¢ uma forma que parece uma mescla do regime da separagdo
de bens, que vigeria durante o matrimonio e se aproximaria das disposi¢des da
comunhdo parcial no momento de sua dissolucdo. O regime da participacao final nos
aquestos cada consorte administra livremente os seus proprios bens e os bens por si
adquiridos durante a vigéncia do casamento, sendo suas relagdes patrimoniais regidas
como se houvesse entre os consortes a separagdo de bens e com o fim da sociedade
matrimonial, forma-se uma massa comunicavel de bens aquestos, tal como ocorre na
comunhio parcial. E um formato interessante de regulamentagio de regime de bens,
pois garante aos consortes uma boa autonomia sobre seus bens durante a vigéncia do
casamento, mas tem-se o cuidado de quando da dissolucdo da sociedade conjugal,
partilhar os lucros evitando-se assim diferengas sociais e financeiras discrepantes entre

0S consortes.

Por expressa disposicao do Codigo Civil, s6 ingressam na participacao final dos

aquestos os bens adquiridos a titulo oneroso, e ainda, no caso de morte do conjuge a sua
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meagdo ¢ transmitida aos seus herdeiros. O regime tem pouca aplicagdo no Brasil,
segundo Venosa “E muito provavel que esse regime ndo se adapte ao gosto de nossa
sociedade. Por si sé verifica-se que se trata de estrutura complexa, disciplinada por nada
menos do que 15 artigos, com inumeras particularidades. Nao se destina,
evidentemente, a grande maioria da populagdo brasileira, de baixa renda e de pouca

cultura™!,

No entanto, ¢ regime amplamente aplicado em outros paises, tal como na Costa
Rica, onde surgiu o regime, acreditando-se que funcionaria bem como uma forma de
incentivar a manuten¢do do casamento, pois havendo paridade de trabalho entre o casal,
e tendo cada um autonomia para aquisicdo ¢ administracdo de seu proprio patrimonio,
bem como seus frutos, havendo comunicagdo dos aquestos somente quando da
dissolug@o do vinculo conjugal, morte ou anulacdo, ndo se tratando assim propriamente
de uma divisao de bens aquestos, mas de uma compensacao financeira, haja vista que a
liquidagdo ¢ feita em dinheiro ndo havendo copropriedade, mas sim um direito pessoal

de participar do valor equivalente em dinheiro.

E o regime legal, quando os conjuges ndo convencionam de modo diverso, na
Alemanha, sendo considerado como adquirido pelo casal tudo aquilo que ingressar no
patrimonio dos consortes, mas cabendo a cada um deles gerenciar e administrar seus

proprios bens.

Aquesto ¢ a quantia que excede o acervo de bens possuido quando do inicio da
sociedade conjugal, deduzindo-se as obrigacdes pessoais, as quais sO poderdo ser
deduzidas até o total do montante do seu patriménio. Se os ganhos de um dos conjuges
excedem os do outro, neste caso a metade do excesso compete ao outro como crédito
apos efetuadas as devidas compensagdes correspondentes, liquidando-se entdo apods
haver um conjuge pago ou outro soma em dinheiro correspondente aos lucros por ele

percebidos.

Desta forma, para o bom funcionamento do regime ¢ essencial que o calculo do
patrimdnio inicial e o final sejam feitos de forma adequada, pois a avaliagdo influencia

diretamente na apuragdo do aquesto, sendo mesmo no sistema alemao temeraria fonte

' VENOSA, Silvio. Direito civil: direito de familia, (v. 6), 13. edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 358.
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de fraude, porquanto superfaturamentos ou subavaliacdes influem e subvertem
facilmente os efetivos ganhos dificultando desta forma a correta reparticao dos aquestos
quando da dissolugdo da sociedade conjugal. E forma de regime prevista também pelo
ordenamento francés e espanhol, apesar de na Espanha tal como ocorre no Brasil, ser

um regime pouco utilizado.

Este regime esta regulado pelo Codigo Civil brasileiro no artigo 1.762 e
seguintes, cuidando-se de um regime de separacdo de bens, em que cada conjuge pode
dispor livremente do seu patrimdnio pessoal, necessitando da outorga do outro consorte
somente quando da disposi¢do de bem imdvel, salvo se tiverem os conjuges pactuado
em contrario através de pacto antenupcial. S3o comunicaveis os bens do casal
adquiridos a titulo oneroso, bem como neste regime ndo estdo presentes as ressalvas
feitas quanto aos proventos do trabalho pessoal de cada conjuge, pensdes e rendas
semelhantes, sendo estas, portanto comunicdveis. Tal como ocorre no regime da
comunhdo parcial presumem-se comuns todos os bens moéveis adquiridos durante o
casamento, cabendo ao consorte fazer prova em contrario para demonstrar tratar-se de

bem particular e preexistente ao casamento.

Na dissolugdo da sociedade conjugal ocorrerdo entdo as compensagdes para a
apuracdo dos aquestos, € possivel antever que tais compensacgdes trazem algumas
dificuldades de ordem pratica, posto que incorporam-se ao monte o valor dos bens
alienados, deve ser feito o levantamento das dividas com a devida apuragdo se serviram
ou ndo a sociedade conjugal, pois se serviram ao casal integram o passivo dos bens do
casal ou caso contrario sera de responsabilidade tdo somente do conjuge que as contraiu,
as prestagoes de contas podem certamente tornar o procedimento demasiado moroso, até
mesmo porque ha dificil ¢ de se imaginar uma vida conjugal onde todas as operagdes
contabeis sdo anotadas ao longo de toda a relagdo, registrando-se sempre as quantidades
que constituiram o passivo da familia e separando-se dos gastos de ordem pessoal. Além
do fato de que por poderem livremente dispor dos seus bens durante a vigéncia do
casamento, um dos consortes antevendo que a unido ndo perdurard podera valer-se
dessa liberdade para através de alienagdes ou doacdes simuladas de seus bens fraudar a
partilha dos aquestos e lesar o outro consorte. Razao pela qual o Codigo ainda dispoe

que poderd o outro consorte compensar em seu favor uma doagdo ndo autorizada de um



25

bem que necessitaria de sua autorizagdo e fazer jus a contraprestagdo em dinheiro da

parte que lhe tocaria.

2.3 Regime da separacio de bens

O regime da separagdo de bens por sua vez pode ser o convencional, pactuada
pelos consortes, ou o regime da separacao obrigatdria de bens, casos do artigo 1.641 em
que a lei ndo faculta aos consortes a escolha do regime, mas impde-lhes o regime da
separacdo. Em que pese serem ambos regimes de separacdo de bens, guardam entre si
diferengas. A separacdao convencional de bens resulta na incomunicabilidade pactuada
dos bens adquiridos antes, durante e ap6s o matrimonio, mantendo-se duas massas de
patrimOnio distintas. Observe-se que mesmo os bens adquiridos na vigéncia do
casamento se apresentam como propriedade exclusiva do consorte que os adquiriu.
Poderdo evidentemente haver bens comuns casos sejam obtidos por condominio
voluntério ou co-propriedade, no entanto a origem comum decorrerd de contrato € nao
do regime de bens. A separagdo legal ou obrigatoria de bens decorre da lei, a revelia da
vontade dos coOnjuges e se destina as pessoas que contrairem casamento com
inobservancia das causas suspensivas de sua celebracdo, aos maiores de setenta anos e
aos que dependerem de suprimento judicial para casar, decorrem de uma espécie de
sancdo imposta em casos excepcionais como seria a primeira hipdtese ou por razdes de

ordem publica, no caso a segunda e terceira hipdtese.

Trata-se de regime sem maiores particularidades, sendo a face oposta do regime
da comunhao universal. No entanto, cabe apontar algumas particularidades quanto aos
seus efeitos, por exemplo, quanto a possibilidade de para fins sucessorios, o conjuge
concorrer com os dependentes do de cujus. Porquanto a vedacdo a concorréncia € para o
regime da comunhdo universal e na comunhdo parcial quando n3o houver bens
particulares, hd vedagdo expressa também para o regime da separagdo legal, embora
quanto a este ultimo haja discussdo. Visto que o objetivo desta restricdo ¢ de obstar que
o consorte ja beneficiado com a meagdo venha a ser novamente beneficiado pela

heranga. Sendo assim por ndo produzir direito & meagao, entende-se pela possibilidade
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de ser o conjuge, casado sob este regime, também herdeiro. Para os que entendem ser
adequada a vedacao ao conjuge casado sob o regime de separacao legal de ser também
herdeiro, esta seria uma forma de burlar o escopo do legislador ao criar este regime de
separacdo compulsoria. Tal entendimento ¢ minoritario, pois a interpretacdo do Codigo

enseja sempre uma visao sistematica e nao limitada a literalidade dos dispositivos.

E quase como se houvesse uma auséncia de um regime patrimonial, pois o que
ha em verdade sdo dois acervos distintos e o casamento acaba por ndo repercutir na
esfera patrimonial dos consortes, ¢ evidente que todo casamento tem um regime de
bens, mesmo que seja este regime o da incomunicabilidade do patriménio. Ademais ¢
impossivel dissociar do casamento o aspecto econdomico do casamento que preve para as
sociedades conjugais os deveres de mutuo socorro, de responsabilidades para com os
gastos domésticos e sustento da prole. De modo que ¢ impossivel que haja uma
independéncia econdmica total e absoluta, como pode parecer num primeiro momento.
Neste regime os patrimonios dos conjuges sdo independentes um do outro e nao ha

qualquer expectativa de ganho ou de disposi¢do sobre os bens do parceiro.

E o regime mais indicado para os casais que buscam evitar a confusio de
patrimonios, para evitar a miscigenagao de fortunas familiares, bem como para casais
modernos tendo em vista ja ser realidade a independéncia e igualdade da mulher, bem
como ¢ adequado para limitar as responsabilidades frente a terceiros credores, ou
mesmo quando um dos cdnjuges exerce atividade profissional de risco e de
comprometimento patrimonial, ndo sendo o regime mais indicado, evidentemente, aos
casais que dividem as atividades externas e internas do lar, sendo injusto para com o
conjuge que ficou encarregado das obrigacdes domésticas e aos cuidados da prole, ou
mesmo que atuou apenas como auxiliar das atividades profissionais do parceiro
carecendo assim de ingressos proprios, mostrando-se assim incompativel com casais
que nao distribuem igualitariamente as tarefas caseiras, nem guardam uma paridade
material ou de oportunidades. Ainda sim, ¢ bastante comum a escolha deste regime por
estes casais em que um consorte se dedica as tarefas domésticas e o outro ao trabalho
fora do lar, existe a possibilidade de estipulagdo de uma pensdo compensatoria, que
busca diminuir o acentuado prejuizo que a ruptura do matrimonio acarreta para um dos

conjuges, ndo se trata de pensdo alimenticia, posto que o conjuge credor pode até
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mesmo ja possuir um emprego ou rendimento, mas visa minorar esse desequilibrio

proveniente da ruptura.

Quanto ao regime da separacdo legal de bens cumpre registrar que tal regime ¢
bastante polémico e incita a discussdo, em especial no concernente ao inciso II que
retira a op¢do de escolha do regime das pessoas maiores de 70 anos, partindo do
pressuposto de que qualquer casamento que ocorra com a pessoa nesta idade seria
proveniente de uma relacdo mesquinha em que se busca apenas o patrimonio do idoso e
que este, por sua vez, ndo ¢ capaz de apercebe-se de tal engodo. No entanto, o
dispositivo € um retrocesso tdo marcante que houve em 1964 a edi¢do do enunciado n°
377 da simula do Supremo Tribunal Federal, que dispde que os bens amealhados
durante o casamento com o regime da separagdo legal se comunicam, dando assim ao
regime da separagdo legal uma caracteristica que o aproxima na pratica do regime de
separagdo parcial. Assim sendo, chega a causar estranheza a manuten¢do do dispositivo
que dispoes sobre a separagao legal obrigatoria no Codigo de 2002, posto que na pratica
com a aplicacdo do referido enunciado de sumula, j4 havia uma certa pressdo para o

desaparecimento de tal regime.
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3 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A
AUTONOMIA DA VONTADE

Para se discutir a questdo do tratamento diferenciado dado as pessoas idosas em
relagdo a escolha do regime de bens ¢ necessario, primeiramente, entender alguns dos
principios norteadores do nosso ordenamento juridico, especialmente a dignidade da
pessoa humana e a autonomia da vontade. A dignidade da pessoa humana ¢ descrita
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito pelo art. 1° da
Constitui¢ao Federal (CF/88), por sua vez, a autonomia da vontade, consubstanciada no
direito a liberdade, tem garantida a sua inviolabilidade nos termos do caput do art. 5°,

CF/88.

3.1 A pessoa idosa no Brasil

A legislacdo brasileira adota uma divisao das fases da vida em 4 momentos
distintos, a saber, o infante, considerando-se a pessoa como crianga do nascimento até
os doze anos incompletos; o adolescente, considerando-se a pessoa como adolescente
entre os doze anos completos e os dezoito anos incompletos; o adulto como sendo a
pessoa que possui entre dezoito anos completos e sessenta anos incompletos; e o idoso,
considerando-se a pessoa que possui pelo menos sessenta anos completos, a partir dai
tomando-se que a esperanga de vida ao nascer conforme dados do IBGE* passou para
74,8 anos em 2013, bem como que com os avancos da medicina e da sociedade
brasileira ¢ o acesso a informacgdo a tendéncia ¢ de que esse numero seja cada vez
maior. Ademais, segundo estimativa do proprio IBGE a projecdo para 2060 ¢ de que a
expectativa de vida ao nascer ultrapasse os 90 anos. E ainda, conforme analise de
resultados do censo de 2010 percebe-se que vem ocorrendo um envelhecimento da

populagdo brasileira.

“Nas duas tltimas décadas, a composi¢do da populagdo residente por sexo e
grupos de idade sofreu mudangas importantes, como o estreitamento da base

da piramide, o aumento da participagdo relativa da populacdo a partir do

32 IBGE. Projegbes da Populagdo: Brasil e Unidades da Federagdo, volume 40. Rio de Janeiro.
Disponivel em:
<ftp:/ftp.ibge.gov.br/Projecao_da Populacao/Projecao_da Populacao 2013/srm40 projecao_da popula
cao.pdf >. Acesso em: 4 fev 2014.



ftp://ftp.ibge.gov.br/Projecao_da_Populacao/Projecao_da_Populacao_2013/srm40_projecao_da_populacao.pdf%20
ftp://ftp.ibge.gov.br/Projecao_da_Populacao/Projecao_da_Populacao_2013/srm40_projecao_da_populacao.pdf%20

29

grupo de 25 a 29 anos de idade e o visivel alargamento do topo da piramide
etaria, indicando o aumento da longevidade.

A idade média da populacao residindo em areas urbanas em 1991 era de 27,1
anos e atingiu 32,3 anos em 2010, um acréscimo de 5,2 anos. Para a area

rural, este valor que era de 24,8 anos, em 1991, alcancou 30,6 anos em

2010.%

Ainda segundo o senso de 2010, de um total de 190.755.799 pessoas residentes
no Brasil, 20.590.597 possuem mais de 60 anos, ou seja, aproximadamente 10,7% da
populagdo residente no Brasil, e ainda, destes 20.590.597, quase metade, 9.240.667, ¢é

de pessoas que possuem mais de 70 anos.

No Brasil ¢ assegurado pela lei uma série de direitos aos idosos, no entanto na
realidade brasileira prevalece a caréncia de programas de assisténcia ao idoso,
especialmente nas classes menos privilegiadas do ponto de vista financeiro, em que
soma-se a caréncia de programas e servicos de institui¢des sociais voltadas para a
prevengdo e a solu¢ao dos problemas da velhice. A familia, a sociedade ¢ o Estado tém
o dever de amparar o idoso, garantindo-lhe direito a vida. Os filhos maiores tém o dever
de ajudar a amparar os pais na velhice, na caréncia ou em enfermidade. O poder

publico deve garantir aos idosos condi¢des de vida apropriada.

A questdo ¢ se as atencdes voltarem-se para os idosos de uma maneira geral,
acaba por ndo se abarcar necessidades especificas de subgrupos dentro deste universo de
pessoas idosas, tais como o de “pessoas mais idosas” e de pessoas idosas do sexo
feminino. Com os avancgos sociais, principalmente na area de saude, as pessoas chegam
a idade de avangadas como 65 e 70 anos em pleno gozo de sua saude fisica e mental,
tendo inclusive capacidade laboral, apesar de aos 70 anos serem aposentadas

compulsoriamente do servico publico.

Ainda assim, todos os idosos devem fazer jus a uma tutela especifica e ainda

mais especifica aqueles em subgrupos carecedores de maiores cuidados. Cabe a familia,

¥ IBGE. Censo Demogrdfico 2010: Caracteristicas da populagdo e dos domicilios. Rio de Janeiro.
Disponivel

em:<http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/93/cd 2010_caracteristicas populacao_domicili
os.pdf>. Acesso em: 4 fev 2014.
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a sociedade ¢ ao Poder Publico garantir ao idoso o acesso aos bens culturais, a
participacdo e a integracdo na comunidade, sendo-lhe proporcionada liberdade e

autonomia, além do que o idoso tem o direito de viver preferencialmente junto a familia.

No Brasil os cuidados com o idoso abrangem focam em grande parte quanto aos
direitos assistencialistas e previdenciarios, ndo podendo o idoso sofrer discriminagdo de
qualquer natureza, devendo o Estado, a familia e a sociedade assegurar-lhe direitos de
cidaddo, participagdo na comunidade, defesa quanto a sua dignidade e seu bem estar. Os
estabelecimentos comerciais deverdo dar preferéncia ao atendimento do idoso, devendo
inclusive ter placas em locais visiveis. O idoso tem direito a educacdo, sendo que o
ensino fundamental ¢ obrigatorio e gratuito, mesmo para aqueles que ndo tiveram
acesso na idade propria. Competindo aos 6rgdos municipais de educacdo implantar
programas educacionais estimulando e apoiando a admissdo do idoso em universidades,
incentivando a inclusdo nos programas educacionais de conteutdo sobre o

envelhecimento, de disciplinas como gerontologia e geriatria nos cursos superiores.

Compete ainda ao estado minorar e se possivel extinguir os casos de violéncia
contra idosos. Em levantamento feito pela Central Judicial do Idoso no Distrito Federal,
para se ter uma ideia melhor do panorama de violéncia contra o idoso demonstrou que
em 86% dos casos o agressor ¢ da familia do idoso, sendo mais comum a violéncia

psicoldgica, financeira e a negligencia.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, prevé como
fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana, determinando como objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria, e a promog¢do do bem de todos, sem qualquer tipo de discriminagdo.
Seguindo neste sentido, o art. 226 do texto constitucional conferiu a familia protecao
especial do Estado, bem como em seu § 8°* dispdes que o Estado deve assegurar
assiténcia a cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no

ambio de suas relagdes.

3 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.
§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relagdes.”
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3.2 Os mecanismos de protecio do direito do idoso.

O constituinte teve um cuidado especial ao tratar da pessoa idosa, garantindo-lhe
uma protecdo especial, em seu artigo 226 a Constituicdo Federal confere a familia e a
seus membros prote¢do especial do Estado, garantindo a assisténcia a cada um que a
integra, criando mecanismos para elidir qualquer violéncia no ambito de suas relagdes.
O art. 230, por sua vez, estende este dever de prote¢do a familia e a sociedade como um
todo quanto ao amparo a pessoa idosa, devendo ser assegurado a esta a participacao
comunitaria, ¢ garantindo a estes a dignidade, o bem-estar e o direito a vida. E ainda, ¢é
preferencialmente o lar da pessoa idosa o local da execucao de programas de amparo

que visem a fortalecer os lacos familiares.

No art. 7°, inciso XXX, da nossa carta maior € expressamente proibido a
discriminacdo do idoso no mercado de trabalho, seja através de diferengas salariais, ou
no exercicio de fungdes ou critérios de admissdo por motivo de idade, até mesmo
porque ao contrario do que se pensa boa parte dos brasileiros que j4 completaram 65
anos ainda persistem trabalhando ou a procura de emprego e contribuem de maneira

significativa com o rendimento familiar.

Cumpre ressaltar ainda que ha ainda o art. 201, § 7°, inciso II que trata da
Previdéncia Social, que serd organizada na forma de um regime geral, de carater
contributivo, de filiacdo obrigatdria, o qual garante ao idoso para resguardar-se na sua
velhice e caso incapacitado para a atividade laboral, o direito a aposentadoria por idade,
sendo 65 anos de idade aos homens e 60 anos para as mulheres, ressalvado o caso dos
trabalhadores rurais em que se subtrai 5 anos para ambos os sexos. Destaque também
merece o art. 203, inciso V e o art. 204 que tratam da assisténcia social, que sera
prestada a quem dela necessitar, garantindo ao idoso, sem condi¢des de manter-se e
manter sua propria familia devidamente comprovado, o recebimento de um salario
minimo como beneficio mensal. A execugdo da assisténcia social compete ao Governo
Federal, Estadual e Municipal,, através dos recursos do or¢camento da seguridade social,
alem de outras fontes em conjunto com a participa¢ao popular, através de organizagdes
representativas na formulagdo de politicas publicas e no controle das a¢cdes em todos os
niveis, sendo tanto a Previdéncia quanto a Assisténcia Social mecanismos de relevante

valor para a protecdo da dignidade da pessoa idosa, porquanto garantam os recursos
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minimos para sua subsisténcia de da familia que dele dependa através de um retorno

compativel com o seu tempo e dedicagdo e empenho quando nao puder mais trabalhar.

E também garantido aos idosos, através do Estatuto, o direito a educacdo, a
cultura, ao esporte e ao lazer, respeitadas as condigdes peculiares de sua idade, podendo
ter acesso aos diversos meios de comunicacdo, espetaculos, eventos, exposicdes.
Inclusive deve-se incentivar a participacdao do idoso em atividades educativas, que
estimulem a movimentagdo, o raciocinio e a concentracdo, proporcionando bem-estar e

integracdo com outras pessoas.

E reconhecido aos avos o direito de visita, mesmo sendo nossa legislagdo silente
neste aspecto ¢ amplamente reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia, tendo em
vista que ¢ inegdvel a importincia da ajuda e colaboracdo dos avos na criagdao e
manuten¢do dos netos, ndo apenas na relagdo individualmente considerada avés netos,
mas para a relagdo familiar como um todo. A conotagdo do direito de visita conferido
aos avos inclui nao sé o direito de correspondéncia, mas também o de hospedagem,
podendo ter os netos em sua casa por um pernoite por exemplo. Além do elo afetivo
entre avos e netos considera-se para justificar tal direito o parentesco, posto que este
importa ao ordenamento juridico inclusive podendo ser demandado dos avds o
pagamento de pensdo alimenticia quando da impossibilidade dos pais. A presenga dos
avos dentro do ambiente familiar representa para os netos um aprendizado continuo
quanto as rotinas diarias, alimentacdo, etc., bem como na desde a antiguidade a
importancia na troca de experiéncias e de conhecimento entre geragdes, propiciada por
esta relacdo e que ¢ de suma importancia para a crianca ou adolescente nesta fase

peculiar de desenvolvimento.

Ainda em se tratando de protecao constitucional nas responsabilidades familiares
a Constitui¢ao Federal determina o dever dos pais de criar e educar os filhos menores, e
o dever dos filhos maiores de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade, texto do art. 229 da Carta Magna®. Tais obrigagdes guardam estrita
relacdo com a ideia de sustentabilidade da sociedade e da familia, a reciprocidade, o

comprometimento e a responsabilidade muituos.

33 “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”
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Desta forma ¢é cabivel a obrigacdo alimentar em favor do idoso, conforme o art.
11 do Estatuto do Idoso®®, que por sua vez se reporta aos art. 1694 a 1710 do Codigo
Civil e a Lei n° 5.478/1968, Lei de Alimentos®’. Sendo a prestagdo alimentar em favor
do idoso de natureza solidaria, podendo o idoso acionar apenas um Unico prestador que
cumprird com a totalidade da obrigacdo, mas que podera por sua vez exercer seu direito

de regresso contra os demais codevedores.

O Estatuto do Idoso veio a regular de modo mais amplo os direitos do idoso,
estipulando a protecdo integral e a prioridade absoluta da populagdo idosa,
determinando que todo cidaddo deve comunicar a autoridade competente qualquer
forma de violagdo que tenha testemunhado ou que tenha conhecimento contra a pessoa
idosa. Dispde para que sejam asseguradas aos idosos todas as oportunidades e
facilidades para preservacdo da saude fisica, mental, do aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade. E dever do
Estado garantir que haja o acesso do idoso ao Sistema Unico de Satde, o fornecimento
de medicamentos, tratamentos, ¢ outros recursos relativos a habilitacao ¢ reabilitacao do
idoso, bem como atendimento domiciliar aos idosos que ndo puderem se locomover, ou
em sintese, conforme dispde o artigo 9° do Estatuto, o Estado deve promover politicas
sociais publicas que permitam um envelhecimento sauddvel e em condi¢des de

dignidade.

O Estatuto do Idoso trata ainda da garantia do direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade a pessoa idosa, ou seja, pode o idoso se locomover livremente, de acordo com
suas condi¢cdes de saude, ndo sendo obrigado a permanecer contrariamente a sua
vontade em institui¢des, bem como podendo optar por tratamentos de satde que julgar
mais adequados as suas necessidades, sempre que possivel. Podendo também dispor de
seus bens conforme melhor lhe aprouver, razao pela qual o disposto no art. 1.641, II do

Codigo Civil*® é duramente criticado. E compreensivel que o escopo do legislador ¢ de

3 BRASIL. Lei N° 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras
providéncias. Brasilia, 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 5 set 2013.
" BRASIL. Lei N°5.478, de 25 de julho de 1968. Dispde sobre ac¢do de alimentos e d4 outras
providéncias. Brasilia, 1968. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/[5478.htm>.
Acesso em: 15 jul 2014.
3% «Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagdo de bens no casamento:

II — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redagdo dada pela Lei n° 12.344, de 2010)”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5478.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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proteger o patriménio do idoso e de futuros herdeiros, mas carece de coeréncia frente
aos principios constitucionais da isonomia, da liberdade (entendida lato sensu) e da
dignidade humana. A protecdo do patrimdnio do idoso ndo pode ocorrer de maneira tao
impositiva e invasiva em sua esfera de autonomia pessoal, desconsiderando-se sua

vontade e a revelia desta, pois deste modo hd uma injustificada restricdo da sua

liberdade.

3.3 A separacio obrigatoria e a Constituicio Federal.

Em que pese a ideia do legislador de que as pessoas idosas com mais de 70 anos
estdo mais suscetivel 4 agdo de aventureiros que buscam contrair com eles o matrimonio
no intuito unicamente de subtrair para si parte do patrimonio do idoso, atribuindo entao
aos maiores de 70 anos o regime de separacdo legal de bens, com vistas a proteger o
patrimdnio do idoso e a pretensdo de futuros herdeiros, a boa intencdo do legislador
acaba por se revestir numa protecdo as avessas, pois acarreta em frontal confronto com
principios constitucionais de suma importancia tal como o principio da dignidade

humana.

Para uma melhor compreensao do quio grave ¢ uma violagdo ao principio da
dignidade humana, primeiro ¢ preciso compreender este complexo principio que serve
de sustentacdo para boa parte dos ordenamentos juridicos contemporaneos, atrelado a
inameros direitos, bem como embora seja mais associado ao Direito Privado, veio a

tornar-se também um dos pilares do Direito Publico.

A dignidade, nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira,

“¢ um macroprincipio sob o qual irradiam e estdo contidos outros principios
e valores essenciais como a liberdade, autonomia privada, cidadania,
igualdade e alteridade. S@o, portanto, uma cole¢do de principios éticos. Isto
significa que ¢ contrario a todo nosso direito qualquer ato que ndo tenha
como fundamento a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, ¢ o pluralismo politico.
Essas inscri¢des constitucionais sdo resultado e consequéncia de lutas e

conquistas politicas associadas a evolucdo do pensamento, desenvolvimento
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das ciéncias e das novas tecnologias. E a nogdo de dignidade e indignidade

que possibilitou pensar, organizar e desenvolver os direitos humanos.”*
Cuida-se de principio oriundo do constitucionalismo contemporaneo, que
estabeleceu uma nova forma se pensar o sistema juridico, baseia-se na ideia primordial
de justi¢a inerente ao ser humano e a condig¢ao superior deste, enquanto ser dotado ndo
apenas de razdo, mas também das emocgdes. A Constitui¢do Federal ndo d4 em seu texto
uma definicdo para o que ¢ a dignidade humana, posto que esta definicdo tem origem,
ndo sO para a legislagdo brasileira, mas para a legislagdo de outros paises também, na
filosofia de Immanuel Kant, mais precisamente em seus estudos sobre a filosofia moral,
também chamada de ética. A expressdao ndo foi cunhada diretamente por Kant, mas
decorre do pensamento por ele externado na Fundamentacdo da metafisica dos
costumes™, ao afirmar que cada homem possui um valor em si mesmo em decorréncia

de sua razdo, de que o homem ¢ um fim em si mesmo.

Kant afirma que o homem nao deve jamais ser transformado em um instrumento
para a a¢ao de outrem. Apesar de em realidade ser possivel a utilizagdo de certas coisas
ou seres para a obtencdao de determinados fins ou resultados, € mesmo historicamente
vermos que mesmo o proprio homem sendo utilizado desta maneira, isso contra a
propria natureza humana. O homem por ser dotado da consciéncia moral e da razdo esta
acima de qualquer especulacdo material, estd acima da condi¢do de coisa, o homem
possui um valor proprio que impede que seja avaliado ou tratado como coisa e que de

que receba um preco material, tal valor para Kant ¢ a dignidade.

“O que se relaciona com as inclinagdes e necessidades humanas em geral
tem um prego de mercado; o que, mesmo sem pressupor uma necessidade, €
conforme a um certo gosto, isto €, um comprazimento com o mero jogo sem
visar fins das for¢as de nosso animo, um prego afetivo; mas o que constitui a
condi¢@o sob a qual apenas algo pode ser um fim em si ndo tem meramente
um valor relativo, isto é, um preco, mas um valor intrinseco, isto &,

dignidade.

¥ PEREIRA, Rodrigo. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, 2. edigdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 114/115.

4 KANT, Immanuel. Tradug¢io e notas: ALMEIDA, Guido Antonio de. Fundamentagdo da Metafisica
dos Costumes, Sao Paulo: Discurso Editorial: Barcarolla, 2009, p. 229-231.
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Ora, a moralidade ¢ a unica condigdo sob a qual um ser racional pode ser fim
em si mesmo: porque sé através dela € possivel ser um membro legislante no
reino dos fins. Portanto, a moralidade ¢ a humanidade, na medida em que ela
¢ capaz da mesma, ¢ a Unica coisa que tem dignidade. A habilidade ¢ a
diligéncia no trabalho tém um preco de mercado; o engenho, a imaginacdo

viva e o humor, um preco afetivo; ao contrario, a fidelidade as promessa, a

benevoléncia por principio (ndo por instinto) tem valor intrinseco.”

O homem para Kant, portanto ¢ um ser superior na ordem da natureza e das
coisas, por ter a dignidade que ¢ este valor intrinseco, sem preg¢o ¢ acima de qualquer
preco, que faz dele pessoa, ser dotado de consciéncia racional e moral, e por isso capaz

de assumir responsabilidades e de ter a liberdade.

Ao ser incorporada pelo direito a expressdo “dignidade da pessoa humana”
designava uma personalidade, envolvia uma imagem publica de alguém, ndo estava
exatamente em consonancia com o conceito atribuido pela ética, mas acabou por tomar
as feicdes que tem hoje, permitindo varias concepgoes € sendo muito mais abrangente

do que a ideia inicial.

A dignidade humana sera sempre um valor idéntico para todo os seres humanos,
posto que todo ser humano ¢ racional, ndo ha relatividade da capacidade que permita
eliminar a razdo de um ser humano, e por isso mesmo todo ser humano deve ter
reconhecido pelo Estado o seu valor como pessoa, e a garantia, na pratica, de uma

personalidade que ndo deve ser menosprezada ou desdenhada por nenhum poder.

Desta forma, infere-se que a dignidade serve de sustentidculo para que sejam
garantidos direito basicos a todos os seres humanos, direitos estes assentados na mesma
causa universal: as necessidades humanas que decorrem da prépria natureza humana e
que nem o Estado ¢ capaz de modificar, necessidades tais como a moradia, a educagao,
a saude e a liberdade, que estdo acima do arbitrio humano ¢ s3o inerentes a vida em

sociedade.

4 KANT, Immanuel. Tradu¢io e notas: ALMEIDA, Guido Antonio de. Fundamentagdo da Metafisica
dos Costumes, Sao Paulo: Discurso Editorial: Barcarolla, 2009, p. 265-267.
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No direito de familia tal principio se traduz na legitimagao e inclusdo social de
todas as formas de familia, no respeito a todos os vinculos afetivos, e todas as
diferengas, bem como na consideragdo de no respeito a autonomia dos sujeitos e a sua

liberdade. O respeito e reconhecimento a todas as entidades familiares.

O principio da dignidade tal como todos os principios contém valores e se
reveste de subjetividade, por mais que tente tratar o principio de maneira objetiva pelo
seu contetido normativo, ¢ sempre desafiador para o legislador e para os aplicadores do
direito de uma maneira geral, sopesar e compatibilizar a dignidade de uma pessoa com a
de outra, ou mesmo os valores a serem considerados quando se tratando da dignidade de

uma meSma pessoa.

O legislador ao instituir o regime de bens para pessoas maiores de setenta anos
buscou ndo apenas salvaguardar o interesse de futuros herdeiros, mas também pressupds
que pessoas idosas necessitavam de uma prote¢do maior no tocante a seu patrimonio,
conservando seu patrimonio incolume da agdao de aventureiros ¢ também de certo modo
justificavel para garantir a dignidade do idoso, por outro lado tolher no idoso a
autonomia de escolher seu proprio regime, e a liberdade de deliberar sobre seu proprio
patrimonio, bem como a suposi¢do de sua incapacidade para tal ato da vida civil fere
frontalmente o principio da dignidade, bem como os principios que deste decorrem e

integram como o principio da igualdade e da liberdade.

O principio da igualdade por sua vez também encontra amparo constitucional em
nosso ordenamento juridico. E principio intrinseco a propria concepgdo da justica, até
mesmo porque nao pode ser aplicado de modo genérico, a igualdade de direitos
considerada de maneira abstrata, ndo ¢ capaz de por si s6 atender ao principio da
igualdade, posto que ndo alcanga as diferencas geradas pela ordem social. Para o
principio da igualdade deve haver o tratamento de maneira isondmica, de modo que
buscasse a igualdade justamente através do respeito as diferengas, um tratamento
normativo diferenciado na medida das diferencas, at¢é mesmo porque se todos fossemos
estritamente iguais, ndo haveria a necessidade de se falar e reivindicar a igualdade. O
principio da igualdade pressupde a igualdade formal, ou seja, perante a lei, mas ao

mesmo tempo deve atender as diferenca, de modo a justamente minorar tais diferengas
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através de um tratamento legislativo diferenciado, os idosos ensejam de fato uma
protecao diferenciada, mas no tocante a separagdo obrigatoria, tal dispositivo acaba por
ao estipular um critério etdrio para pressupor a incapacidade de diferenciar por si
mesmo qual regime ¢ mais adequado para reger seu matrimonio, acabar por ferir tal
principio, pois neste caso o tratamento diferenciado ndo se presta a equilibrar uma
diferenca para alcancar-se uma igualdade, mas justamente poda o direito daquele que
teria justamente mais maturidade e experiéncia para deliberar e escolher questdes

relativas ao seu matrimonio.

Por fim, temos o principio da autonomia e da menor intervengdo estatal que sao
de extrema relevancia quando se tratando do direito de familia. Porquanto seja assente o
interesse social da protecdo da familia por parte do Estado, por outro ¢ perfeitamente
possivel a insercdo das normas que regulamentam as relagcdes de familia como
pertencentes ao ramo do Direito Privado. Caio Mario coloca a situagdo sob o seguinte

prisma:

“as normas do Direito de Familia sdo normas de Direito Privado, na medida
em que os interesses protegidos sdo predominantemente individuais,

tratando-se de uma relacdo entre particulares, embora haja interesse coletivo.

2

E certo que os interesses da familia e dos membros que a compdem ndo

devem sofrer a intervencdo direta e ostensiva do Estado, a quem compete

apenas tutela-los.”*

E de indubitavel importancia esta tutela do Estado, no entanto ndo deve perder-
se de vista que tal tutela ndo consiste num poder de fiscalizagdo e controle, pois desta
forma se restringiria a autonomia privada, consequentemente limitando a vontade e a
liberdade dos individuos. A autonomia privada ndo pode ser entendida como sendo de
cunho meramente patrimonial, sob o enfoque trazido pela Constituicao Federal de 1988,
que da uma maior énfase na pessoa humana, ampliou-se o campo de aplicacdo da
autonomia privada para além de meramente propriedade, contratos e questdes
meramente patrimoniais, mas também para o ambito das relagdes familiares. Acerca

deste assunto Rodrigo Pereira da Cunha corrobora com esta ideia nos seguintes termos:

# CAIO MARIO da Silva Pereira. Institui¢ées de Direito Civil - Vol. V - Direito de Familia, 12. edi¢do.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p 3-4.
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“No seio da familia, sdo os seus integrantes que devem ditar o regramento
proprio da convivéncia. Desta Orbita interna exsurgem disposi¢des que fardo

com que a sociedade e o Estado respeitem e reconhecam tanto a familia,

enquanto unidade, como os seus membros individualizadamente.”*

Ou seja, com esta personificacdo e despatrimonializagdo da familia, em que, nas
relagdes de familia, ha uma maior valorizagdo do sujeito em detrimento das relagdes
patrimoniais, nao se admite mais a ingeréncia do Estado, o qual deve tdo somente ter o
conddo de tutelar a familia de dar a esta garantias, inclusive de ampla manifestacao de
vontade, para que seus integrantes tenham condi¢cdes para a mantenca deste nucleo
familiar. Com base neste principio varias criticas podem ser feitas ao nosso
ordenamento frente as flagrantes violacdes, tendo em vista que apesar de trazer a
possibilidade de modificacdo do regime de bens, que pode ser considerado um avango
bastante positivo, o Cédigo de 2002 manteve dispositivos como a irrenunciabilidade do
direito aos alimentos entre conjuges, obrigatoriedade de coabitagdo e a limitagdo da
escolha do regime para as pessoas acima de 70 anos. Dispositivos que sao
demasiadamente invasivos na esfera da autonomia de cada pessoa, sendo o ultimo
muitas vezes citado como exemplo da extrapolagdo da intervengao do Estado na familia

para muito além do seu papel de protecao.

# PEREIRA, Rodrigo. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, 2. edigdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 179.
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4 CONSIDERACOES E POSSIVEIS SOLUCOES

Analisando os posicionamentos dos diversos doutrinadores, bem como a
maneira que a jurisprudéncia tem se manifestado acerca do tema em suas decisoes,
pode-se arriscar a proposi¢do de algumas solu¢des. Evidentemente que as solucdes
propostas podem envolver além dos tribunais e instituigdes juridicas, as instituicdes
politicas, uma vez que a solu¢do de uma questdo complexa como a que se propoe,
extrapola a esfera do Direito, podendo também ser pensada sob a oOtica politica,

antropologica e até mesmo enquanto problema ético-filosofico.
4.1 Posicionamentos doutrinarios acerca da separacio obrigatoria

O regime de separacdao obrigatéria de bens sofre criticas de muitos
doutrinadores, que entendem que tal dispositivo ¢ de todo incompativel com a
Constituicdo Federal de 1988, mas ainda sim o Cddigo Civil de 2002, manteve tal
dispositivo que antes vigorava no art. 258, § unico do Cddigo Civil de 1916*,
atribuindo a separacao obrigatéria ao maior de 60 anos, em 9 de dezembro de 2010, foi
publicada a lei alterando o dispositivo aumentando a idade para 70 anos, o que de
maneira alguma sanou as incongruéncias apontadas pelos diversos doutrinadores acerca

deste dispositivo.

Maria Berenice Dias faz severas criticas acerca do assunto, tendo em vista que a
lei maior veda de modo expresso qualquer discriminagdo em razdo da idade e assegura
especial protecdo ao idoso, e que indo totalmente na contramao da referida lei, a nova
codifica¢do civil impoOs regime de bens obrigatdrio as pessoas maiores de 60 anos,
aumentado para 70 anos pela Lei 12.344/2010%, tirando-lhes a faculdade de escolher
seu proprio regime de bens ao casar, cumpre trazer ipsis litteris o descontentamento da

autora com a medida;

“ BRASIL. Lei N°3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, 1916. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/13071.htm>. Acesso em: 15 jul
2014.

4 BRASIL. Lei N° 12.344, de 9 de dezembro de 2010. Altera a redagio do inciso II do art. 1.641 da Lei
no 10.406 , de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), para aumentar para 70 (setenta) anos a idade a partir
da qual se torna obrigatdrio o regime da separacdo de bens no casamento. Brasilia, 2010. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2010/Lei/L.12344.htm#art1>. Acesso em: 15 jul
2014.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12344.htm%23art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm
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“A limitagdo, além de odiosa, € inconstitucional, pois, ao se falar no
estado da pessoa, toda cautela é pouca. A plena capacidade ¢
adquirida quando do implemento da maioridade e s6 pode ser afastada
em situagdes extremas e por meio do processo judicial de interdigdo,
que dispde de rito especial (arts. 1.177 a 1.186 do CPC). E
indispensavel ndo s6 a realizagdo de pericia, mas também ¢
obrigatoria audiéncia onde o interditando ¢ interrogado pelo
magistrado. Raros processos s@o revestidos de tantos requisitos
formais, sendo imperiosa a publicacdo da sentenca na imprensa por

trés vezes. Tal rigorismo denota o extremo cuidado do legislador

quando trata da capacidade da pessoa.”*

Ou seja, a autora critica a falta de rigorosidade do legislador quanto a capacidade
frente ao instituto do casamento em que se flexibiliza a rigorosidade da capacidade,
permitindo ao idoso casar, mas limitando a escolha do regime de bens. O Codigo Civil
de 1916 ja trazia esta vedagao e ainda diferenciando as idades para homens e mulheres
com o advento da Constitui¢do de 1988 e a igualdade, levou a adotar-se a mesma idade
para homens e mulheres, mas peca-se ao fazer discrimina¢do com os idosos. A autora
entende haver um problema na norma positivada na codificagdo civil, entende que a tal
norma ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal, com base no principio da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, e ainda que, com a edi¢do de nova norma
concedendo mais 10 anos, vedando a escolha de regime para pessoas maiores de 70
anos, entende a autora que tal medida, apenas se presta a perpetuar a discriminagao.
Entende que nao s6 o disposto no inciso II do art. 1.641, mas o artigo como um todo se
reveste de inconstitucionalidade gritante, “Nao se trata somente de injustificavel
restri¢do que infringe o principio constitucional da liberdade. Igualmente héa desrespeito
ao principio da igualdade ao se conceder tratamento desigualitario entre o casamento € a
unido estavel.” .

Tal matéria foi debatida na III Jornada de Direito Civil. Nas palavras de Luiz

Felipe Brasil Santos, Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

“DIAS, Maria Berenice. Amor ndo tem idade. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/5_-_amor_n%E3o0_tem_idade.pdf>. Acesso em: 5 set 2013.
47 DIAS, Maria Berenice. Amor ndo tem idade. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/5_-_amor_n%E3o0_tem_idade.pdf>. Acesso em: 5 set 2013.



http://www.mariaberenice.com.br/uploads/5_-_amor_n%E3o_tem_idade.pdf
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/5_-_amor_n%E3o_tem_idade.pdf
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“A obrigatoriedade do regime da separacdo de bens para as pessoas
que celebrarem matrimonio a partir de determinada faixa etaria (seja
ela qual for), atenta contra o principio maior da dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica. Nos dias que correm ndo mais se
justifica essa odiosa regra restritiva, fruto de um superado Codigo
marcadamente patrimonialista, como o de 1916, e incompativel com o
espirito da legislacdo codificada hoje vigente, que sobreleva a
dignidade da pessoa humana.

Nessa perspectiva, havendo incapacidade do idoso para casar, a
situacdo resolve-se pela interdi¢do. Porém, sendo plenamente capaz,
deve sé-lo para a pratica de todos os atos da vida civil, inclusive para
suportar as conseqiiéncias patrimoniais do casamento, nenhuma razdo
existindo para essa capitis diminutio, resultante de uma inconsistente
presuncao de incapacidade, que, para esses efeitos, torna-se até

absoluta”*®

Infere-se do pensamento do Desembargador que havendo receio por parte da
familia quanto as reais intengdes daquele que pretende ingressar naquele seio familiar, e
vendo que o idoso de fato ndo estd na melhor de suas faculdades mentais, resta ainda o
instituto da interdi¢do, ou seja, ja ha uma solugdo juridica para caso o idoso ndo esteja
de fato no pleno gozo de suas capacidades mentais, o que ndo pode ser feito ¢ uma
presuncao de que apenas por completar determinada idade a pessoa seja ela quem for ja

estaria necessariamente com o pleno discernimento comprometido.

4.2 Aplicacao do direito pelos tribunais

Cumpre lembrar que o dispositivo estipulando a separacdo obrigatoria para
pessoas mais idosas ja estava presente no Codigo Civil de 1916 e ja em 1964 houve uma
atuacdo por parte do Supremo Tribunal Federal alterando o modo como deveria ser
aplicado o dispositivo. Trata-se do Enunciado n® 377 da Siimula do Supremo Tribunal
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Federal” que estabelece que no regime de separacdo legal comunicam-se os bens

“ LEVY, Laura Affonso Costa. (In) Constitucionalidade da separacdo de bens obrigatdria do art. 1641,
1I, CC, e o projeto de Lei 4.944/09. Disponivel em: <http://www.webartigos.com/artigos/in-

constitucionalidade-da-separacao-de-bens-obrigatoria-do-art-1641-ii-cc-e-0-projeto-de-lei-4-944-

09/36051/>. Acesso em: 250ut 2013.

4 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Sumula n° 377. No regime de separacdo legal de bens,
comunicam-se 0s adquiridos na constancia do casamento. Disponivel em:
http:/www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf 0377.htm.



http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0377.htm
http://www.webartigos.com/artigos/in-constitucionalidade-da-separacao-de-bens-obrigatoria-do-art-1641-ii-cc-e-o-projeto-de-lei-4-944-09/36051/
http://www.webartigos.com/artigos/in-constitucionalidade-da-separacao-de-bens-obrigatoria-do-art-1641-ii-cc-e-o-projeto-de-lei-4-944-09/36051/
http://www.webartigos.com/artigos/in-constitucionalidade-da-separacao-de-bens-obrigatoria-do-art-1641-ii-cc-e-o-projeto-de-lei-4-944-09/36051/
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adquiridos na constancia do casamento. Tal enunciado modifica o regime da separagdo
de bens na sua esséncia, tornando-o na pratica semelhante ao regime da comunhao
parcial. A jurisprudéncia aderiu de maneira macica a posi¢do exposta no enunciado de
tal forma que em realidade o regime obrigatdrio ¢ de separagdo, mas em que seus efeitos
mais se assemelham ao regime da comunhdo parcial, at¢ mesmo porque a corrente
majoritaria entende que do referido enunciado infere-se que os aquestos se comunicam
independentemente de serem ou ndo resultantes do esforco comum, bastando tdo

somente o simples fato de terem sido adquiridos na constancia do casamento.

Neste sentido, cumpre trazer voto exposto em julgamento tratando da
comunicabilidade dos bens adquiridos na constancia de unido estavel contraida entre
sexagenarios em que a Ministra Nancy Andrighi, relatora para o acordao por ter
proferido o primeiro voto vencedor, se manifesta acerca da matéria nos seguintes

termos:

“Com o passar do tempo ¢ a evolucdo jurisprudencial, passei a perfilar
entendimento no sentido de que a comunicabilidade de bens adquiridos na
constancia da unido estavel € regra e, como tal, deve prevalecer sobre as
excecdes, que merecem interpretagdo restritiva, devendo ser consideradas as
peculiaridades de cada caso (REsp 915.297/MG, DJe 3.3.2009, que apesar
de tratar de hipdtese distinta da em julgamento, conduz a idéntica conclusdo
no que respeita ao regime de bens em regra aplicavel as unides estaveis).
Isso porque, sob diversos e relevantes angulos, ha grandes e destacadas
diferengas conceituais e juridicas, de ordem teodrica e pratica, entre o
casamento — em seu modo tradicional, solene, formal e juridico de constituir
familia — e a unido estavel (EREsp 736.627/PR, DJe 1°.7.2008).

Vale lembrar, ainda, o precedente derivado do julgamento do REsp
471.958/RS (DJe 18.2.2009), no qual se tratou de casamento entre
sexagenarios ¢ nao de unido estavel. Muito embora a configuracio fatica
daquele processo fosse distinta da que se estéd julgando, o fundamento entao
utilizado ¢ perfeitamente aplicdvel ao caso sob apreciagdo: o de que a
restricdo aos atos praticados por pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos nao mais se justifica nos dias de hoje, de modo que a
manutencdo dessas restrigdes representa ofensa ao principio da dignidade da

pessoa humana.
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Para manter a coeréncia com as ideias contidas nos julgados de que
participei, pingo o voto vencido no REsp 1.090.722/SP (DJe 30.8.2010),
entretanto, curvando-me a jurisprudéncia pacificada no ambito da 2* Segdo,
no sentido de aplicar o regime da separagdo obrigatdria de bens em hipoteses
como a em apreco, considerando, sobretudo, a incidéncia, na espécie, do
CC/16 e da Lei 9.278, de 1996, destaco que o regime da separagdo
obrigatdria segue temperado pela Stmula 377 do STF, com a comunicagdo

dos bens adquiridos onerosamente na constincia da unido estavel, sendo

presumido o esfor¢o comum.”>

A Ministra expressa em seu voto sua visdo acerca da restrigdo imposta pelo
Codigo Civil de 2002, entendendo que a restrigdo imposta a pessoa com idade superior
a 60 (sessenta) anos consiste em ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana,
abstendo-se de discorrer de maneira mais demorada sobre a inconstitucionalidade do
dispositivo por ndo ter sido a matéria objeto de controle difuso por parte do tribunal a
quo, TIRS, bem como por considerar que tampouco cabe ao Superior Tribunal de
Justiga imiscuir-se na analise de questdes de competéncia do STF, limitando-se ao caso
que estava sendo apreciado e consagrando a aplicagdo do Enunciado n® 377 da sumula
do STF para aplicar a comunicabilidade dos bens adquiridos na constancia da unido
estdvel independentemente de comprovacdo do esfor¢o comum, posto que este ¢

presumido.

Um caso considerado paradigmatico pelos defensores da inconstitucionalidade
do dispositivo ¢ a decisdo proferida por Cezar Peluso, enquanto Desembargador do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em que o Excelentissimo Magistrado
confronta o dispositivo da separacdo obrigatoria, art. 258, II do CC/16, face aos
principio da igualdade, liberdade e da dignidade, consagrados no texto constitucional,
repudiando sua aplicagdo e os fundamentos para a criagdo e manutencao do referido
artigo pelo legislador. Em seu voto, seguido pelos outros Desembargadores, o

Magistrado se pronuncia da seguinte forma:

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Ementa [...]. REsp 1171820/PR. Terceira
Turma. Rel. Ministro Sidnei Beneti, Rel. p/ Acérddo Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 7 dez 2010.
Disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=200902413116&dt_publicacao=27/04/2011.



https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200902413116&dt_publicacao=27/04/2011
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“E que seu sentido emergente, o de que vardo sexagenario e mulher
quinquagenaria ndo tém liberdade juridica para dispor acerca do patrimonio
mediante escolha do regime matrimonial de bens, descansa num pressuposto
extrajuridico 6bvio, de todo em todo incompativel com as representagdes
dominantes da pessoa humana e com as consequentes exigéncias éticas de
respeito a sua dignidade, a medida que, por via de auténtica ficgdo juridico-
normativa, os reputa a ambos, homem e mulher, na situacdo tipica de
matrimonio, com base em critério arbitrario ¢ inducdo falsa, absolutamente

incapazes para definirem relagdes patrimoniais do seu estado de familia.””'

O magistrado critica primeiramente a norma por acreditar que a mesma se funda
numa base extrajuridica, a discussdo em sua esséncia contraria principios éticos e sio
incompativeis com a ideia da dignidade humana. A fic¢do juridica de atribuir-se um
critério etario para a limitacdo da liberdade ¢ considerada por ele como sendo arbitraria,
ou mesmo decorrente de um processo indutivo que parte de proposigdes falsas. E ainda,

completa:

“Noutras palavras, decretou-se, com vocacdo de verdade legal perene,
embora em assunto restrito, mas ndo menos importante ao destino
responsavel das agdes humanas, a incapacidade absoluta de quem se achasse,
em certa idade, na situagdo de conjuge, por, deficiéncia mental presumida
"iuris et de iure" contra a natureza dos fatos sociais e a inviolabilidade da

pessoa.

A eficacia restritiva da norma estaria, ainda, a legitimar e perpetuar
verdadeira degradac@o, a qual, retirando-lhe o poder de dispor do patriménio
nos limites do casamento, atinge o cerne mesmo da dignidade da pessoa
humana, que ¢ um dos fundamentos da Republica (art. 1° III, da
Constituigdo Federal), ndo s6 porque a decepa e castra no seu nucleo
constitutivo de razdo e vontade, na sua capacidade de entender e querer, a
qual, numa perspectiva transcendente, ¢ vista como expressao substantiva do
proprio Ser, como porque ndo disfarca, sob as vestes grosseiras de

paternalismo insultuoso, todo o peso de uma intromissao estatal indevida em

> BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo. Ementa [...]. Ap. n° 007.512-4/2-00-
Sdo José do RioPreto-SP. Segunda Camara. Relator Desembargador Cezar Peluso. Sdo Paulo, 23 nov
1998. Disponivel em: http://brs.aasp.org.br/netacgi/nph-brs.exe?
d=AASP&{=G&I=20&p=21&r=402&s1=posse&s2=&u=/netahtml/aasp/aaspl.asp.



http://brs.aasp.org.br/netacgi/nph-brs.exe?d=AASP&f=G&l=20&p=21&r=402&s1=posse&s2=&u=/netahtml/aasp/aasp1.asp
http://brs.aasp.org.br/netacgi/nph-brs.exe?d=AASP&f=G&l=20&p=21&r=402&s1=posse&s2=&u=/netahtml/aasp/aasp1.asp
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matéria que respeita, fundamentalmente, a consciéncia, intimidade e

autonomia do conjuge.”*

Deste modo acusa ainda a norma de atribuir uma incapacidade em razao da
idade, o que ¢ de todo inaceitavel. O Coédigo Civil tutela a capacidade civil
acertadamente com o maximo de cautela, estipulando um processo extremamente
complexo para que haja qualquer invasdo na esfera da autonomia do individuo, no
entanto este dispositivo, por meio de um critério arbitrario limita a capacidade da pessoa
para exercer este determinado ato da vida civil. Inclusive o legislador ao estipular o
critério etario, viola a vontade do individuo admitindo que o mesmo por estar em
determinada idade tem diminuida sua razio, legitimando assim uma situac¢do injusta,
pois a pessoa idosa ainda que comprovadamente no gozo de suas plenas faculdades
mentais sofre a restricdo decorrente da norma. Aponta para a violagdo a dignidade
humana, que ¢ um dos fundamentos constitucionais, e prossegue indicando a violacao

ao texto constitucional conforme se segue:

“Nessa moldura, percebe-se, logo, que o comando legal ndo encerra uma
classificagdo normativa razoavel e, como tal, viola a um s6 tempo as regras
constitucionais do justo processo da lei (artigo 5°, LIV, da Constituicdo da
Reptblica), tomado na acepcao substantiva (substantive due process of law),
e da igualdade (artigo 5°, I), a medida que convergem ambas para, limitando
a discricionariedade da produ¢@o normativa, manter o cidaddo a salvo de leis
arbitrarias e discriminatorias, a que, por defini¢do, falta utilidade social e

sobeja invasdo das esferas das autonomias individuais.

O alcance irracional e injusto da mesma norma vulnera ainda principios
constitucionais, até com gravidade maior, sob outro ponto de vista, que ¢ o
da mutilacdo da dignidade da pessoa humana em situagdo juridica de
casamento, porque, desconsiderando-lhe, de modo absoluto e sem nenhum
apoio na observacao da realidade humana, o poder de autodeterminagao,
sacrifica, em nome de interesses sociais limitados e subalternos, o direito
fundamental do conjuge de decidir quanto a sorte de seu patrimonio

disponivel, que, ndo ofendendo direito subjetivo alheio nem a funcdo social

2 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo. Ementa [...]. Ap. n° 007.512-4/2-00-
Sdo José do RioPreto-SP. Segunda Camara. Relator Desembargador Cezar Peluso. Sdo Paulo, 23 nov
1998. Disponivel em: http://brs.aasp.org.br/netacgi/nph-brs.exe?
d=AASP&{=G&I=20&p=21&r=402&s1=posse&s2=&u=/netahtml/aasp/aaspl.asp.



http://brs.aasp.org.br/netacgi/nph-brs.exe?d=AASP&f=G&l=20&p=21&r=402&s1=posse&s2=&u=/netahtml/aasp/aasp1.asp
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da propriedade, é tema pertinente ao reduto inviolavel de sua consciéncia. E

muito curta a razio normativa para invasio tamanha.”*

Desta forma, o Desembargador. Cezar Peluso exercendo controle difuso recusa-
se a reconhecer a aplicagdo da referida norma, entendendo que a mesma viola
diretamente os principios constitucionais e direitos fundamentais trazidos nos incisos
LIV e I do art. 5° da atual Constituicdo Federal, quais sejam o do devido processo legal
e da liberdade. O entendimento quanto a violagao do devido processo legal ¢ um tanto
forcado, mas ¢ compreensivel posto que ¢ feita uma abstracdo de que apesar de se ter
instaurado um processo € 0 mesmo ter sido julgado de acordo com a lei, a propria lei a
que ele se refere foi concebida de maneira injusta e sua aplica¢do conflita com a justica

trazida pela lei maior.

Ademais o Magistrado vale-se da argumentagdo quanto aos interesses
econdmicos e o direito subjetivo de toda e qualquer pessoa de dispor conforme melhor
lhe convenha acerca de seu proprio patrimonio e sua propriedade, desde que observando
sua funcdo social. Arremata o pensamento com a observagdo de que a razao normativa,
de que os idosos ndo saberiam diferenciar seus interesses afetivos de seus interesses
econdmicos, ¢ demasiado curta, ou seja, insuficiente para se justificar tamanha
intromissdo do estado na esfera individual da autonomia de vontade e da vida privada

do cidadao.

Cumpre ainda ressaltar que tal decisdao se deu anteriormente ao atual Codigo
Civil, bem como ja aquela época o entendimento de que tal dispositivo ¢
inconstitucional tinha muitos adeptos. O atual Codigo Civil manteve o dispositivo
atenuando a viola¢do ao principio da isonomia apenas no tocante a diferencia¢do de
géneros, pois no art. 258, Il do Codigo Civil de 1916 o regime era obrigatério para as
mulheres com idade superior a 50 (cinquenta) anos e para os homens apos 60 (sessenta)
anos completos, sendo que no Cddigo Civil de 2002 o regime era obrigatério para a

pessoa maior de sessenta anos independentemente do género.

3 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo. Ementa [...]. Ap. n° 007.512-4/2-00-
Sdo José do Rio Preto-SP. Segunda Camara. Relator Desembargador Cezar Peluso. Sao Paulo, 23 nov
1998. Disponivel em: http://brs.aasp.org.br/netacgi/nph-brs.exe?
d=AASP&{=G&I=20&p=21&r=402&s1=posse&s2=&u=/netahtml/aasp/aaspl.asp.
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Com o aumento da expectativa de vida do brasileiro e por ja vir sofrendo severas
criticas dos doutrinadores de Direito de Familia, em 2010, com a edi¢ao da Lei n°
12.344 o dispositivo foi alterado aumentando a idade para 70 (setenta) anos. A altera¢do
ndo agradou aos criticos do regime obrigatdrio, posto que o aumento da idade ndo ¢
suficiente para suprir as violagdes ao texto constitucional apontadas, tal como persiste o
confronto com a dignidade da pessoa humana e os principios da igualdade e da
liberdade. Nas palavras de Maria Berenice Dias a alteragdo consiste apenas na

perpetuacdo da discriminagao.

“No entanto, a equiparagdo etaria levada a efeito ndo tem o conddo de
emprestar  vitalidade ao dispositivo legal ou lhe devolver a
constitucionalidade. A alteracdo levada a efeito quanto a idade ndo ¢
suficiente para manter no panorama juridico esse dispositivo legal. Nem
sequer o legislador teve o cuidado de incorporar a diretriz sumulada pelo
STF, que reconheceu a comunicabilidade dos aquestos. Persistiu a imposi¢ao
do regime da separagdo total de bens, sem atentar em que tal intransigéncia
pode ensejar severo desequilibrio e dar margem a enriquecimento
injustificavel. O s6 fato de determinados bens constarem em nome de um ou
de outro conjuge ndo significa auséncia da participagdo do outro na sua
aquisicdo. Mantida a mesma restricdo na nova lei quanto ao casamento,
surpreende ¢ a desarrazoada auséncia de igual limitagdo na unido estavel.
Assim, nao ha como contornar a afronta a Lei Maior, que ndo permite ser
violada nem convive com o injustificavel. E nada justifica limitar a
capacidade de alguém, pois cada ser humano ¢ humano por for¢a de seu
espirito, que o distingue da natureza impessoal e que o capacita para, com
base em sua propria decisdo, tornar-se consciente de si mesmo, de
autodeterminar sua conduta, bem como de formatar a sua existéncia € o meio

que o circunda.”**

Desta forma, a movimentagao da estrutura legislativa para tdo somente aumentar
a idade em que passa a incidir a restricdo ¢ de todo inocua frente as violagdes a

Constitui¢do apontadas. A propria justificagdo apresentada no Projeto de Lei da Camara

3 DIAS, Maria Berenice. Amor néo tem idade. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/5_-_amor_n%E3o0_tem_idade.pdf>. Acesso em: 5 set 2013.
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n® 7/2008 (n° 108/2007 na Casa de origem)* que acarretou na mudanga do dispositivo

serve também de justificacao para que fosse abolido o dispositivo.

“Hoje, no entanto, em pleno Século XXI, essa exigéncia ndo mais se
justifica, na medida em que se contrapdem as contemporaneas condigdes de
vida usufruidas pelos cidaddos brasileiros, beneficiados pela melhoria das
condi¢des de vida urbana e rural, gracas aos investimentos realizados em
projetos de saude, saneamento basico, educacgdo, eletrificagdo e telefonia.
Iniciativas que se traduzem em uma expectativa média de vida, caracterizada

pela higidez fisica e mental, superior a 70 anos.

Em virtude dessa realidade, impde-se seja alterado o inciso II do Artigo
1.621 do Cddigo Civil Brasileiro, com o objetivo de adequa-lo a uma nova
realidade, para que o Regime Obrigatério de Separacdo de Bens sé seja
exigivel para pessoa maior de 70 anos. Pelas razdes expostas, e por entender
que esta proposi¢ao consolidara uma situacdo fatica vivenciada por todos os
brasileiros, conto com o apoiamento de nossos Pares para a aprovagdo desta

iniciativa.” %

Do mesmo modo, o parecer elaborado pelo relator Valdir Raupp retomou em sua
analise a posicao da Senadora Maria do Carmo Alves, que era relatora inicial da

proposicdo que entendia ser justificavel a alteracdo conforme se segue:

“Como bem sustentando pela ilustre Senadora Maria do Carmo Alves,
relatora inicial da proposi¢do, para justificar a alteragdo do inciso II do art.
1.641 do Cdédigo Civil, que ora se pretende fazer, o fato ¢ que nos parece
anacrOnico impor a pessoa maior de sessenta anos, haja vista sua plena
capacidade para exercer os atos da vida civil, a norma encartada no inciso II
do art. 1.641 do Cdodigo Civil, que obriga o regime da separacdo de bens no
casamento, até porque os bens da pessoa idosa, e que foram por ela

conquistados, ndo s6 podem — como devem — ser partilhados na forma que

3 BRASIL. Projeto de Lei da Camara n°7, de 11 de janeiro de 2008. Altera o inciso II do caput do art.
1.641 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil. (E obrigatério o regime de separagio de
bens no casamento de pessoa maior de 70 anos). Brasilia, 2008. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=53100&tp=1 >. Acesso em: 4 maio 2014.

% BRASIL. Projeto de Lei da Camara n°7, de 11 de janeiro de 2008. Altera o inciso II do caput do art.
1.641 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil. (E obrigatorio o regime de separagio de
bens no casamento de pessoa maior de 70 anos). Brasilia, 2008. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=53100&tp=1 >. Acesso em: 4 maio 2014.
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ela entender ser a melhor, ainda que o futuro casamento ndo persista por

muito tempo.” ¥’

Conforme se verifica as justificativas utilizadas para argumentar a favor de que
fosse aumentada a idade em que deveria passar a incidir a restrigdo, podem ser
igualmente utilizadas para argumentar que, em verdade, ndo deveria haver restricdo em

razdo da idade, seja ela qual for.

Deste modo, persistiu o entendimento por parte de alguns juizes e
desembargadores que fazendo uso do controle difuso de constitucionalidade negam

aplicacao ao dispositivo.

E o caso de julgado de 1°/12/2011 do Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina em que o Desembargador Luiz Fernando Boller reconheceu o direito de casal
com idade superior a setenta anos a alterarem para regime de comunhdo universal o
regime que lhes foi imposto pela lei. O Magistrado embasa sua posi¢do na doutrina de
Maria Berenice Dias e nas consideragdes de Rolf Madaleno sobre o assunto, bem como
apresenta como precedente a decisdo proferida pelo Desembargador Cezar Peluso, em

1998, bem como faz suas consideracdes pessoais acerca do caso.

“Todavia, tenho para mim que a interpretacdo do aludido dispostivo nao
pode ser realizada isoladamente, sem se atentar para os principios que
norteiam a ordem constitucional vigente, sobretudo o da dignidade da pessoa
humana.

O critério etario utilizado pelo legislador teve por finalidade precipua a
protecdo daquele que se presumiu encontrar-se em estado de
vulnerabilidade, permitindo ser mais facilmente ludibriado em razdo de
eventual interesse de outrem em relacdo ao seu patrimdnio particular.
Contudo, tal disposicdo legal implica discriminagdo ao presumir que o
nubente maior de 70 (setenta) anos de idade ndo possui eficiente capacidade
de discernimento, restricdo que ndo pode ser admitida, por revelar-se

contraria ao atual ordenamento.

" BRASIL. Projeto de Lei da Camara n° 7, de 11 de janeiro de 2008. Altera o inciso II do caput do art.
1.641 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil. (E obrigatorio o regime de separagio de
bens no casamento de pessoa maior de 70 anos). Brasilia, 2008. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=53100&tp=1 >. Acesso em: 4 maio 2014.
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Neste sentido, o art. 3° da Constituicdo Federal de 1988 dispde que constitui
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade, e
quaisquer outras formas de discriminag¢@o, merecendo igual destaque o
respectivo art. 5°, que estabelece que todos sdo iguais perante a lei, sem

distingdo de qualquer natureza.”®

O magistrado foi seguido em seu posicionamento pelos Excelentissimos
Desembargadores, Eladio Torret Rocha e Ronaldo Moritz da Silva, que também
entenderam pela inconstitucionalidade do inciso II do art. 1.641 do Codigo Civil por
violacdo direta do disposto no art. 3° e 5° da Constituicdo Federal de 1998, permitindo
desta forma que os nubentes com idade superior a setenta anos alterassem o regime de

bens para o que melhor lhes convinha, o regime da comunhao universal.

Em outro caso, julgado em 18/09/2013, o Desembargador Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves aborda a matéria, ainda que de maneira breve, entendendo que o
regime da comunhdo parcial, que ¢ o regime legal poderia ser aplicado aos
companheiros, mesmo aos maiores de setenta anos, que nao convencionem acerca de

qual regime irdo adotar.

“A excecdo a esse principio de liberdade de escolha, a rigor, reside nos casos
em que a lei aponta como imperiosa a separacdo de bens, que sdo as
hipdteses constantes no art. 1.641 do Codigo Civil, ou seja, (a) quando a
pessoa necessitar de suprimento judicial, isto é quando postas sob tutela ou
curatela, (b) quando ndo observar qualquer das causas suspensivas, que eram
os antigos impedimentos impedientes, € (c) quando qualquer dos nubentes
contar mais de sessenta anos...

As duas primeiras causas justificam-se por si. Mas manter essa exigéncia de
separagdo obrigatoria para pessoas com mais de sessenta anos parece-me
despropositado e até viola preceito constitucional, consoante a brilhante
ligio do eminente MINISTRO CESAR PELUSO, que tem sido acolhida em

diversos julgados do nosso Tribunal de Justiga.”*

¥ BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagdo Civel. Ementa [...]. Apelagdo
Civel n° 020.11.010952-0, da comarca de Cricitma. Quarta Camara de Direito Civil. Relator:
Desembargador Luiz Fernando Boller. Floriandpolis, 1° de dezembro de 2011. Disponivel em:
http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2473/1doso.%20Regime%20de%20bens.%20Inconstitucionalidade
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No citado caso o Magistrado vai além do simples reconhecimento de um pedido
dos nubentes para que lhes sejam reconhecido o direito de escolher regime distinto do
da separacdo obrigatoria, ele entende que por violar o texto constitucional a norma nao
merece ser aplicada e que apesar de os companheiros mais de setenta anos terem se
abstido de escolher um regime de bens, o regime a ser aplicado seria o regime legal,
comunhdo parcial, ¢ ndo o regime de separacdo. Foi seguido a unanimidade neste
entendimento, e ainda, ressaltou que este ¢ o entendimento que vem sendo adotado

pelos outros Desembargadores daquele mesmo Tribunal.

Desta forma, em que pese ndo ter tido o legislativo atuado no sentido mover-se
para efetivamente eliminar o dispositivo do ordenamento juridico, bem como ndo ha
caso que tenha chegado a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal para que este através
do controle concentrado retire a aplicabilidade da norma por todos os tribunais, os
tribunais vém, através do exercicio de seu controle difuso, deixando de aplicar a norma
por entender que tal norma se reveste de inconstitucionalidade gritante, violando um dos
fundamentos da prépria Constituigdo, qual seja a dignidade humana. E ainda, mesmo
quando ndo reconhecida a inconstitucionalidade da norma, ¢ amplamente aplicado o
disposto no Enunciado n°® 377 da Stimula do STF, de modo a transformar o regime
obrigatorio da separacao de bens no regime de comunhao parcial, posto que ¢ pacifico o
entendimento de que no regime de separacdo legal hd a comunicabilidade dos bens
adquiridos na constancia do casamento independente mente do esfor¢o comum, pois

este ¢ presumido.

4.3 Modificacoes no ordenamento juridico.

A modificacdo no ordenamento juridico capaz de sanar as incongruéncias e
incompatibilidade junto a Constituicdo Federal de 1988 e a sociedade ¢ por dbvio a
revogagao do inciso II, do art. 1641 do Coédigo Civil. Alguns doutrinadores como Maria

Berenice Dias defendem que se revogue ndo apenas o inciso II, mas todo o art. 1641.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel. Ementa [...]. Apelagdo
Civel n° 70055840300. Sétima Camara Civel. Relator: Desembargador Sérgio Fernando de Vascocellos
Chaves. Porto Alegre, 18 de setembro de 2013. Disponivel em:
http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2410/Uni%C3%A30%20est%C3%A 1 vel.%20Regime%20de
%20bens.%20Liberdade%20de%20escolha
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Tendo em vista que o Enunciado n° 262 da III Jornada de Direito Civil®® que dispde que
nos incisos I e Il ndo impede que se altere o regime, desde que superada a causa que o
impos, o inciso II ndo foi incluido, pois evidentemente a causa que impde o regime ¢ de
todo insuperavel. De modo que por ser somente o inciso II vitima desta imposicdo de
modo absoluto e insuperavel, parece também ser o Unico sobre o qual recaia a

inconstitucionalidade.

A revogagdo do dispositivo € por certo uma modificagdo inclusive mais acertada
que a edicdo do Enunciado n°® 377 da Simula do STF, posto que o referido enunciado
tdo somente atribui ao regime de separagdo obrigatdria os efeitos praticos do regime
legal, qual seja o da comunhao parcial. Desta forma, ocorre uma situagdo ainda pior do
que a que se tinha antes, pois tanto persiste a violacdo a liberdade e autonomia de
vontade do individuo, quanto se impossibilita a protecdo do patrimonio do idoso. Se ja é
desarrazoada a imposi¢ao do regime de separagdo obrigatério aplicando ao idoso uma
protecao de tdo modo exacerbada que invade a esfera de sua individualidade e fere-o em

sua dignidade, ainda mais grave ¢ retirar esta prote¢do sem revesti-lo de autonomia para

dispor conforme sua propria vontade e inclusive proteger-se.

Desta forma, em termos de modificagdo legislativa a que com mais razao deveria
ser adotada ¢ a revogacdo do dispositivo, visto que preserva o respeito a autonomia do
cidaddo idoso para que este possa escolher o regime que melhor lhe convenha inclusive
o regime da separa¢do de bens, em seus efeitos proprios e caracteristicos. A mudanga do
dispositivo para que o regime em que um dos nubentes seja maior de setenta anos seja o
de separagao, salvo estipulagdo em contrario, também ¢ uma alternativa plausivel, posto
que em que pese persistir a discriminagdo esta resta justificada em razdo da isonomia,
de modo que em razdo de ser o idoso merecedor de uma tutela de prote¢do especifica,
mas ndo se permitindo que esta suposta prote¢do acabe por se tornar uma obrigacdo

desproporcional e violadora de seus direitos fundamentais.

% BRASIL. Jornadas de Direito Civil. Enunciado n° 262. Arts. 1.641 e 1.639: A obrigatoriedade da
separacdo de bens nas hipdteses previstas nos incs. [ e III do art. 1.641 do Codigo Civil ndo impede a
alteragdo do regime, desde que superada a causa que o impds. Disponivel em:
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-

civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
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Nao ha, no entanto, nenhuma proposta legislativa neste sentido, nem tampouco a
jurisprudéncia vem sendo tdo macicamente contraria ao dispositivo a ponto de torna-lo
letra morta. Apesar disso, cumpre ressaltar que estd em tramitacdo no Congresso
Nacional, o Projeto de Lei n° 470/2013, de autoria da Senadora Lidice da Mata, que

“Institui o Estatuto das Familias”.®!

O projeto que teve iniciativa primeiramente do IBDFAM apresentado a senadora
pelo Dr. Rodrigo da Cunha Pereira, presidente do IBDFAM, tem o fito de atualizar a
legislacdo de familia revogando o Livro IV do Cédigo Civil, que trata do Direito de
Familia e dispositivos do Cddigo de Processo Civil e da legislacdo correlata, para que
seja reunida em um s6 instrumento legal toda a legislacao referente a area do Direito de

Familia.

A iniciativa ¢ extremamente positiva no sentido de buscar uma maior autonomia
ao individuo concernentes as relagdes familiares, nas legislagdes, atuais e anteriores, a
invasdao do Estado em questdes que dizem respeito somente ao individuo eram gritantes
de modo que a sociedade que ¢ extremamente dindmica, avanga e a legislacdao acaba por
ndo acompanhar as mudangas social, acarretando situagdes em que o juiz, diante de um
cenario ja consolidado socialmente, mas que ainda ndo encontra amparo na legislagdo,
se vé obrigado a dar solugdo ao caso, adentrando pelo ativismo judicial desviando-se de
seu poder decisdrio e revestindo-se de poderes que deveriam ser exercidos somente pelo
legislador. Como ¢ o caso recente da ADI n°® 4277 e ADPF n° 132, julgadas em

conjunto®, que consolidaram o entendimento pela possibilidade da Unido Homoafetiva.

Acerca deste projeto Mario Luiz Delgado, Presidente da Comissao de Legislagao
do IBDFAM, outrora critico das modificacdes trazidas pelo primeiro projeto
apresentado em 2007, agora acredita se fundamental importancia que seja instituido o

Estatuto das Familias, tendo em vista a propria natureza do Direito de Familia.

8 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 470, de 2013. Dispde sobre o Estatuto das Familias e da outras
providéncias. Brasilia, 2013. Disponivel em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?
p_cod_mate=115242

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa [...]. ADPF 132/RJ. Tribunal Pleno. Relator: Ministro
Ayres Britto. Brasilia, 5 de maio de 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=433816&tipo=TP&descricao=ADPF%2F132
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“O Direito de Familia realmente possui institutos que o diferenciam, de
forma muito peculiar, dos demais ramos, especialmente pela sua aderéncia
direta e imediata as realidades da vida, que de tdo diversificadas e mutaveis
implicam a impossibilidade de o Codigo Civil albergar todas as demandas da
familia contemporanea. Sob esse aspecto, uma legislagdo unificada em
forma de estatuto auténomo talvez venha a proporcionar uma hermenéutica
mais harmonica dos principios constitucionais e facilitar a sua concretizagao,
tal como sustentado pelos elaboradores do projeto. Nos dominios da técnica
legislativa, os estatutos s3o textos legais bastante semelhantes aos codigos,
procurando disciplinar de modo completo e estanque uma determinada

ordem de relagdes juridicas. Implicam sempre na criagdo de direito novo,

ndo tratando de condensar normas pré-existentes.”

Ressalte-se, ainda, a importancia de se regulamentar as diversas situacdes ja
consolidadas na realidade da sociedade, mas que ainda carecem de uma regular protecao
juridica, haja vista que em decorréncia disto, ndo que as pessoas percam seus direitos
posto que a luz da norma constitucional pode o magistrado manejar os principios e
fundamentos da Constitui¢do para abarcar as situacdes ndo especificamente reguladas,
mas isto gera por muitas vezes uma grande inseguranga juridica, pois a analise ¢ sempre

feita caso a caso e ndo tem as decisdes o aspecto de generalidade da norma.

Ademais, o Projeto do Estatuto ndo repete em seu texto qualquer dispositivo
semelhante ao art. 1.641 do Codigo Civil, nem admite qualquer outra forma de
discriminagdo aos idosos, de modo que se dado o prosseguimento ao Projeto, restando
revogado o Livro IV do Coédigo Civil, ou mesmo que nio revogado todos os seus
artigos, certamente o referido dispositivo ndo seria recepcionado, posto que
incompativel com o art. 5°, inciso I do Projeto® que dispde como principio fundamental
para a interpretagdo e aplicacdo do Estatuto a dignidade da pessoa humana, e o art. 6°
que dispde que sdo indisponiveis os direitos das criancas, dos adolescentes, dos
incapazes, e os referentes ao estado e capacidade das pessoas, resolvendo-se assim a

questdo da violagcdo a dignidade humana e finalmente dando fim ao dispositivo que

SDELGADO, Mario Luiz. Um novo Direito de Familia que se projeta. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/946/Um+novo+Direito+de+Fam%C3%ADliatque+se+projeta%22

% BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 470, de 2013. Dispde sobre o Estatuto das Familias e da outras
providéncias. Brasilia, 2013. Disponivel em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?
p_cod mate=115242
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retira da pessoa idosa a sua autonomia da vontade para a pratica deste ato tdo importante
da vida civil que perdura em nosso ordenamento juridico a revelia de todas as
conquistas em termos de igualdade e isonomia, liberdades individuais, autonomia da

vontade e menor interferéncia do estado na esfera privada do individuo.
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5 CONCLUSAO

O casamento ¢ um instituto de vital importancia para a sociedade, ainda que
seja prescindivel para a formacao da familia. Em uma visdo mais simplista o casamento
¢ um contrato que dispde sobre direitos e deveres comportamentais, bem como trata de

questdes patrimoniais.

No Brasil, ndo apenas no casamento como também na uniao estavel, ha quatro
regimes de bens com regras preestabelecidas, o regime de comunhdo universal, o
regime de comunhdo parcial, o regime de separacdo de bens e o regime de participagdo
final nos aquestos. Tendo em vista que a disposi¢do de seus proprios bens é uma
questdo privada, em que pese o casal ter necessariamente que optar por um dos quatro
regimes previstos no Codigo Civil, tem ampla liberdade para decidir se determinado
bem comunicard ou ndo ao conjuge, desde que o faca de maneira expressa em pacto

antenupcial.

Com o envelhecimento da populagao, tem se tornado cada vez mais comum o
casamento de pessoas em idade mais avangada, seja com outra pessoa também ja idosa,
seja com uma pessoa mais nova. Ha por parte da legislacdo civil uma pressuposicao de
senilidade da pessoa maior de 70 anos (art. 1640, II, CC), restringindo o regime de bens

apenas ao de separagao de bens.

A discussdo ¢ de suma relevancia ndo apenas pelo numero cada dia maior de
idosos, que recebem uma tutela coletiva especifica, como também pelo fato de que cada
individuo deve ter tutelado seus direitos fundamentais, respeitando-se sua

individualidade e autonomia da vontade.

Ocorre que tal dispositivo criado antes da atual Constituicdo Federal vem
sendo recepcionado e sobrevivendo as criticas, como um argumento de autoridade, de
que sempre foi assim e que deve manter-se assim para desencorajar o casamento como

forma de ascender economicamente.

A tentativa de evitar que uma pessoa ardilosamente se utilize do casamento

somente para obter vantagens econdmicas ¢ louvavel. No entanto, reduzir a capacidade
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de uma pessoa, com base apenas na idade, sem atentar-se para a realidade, de idosos que
possuem mais de 70 anos e estdo no pleno gozo de suas faculdades mentais, bem como
possuem mais maturidade para decisdes quanto a como desejam conduzir suas relagdes

e seu patrimonio.

Evidentemente, que ¢ indesejavel que as pessoas se utilizem de institutos sérios
para atingir finalidades mesquinhas, mas o legislador ministra um remédio que acaba
por mostrar-se pior que a propria doenca, pois afronta gravemente os fundamentos do
proprio Estado Democratico de Direito, mais especificamente a dignidade da pessoa
humana. O critério etario ¢ extremamente impreciso para apurar o discernimento e a
capacidade mental do individuo, convencionalmente adotou-se que a maioridade para os
atos da vida civil e para a imputabilidade penal como sendo 18 anos. A maturidade
mental difere-se da cronologica, assim como havera pessoas que com menos de 18 anos
ja terdo compreensao plena dos atos que estdo a praticar, também ha os que com idade
superior ndo terdo esta mesma capacidade. Convencionou-se que 18 anos ¢ tempo o
suficiente de vivencia para que através de suas experiéncias a pessoa alcance aquele

nivel de compreensao, mas ¢ um critério impreciso.

Tanto a idade de 18 anos ja vem sendo questionada, tanto nas academias
quanto em discussoes politicas, como sendo o marco de maioridade penal, visto que na
sociedade atual, o grau de compreensdo para entender a plenitude de seus atos em

matéria penal, ja poderia ser obtido antes de tal idade.

A idade de 70 anos ¢ ainda menos razoavel para podar a capacidade do idoso
em relacao a escolha do regime. A idade avangada em si ndo traz nenhuma reducao das
faculdades mentais, pessoas idosos estdo mais suscetiveis a moléstias que possam
causar alguma debilidade mental, mas presumir que a pessoa maior de setenta anos nao

goza de boa saude ¢ uma afronta a base de nossa Constitui¢ao Federal.

Por fim, conclui-se que o regime imposto as pessoas maiores de setenta anos
ndo se trata de uma protegcdo ou tutela especifica do Estado para com a pessoa idosa,
mas sim de uma viola¢do a sua autonomia de vontade, uma vez que a pessoa maior de

setenta anos no pleno gozo de suas faculdades mentais prescinde do auxilio do Estado
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para estipular questdes que estdo no ambito de sua esfera privada e individual. Em que
pese a necessidade de se ter um Estado atuante em relagao a ordem publica, por outro
lado ¢ igualmente desejavel um Estado que respeite a autonomia de cada individuo
enquanto gerindo suas relacdes privadas. Nao ¢ o papel do Estado imiscuir-se nas
relacdes privadas das pessoas de maneira intervencionista para limitar-lhe a vontade
quando isto ndo tiver nenhuma relevancia publica. O intervencdo do Estado na escolha
do regime de uma pessoa capaz, independentemente da idade, ¢ uma violagdo aos
direitos fundamentais de primeira dimensdo, consolidados na Constituicdo e que sdo
justamente uma prote¢do do individuo contra o Estado, exigindo-se deste ultimo uma
abstencdao para preservar aquele o valor da liberdade ligada aos seu direitos civis e

politicos.
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