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RESUMO

O presente trabalho terd como escopo proceder a uma analise do regime de bens da separacdo
obrigatéria, mais especificamente, a imposicdo normativa encontrada no artigo 1.641, inciso Il, do
Cadigo Civil de 2002, pela qual, os nubentes maiores de setenta anos, ao contrairem matrimonio,
estardo submetidos a separacdo patrimonial. Pretenderd, ainda, verificar se tal determinagdo se adequa
ao atual ordenamento juridico, permeado por preceitos fundamentais estatuidos pela Constituicdo
Federal de 1988. Serdo abordados os fundamentos e as hip6teses em que se impde o regime da
separacgdo de bens, observando-se a possivel aplicacdo da Simula 377 do Supremo Tribunal Federal
(STF). Por fim, sera realizado um exame do instituto sob a Gtica dos principios constitucionais e do
Direito de Familia, analisando-se, ainda, se ha afronta a autonomia, dignidade e liberdade da pessoa
idosa, com o intuito de questionar se a referida cominacdo legal padece ou ndo de
inconstitucionalidade. Tal estudo serd embasado pela pesquisa em bibliografia, artigos, revistas,
julgados, legislacdo e demais fontes relacionadas ao tema.

Palavras-chave: Casamento. Regime de Bens. Idoso. Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

O tema da presente pesquisa insere-se em um sub-ramo do Direito de Familia,
qual seja o Direito Patrimonial, encontrado a partir do artigo 1.639 do Cddigo Civil de 2002,
onde s&o trazidas disposi¢cOes acerca dos regimes de bens.

Mais especificamente, este trabalho tera como escopo aprofundar-se no regime
patrimonial da separagdo legal, procedendo-se a uma analise do artigo 1.641, Il do Codigo
Civil, que trata da impossibilidade da pessoa maior de setenta anos escolher livremente um
regime de bens.

Procurar-se-a investigar se tal imposicdo legal se adequa aos principios
constitucionais e do Direito de Familia, entre os quais o principio da dignidade da pessoa
humana e do livre planejamento familiar. Buscar-se-a, ainda, examinar se essa norma, de fato,
visa a protecdo ao idoso contra relacionamentos movidos por interesses puramente
econémicos, ou se na realidade, acaba por gerar uma discriminacdo a pessoa maior de setenta
anos.

Sera questionado, se esta previsdo legal pode prosperar no atual Direito de
Familia, permeado por tantos valores insculpidos pela Constituicdo Federal de 1988, e, por
conseguinte, procurar-se-a auferir a possivel inconstitucionalidade contida na imposic¢édo do
artigo 1.641, Il do Cdédigo Civil.

Esta pesquisa sera dividida em trés capitulos. No primeiro, se fard um breve
historico do Direito de Familia, analisando sua origem no Brasil, desde as principais
influéncias candnicas, posteriores avangos legislativos e suas novas percepces apds a
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88). Além disso, serdo apresentadas algumas consideracdes
pertinentes acerca do casamento, tais quais: sua evolucdo conceitual, a capacidade para o
matrimdnio e impedimentos.

No segundo, serd abordado, especificamente, o tema relativo aos regimes de
bens, através de um estudo sobre seus principios norteadores e as espécies atualmente
previstas na Lei Civil, quais sejam: comunhéo universal, comunhéo parcial, participacéo final
nos aquestos e separacdo de bens. Sera dado maior enfoque ao regime da separacdo
obrigatodria, elencando suas hipdteses e seus fundamentos, e ainda, analisando a aplicacdo da
Stmula 377 do Supremo Tribunal Federal (STF).



No terceiro capitulo se buscara elucidar o conceito de idoso, observando-se 0s
avancos trazidos pelo Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), mas também, as situacbes em que
a pessoa idosa ainda é vitimada pela discriminacdo e indiferenca.

Ainda neste ultimo capitulo, sera realizada uma analise mais aprofundada do
art. 1.641, 1l do CC/02, através de um exame do tema sob a 6tica de alguns dos Principios
Constitucionais e do Direito de Familia.

Com o intuito de verificar se a imposicdo do regime patrimonial aos maiores
de setenta anos é inconstitucional ou ndo, seréd investigado como a doutrina moderna observa
tal cominacdo legislativa, e como tém se posicionado os Tribunais diante dos casos em que se
impde tal norma.

A presente pesquisa sera pautada no método indutivo, e se desenvolvera
valendo-se da andlise de julgados, legislacdo, dados estatisticos, bibliografia, artigos e
revistas, observando-se os multiplos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca

do tema.
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CAPITULO I — NOCOES GERAIS DO DIREITO DE FAMILIA E DO
CASAMENTO

1.1. Breve historico do Direito de Familia e novas percepgdes a partir da CF/88

Antes de proceder, propriamente, a analise do desenvolvimento histérico do
Direito de Familia no Brasil, torna-se imprescindivel expor alguns pontos pertinentes acerca

do seu objeto de estudo, qual seja a familia.

Segundo a doutrina de Maria Helena Diniz, é possivel extrair trés sentidos da
palavra familia: na acep¢do amplissima, seria o conjunto de todos 0s sujeitos que estivessem
unidos pelo liame da consanguinidade ou da afinidade. A percepcéo lata abrange os conjuges
ou companheiros, os filhos, os parentes em linha reta ou colateral e os afins. O sentido
restrito considera como familia, apenas as pessoas ligadas pelo casamento ou pela unido

estavel e seus filhos, ou ainda, qualquer dos pais e sua prole.!

Na Constituicdo Federal (CF/88), a familia é apresentada como a base da
sociedade, merecendo protecdo especial por parte do Estado, conforme se verifica no caput
do artigo 226. Além disso, a Lei Magna néo se ateve apenas ao modelo de familia constituida
pelo matriménio, visto que também considera como entidade familiar, de maneira explicita, a
unido estavel ou a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, conforme

o0s paragrafos 3° e 4° do artigo 226.

O Direito de Familia pode ser entendido como o ramo do Direito Civil,
formado por normas que conduzem as questdes relativas a casamento, relacdes de parentesco,

regimes de bens entre cdnjuges, unido estavel, entre outras questdes.

Em suma, esse ramo do Direito regula as questdes pessoais e patrimoniais

presentes nas relacdes de familia. Ou, ainda, na licdo de Carlos Roberto Gongalves:

O direito de familia é, de todos os ramos do direito, 0 mais intimamente ligado a
propria vida, uma vez que, de modo geral, as pessoas provém de um organismo
familiar e a ele conservam-se vinculadas durante a sua existéncia, mesmo que
venham a constituir nova familia pelo casamento ou pela unio estavel.?

! DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de familia. 22 ed. de acordo
com a Reforma do CPC. Sao Paulo: Saraiva, 2007. pp. 9-10.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 6. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 17.
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Segundo Paulo L6bo, é possivel demarcar trés momentos distintos: o Direito de
Familia canbnico ou religioso, compreendido entre o periodo colonial e o Império, mais
precisamente, entre 1500 e 1889, em que havia a predominancia do patriarcalismo, e o
Estado transferia para a Igreja Cato6lica a tarefa de regular a vida privada dos cidaddos. Em
seguida, tem-se o Direito de Familia laico, que adveio com o periodo republicano, em 1889,
onde se reduziu progressivamente o predominio do patriarcalismo. E, por fim, o Direito de

Familia igualitario e solidario, consolidado pela Constituicdo Federal de 1988.3

Percebe-se que foram sofridas fortes influéncias do Direito Canbnico, em
decorréncia da forma de colonizagdo portuguesa. Como exemplo dessa preponderancia
religiosa nas origens do Direito de Familia brasileiro, tem-se as Ordenacdes Filipinas, que
vigoraram no Brasil no periodo compreendido entre 1603 e 1906.

Destacam-se as seguintes previsdes das Ordenacgdes Filipinas: O Livro 4, Titulo
LXI, apontava que a mulheres tinham fraqueza de entendimento®. O Livro 5, Titulo
XXXVIII, concedia ao homem o direito de castigar ou até mesmo matar sua mulher, se esta

fosse acusada de adultério.®

Sobre essa influéncia candnica, aduz Silvio de Salvo Venosa:

O direito candnico, ou sob inspiracdo candnica, que regulou a familia até o século
XVIII e inspirou as leis civis que se seguiram, ndo era um direito civil na acep¢do
técnica do termo. O direito de familia candnico era constituido por normas
imperativas, inspiradas na vontade de Deus ou na vontade do monarca.®

Com a proclamacdo da Replblica, o Direito de Familia se afastou
significativamente da influéncia canbnica na vida privada. Apenas o casamento civil era
reconhecido, como preceituava o art. 72, § 4° da Constituicdo Republicana de 1891: “A

Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragdo serd gratuita.”

Em 1916, nasce o Cddigo Civil (Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916), que
em certo sentido, foi extremamente discriminatorio em relacdo a mulher, visto que na
constancia da sociedade conjugal esta era considerada relativamente incapaz para certos atos,
segundo a previsao do art. 6°, inciso Il. Havia forte submissdo da figura feminina ao marido,

gue para praticar certos atos, necessitava de sua permissao (art. 242, CC/16). Além disso, ao

® LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. pp. 36-37.

* PORTUGAL, Ordenacdes Filipinas. Disponivel em:< http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/14p858.htm>
Acesso em: 20/09/2015.

® PORTUGAL, Ordenagcdes Filipinas. Disponivel em:< http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1188.htm>.
Acesso em: 20/09/2015.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 15 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 11.


http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l4p858.htm
http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l5p1188.htm
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casar a mulher obrigatoriamente tinha que utilizar o sobrenome do vardo, conforme o artigo
240 do CC/16.

Previa o artigo 233, caput do referido CC/16: “O marido é o chefe da
sociedade conjugal.” Desta feita, a esposa cabia apenas a funcdo de colaboradora, conforme
se percebia no artigo 240: “A mulher, com o casamento, assume a condigdo de companheira,
consorte e colaboradora do marido nos encargos de familia, cumprindo-lhe velar pela diregéo

material e moral desta.”

Ressalte-se ainda, outras disposi¢Oes pertinentes acerca do CC/16: quanto as
relagcbes patrimoniais entre os cOnjuges, caso ndo fosse convencionado um regime de bens,
prevaleceria a comunhdo universal. Vigorava também, o chamado regime dotal, pelo qual os

bens da mulher eram confiados a figura do marido, para que este os administrasse.

Além de ser conservador e patriarcalista, hd de se ressaltar o carater
patrimonialista do Cddigo Civil de 1916, visto que no periodo de sua elaboracdo, o Brasil
vivenciava o periodo conhecido como Republica Velha, onde havia o predominio das elites

agrérias, e uma maior preocupac&o com o ter do que com o ser. ’

Neste sentido, aduz Venosa sobre o Cddigo Civil de 1916:

Era um Cddigo tecnicamente muito bem feito, mas que nascera socialmente
defasado, preocupado apenas com o individualismo e o patriménio. Lembrando a
magnifica e essencial obra de Gilberto Freyre, o Codigo Civil brasileiro de 1916 foi
dirigido para a minoria da Casa Grande, esquecendo da Senzala. Esse, de qualquer
forma, era o pensamento do século X1X.®

No decorrer do século XX, até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
algumas mudancas legislativas foram de fundamental importancia para que o Direito de
Familia, aos poucos, abandonasse muitos dos preceitos arraigados ao patriarcalismo e as
influéncias religiosas. Neste contexto, podem citados pelo menos trés marcos legislativos: a
Lei 883/49, a Lei 4.121/62 e a Lei 6.515/77.°

A Lei n° 883/49 dispunha sobre o reconhecimento dos filhos ilegitimos. Desse
modo, se dissolvida a sociedade conjugal, qualquer dos consortes poderia reconhecer prole

havida fora do matriménio, ou ainda, o proprio filho poderia mover acdo para declarar a

" GLAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 6, direito
de familia: as familias em perspectiva constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 64.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 15 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p.7.

° LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 39.
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filiagdo. Entretanto, o filho reconhecido sé tinha direito & metade da heranca que viesse a

receber o legitimo ou legitimado.

A Lei n° 4.121/62, mais conhecida como Estatuto da Mulher Casada, também
representou importante progresso, pois a mulher, que até entdo era vista como relativamente
incapaz, passou a ter plena capacidade. Como também, ndo subsistia mais a necessidade de

autorizagdo marital para mulher praticar certos atos.

E finalmente, a Lei do Divorcio (Lei n° 6.515/77), que rompeu com a
indissolubilidade que permeava as relagdes conjugais.

Em 1988, inaugura-se a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que
representou um importante marco no Direito de Familia. Amparada nos principios da
dignidade da pessoa humana e da afetividade, a CF/88 promoveu alteracdes positivas no

ordenamento juridico.

A familia passa a ter um conceito mais plural, afastando-se dos moldes
conservadores do Codigo Civil de 1916. S&o reconhecidas como entidade familiar, a unido
estavel e a familia monoparental, merecendo protecio do Estado. E estabelecida a igualdade
entre 0s géneros e ndo se faz mais distincdo entre filiacdo legitima ou ilegitima, conforme se
verifica no paragrafo 6°, artigo 227 da CF/88: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas quaisquer

designagdes discriminatorias relativas a filiagdo.”

Com a Constituicdo Federal, consagra-se o que a doutrina chama de
repersonalizacdo da familia, que é a valorizacdo da dignidade da pessoa humana em
contraposicdo a sua coisificacdo. A familia, pois, nessa concepcao, passa a ser um nucleo para
a realizacdo da afetividade, deixando para segundo plano a sua funcdo econdmica, politica ou

religiosa.*

Neste mesmo sentido, aduz Flavio Tartuce:

Essa organizacdo do Direito de Familia, de imediato, j& demonstra a tendéncia de
personalizacéo do Direito Civil, ao lado da sua despatrimonializa¢do, uma vez que
a pessoa € tratada antes do patriménio. Perde o patriménio o papel de ator principal
e se torna mero coadjuvante.*!

O Cadigo Civil de 2002 (Lei n° 10.406/02) surge nesse contexto permeado pela

exaltacdo da dignidade da pessoa humana e pelos multiplos valores consagrados pela CF/88.

191 6BO, Paulo. Direito civil: familias. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. pp. 27-28
UTARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5: direito de familia. 9 ed.; Sdo Paulo: Método, 2014. p.3.
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Entretanto, ha de questionar, se de fato, o novel Cddigo se adequa completamente aos
principios constitucionais, ou se ainda perseveram algumas previsdes contrarias & nova ordem

constitucional.

Seguindo esse posicionamento, assevera Maria Berenice Dias em relacdo ao
CC/2002:

[...] ndo se pode dizer que é um novo codigo — é um codigo antigo com um novo
texto. Tenta, sem muito sucesso, afeicoar-se as profundas alteracdes por que passou
a familia no século XX. Talvez o grande ganho tenha sido excluir expressdes e
conceitos que causavam grande mal-estar e ndo mais podiam conviver com a nova
estrutura juridica e a moderna conformacéo da sociedade. Foram sepultados todos os
dispositivos que ja eram letra morta e que retratavam rangos e preconceitos
discriminatorios.*?

Em sintese, o novel Cddigo consolidou a igualdade entre 0 homem e a mulher,
como prevé em seu art. 1.567: “A dire¢do da sociedade conjugal sera exercida, em

colaboracao, pelo marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos.”

Quanto ao instituto do casamento, foram estabelecidos como deveres de ambos
0s conjuges: fidelidade reciproca; vida em comum, no domicilio conjugal; matua assisténcia;

sustento, guarda e educacéo dos filhos; respeito e consideragdo mutuos.

No tocante a filiagdo o Codigo Civil de 2002 seguindo a CF/88, baniu qualquer
discriminacdo entre prole legitima ou ilegitima, prescrevendo que os filhos terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, independentemente de serem havidos ou ndo da relacdo de
casamento, ou por adocdo, inclusive sendo vedadas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a filiagdo.

E finalmente, em relacdo ao direito patrimonial, o CC/2002 altera o regime
supletivo de bens, prevendo que na auséncia de convencédo, ou esta sendo nula ou ineficaz,
prevalecera o regime da comunhdo parcial entre os conjuges. E extinto o regime dotal, e

introduzido um novo regime, intitulado de regime da participacdo final nos aquestos.

1.2. Evolucéo conceitual do casamento no Brasil

Os primeiros indicios acerca da instituicdo do casamento no Brasil tém intima
ligacdo com os preceitos canbnicos trazidos pela colonizacdo portuguesa. Pela tradi¢do

catdlica, o casamento é uma alianca matrimonial, entre 0 homem e a mulher, que constituem

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 32.
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entre si uma comunhéo de vida indissoltvel, com dever de fidelidade reciproca e destinando-

se a procriacdo e a educacdo da prole.
Neste sentido, pondera Maria Helena Diniz:

Aqui no Brasil, por muito tempo, a Igreja Catdlica foi titular quase que absoluta dos
direitos matrimoniais; pelo Decreto de 3 de novembro de 1827 os principios do
direito canbnico regiam todo e qualquer ato nupcial, com base nas disposi¢des do
Concilio Tridentino e da Constituicdo do Arcebispo da Bahia."®

Na segunda metade do século XIX, apesar do Estado ainda esta fortemente
vinculado a influéncia candnica, surgiram os primeiros sinais de modificacdo com a Lei 1.144
de 11 de setembro de 1861, que tornava extensivos os efeitos civis dos casamentos das
pessoas que professassem uma religido diferente da estabelecida®. Desta feita, a referida lei

validava o matriménio das pessoas que professassem uma religido distinta do catolicismo.

Apenas no final do século XIX, com a edi¢cdo do Decreto 181, de 24 de janeiro
de 1890, que instituiu o casamento civil no Brasil, é que o referido instituto se desvinculou da

Igreja Catolica. A partir do Decreto, 0 matrimonio religioso perdia qualquer efeito juridico.

A regulamentacdo do casamento civil foi feita pelo Decreto n. 181, de 24-1-1890, de
autoria de Rui Barbosa, em virtude do qual ficou abolida a jurisdi¢do eclesidstica,
considerando-se como Unico casamento valido o realizado perante as autoridades
civis.”®
Além disso, 0 Decreto de n® 521, de 26 de Junho de 1890, previa que o
casamento civil deveria preceder qualquer outra celebragdo religiosa. Segundo o art. 2° desse
Decreto, o ministro de confissdo religiosa que celebrasse as bodas antes do casamento civil,

seria punido com seis meses de prisdo e multa correspondente & metade do tempo.

Apesar do distanciamento trazido por essas previsdes normativas, 0 casamento
no Codigo Civil de 1916, estava fortemente vinculado aos moldes canonistas. Neste sentido,

asseveram Cristiano Farias e Nelson Rosenvald:

[...] o Cddigo Civil de 1916 também emprestava ao casamento fei¢do eterna,
indissolUvel. Incorporava, de certa maneira, a maxima canonista “o que Deus unir o
homem ndo separa”. Alids, a disciplina normativa do casamento naquela

13 DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de familia. 22 ed. de
acordo com a Reforma do CPC. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 49.

Y“BRASIL, Decreto n° 1144 de 11 de Setembro de 1861. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1144-11-setembro-1861-555517-
publicacaooriginal-74767-pl.html>. Acesso em: 19/09/2015.

> WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 15 ed., de acordo com a jurisprudéncia e novo Cédigo Civil
(Lei n. 10.406, de 10-1-2002), com a colaboragéo da Prof® Priscilla M. P. Corréa da Fonseca. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 21.
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Codificacdo revelava, sem segredos, a total influéncia religiosa sobre a relagdo de
familia.’®

O casamento no Codigo Civil de 1916 era visto como o Unico modo de
constituir familia. Ainda sob influéncias patriarcalistas, apenas a familia revestida pelo enlace
matrimonial é que merecia reconhecimento, outra maneira de convivio ndo era aceita por esse
Cédigo."’

Apb6s a CF/88, ndo apenas 0 casamento merece protecdo do Estado, como
também outras entidades familiares. A Lei Magna, de forma explicita, considera a familia
monoparental e a unido estavel como entidades familiares, dignas de protecdo. Além disso,
apos o julgamento, pelo STF, da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277, a unido
homoafetiva também deve ser considerada como entidade familiar. Destarte, o casamento

continua a fazer jus a protecao estatal, mas ndo com o privilégio de outrora.

Especifica a Constituicdo Federal, no art. 226, que o casamento € civil sendo
gratuita sua celebragdo, mas também o matriménio religioso tem efeitos civis nos termos da
lei. Em complemento, elucida o art. 1.515 do CC/2002: “O casamento religioso, que atender
as exigéncias da lei para a validade do casamento civil, equipara-se a este, desde que

registrado no registro proprio, produzindo efeitos a partir da data de sua celebragdo.”

Ao instituto do casamento ndo faltam acepcdes. Todavia, o atual Codigo Civil
ndo traz qualquer definicdo acerca do casamento, limita-se a estabelecer os critérios de sua
realizacdo, os impedimentos matrimoniais, 0s deveres dos conjuges e disciplina os regimes de
bens. Por falta de uma conceituacdo de casamento no préprio Codigo Civil, cabe a doutrina o

papel de delinear conceitos para este instituto.

Carlos Roberto Gongalves, em sua doutrina, menciona que no Direito
brasileiro, duas definicdes sdo classicas: a primeira seria a de Lafayette Rodrigues Pereira,
pela qual o casamento era visto como um ato solene, entre duas pessoas de sexos diferentes,
unidas para sempre, sob fidelidade reciproca e comunh&o de vida'®. A outra concepcdo seria a

de Clovis Bevilaqua, onde o casamento era visto como um contrato bilateral e solene, em que

8 EARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, volume . 7 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 141.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 143.

' PEREIRA, Lafayette Rodrigues apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 6. 7 ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2010. pp. 38-39
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0 homem e a mulher se uniam indissoluvelmente, com a finalidade de legalizar suas relagdes

sexuais e comprometendo-se a educar os filhos.*

Apesar de serem concepgOes classicas sobre o instituto do casamento, pelo
menos em parte, ndo mais se amoldam as previsGes normativas em vigor. O matrimdnio
perdeu o atributo da indissolubilidade, conforme o art. 226, § 6° da CF/88: “O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divorcio.” Além disso, a diversidade de sexos ndo é mais requisito
para a celebracdo do matrimdnio, inexistindo Gbices legais a celebracdo de casamento entre
pessoas de mesmo sexo. Neste sentido, a resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013, do
Conselho Nacional de Justica, que em seu artigo 1° aponta que: “E vedada as autoridades
competentes a recusa de habilitacdo, celebragdo de casamento civil ou de converséo de unido

estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo.”

Entre a atual concepcdo de matrimdnio, merece destaque a definicdo trazida

pelo doutrinador Flavio Tartuce:

O casamento pode ser conceituado como a unido de duas pessoas, reconhecida e
regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de constituicdo de uma familia
e baseado em um vinculo de afeto.?

N&o ha controvérsias ao afirmar que o casamento é uma instituicdo historica,
marcada pela tradicdo e por diversos fatores que lhe foram acrescentados ao longo do tempo.
Trata-se, portanto de uma instituicdo milenar, que aglomerou valores de ordem cultural,

social, religiosa, bioldgica e juridica.*

Por fim, vale salientar que a Lei Civil em vigor, apesar de ndo trazer definicao
para o instituto do casamento, aponta que atraves dele, os nubentes assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia, conforme
artigo 1.565. E ainda, estabelece que apds as nupcias, certos deveres sdo assumidos, entre 0s
quais: fidelidade reciproca; assisténcia, respeito e consideracdo mutuos; sustento, guarda e

educacdo dos filhos.

9 BEVILAQUA, Clévis apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 6. 7 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. pp. 38-39.

2 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5: direito de familia. 9 ed. Sao Paulo: Método, 2014. p. 45.

2L EARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, volume . 7 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 141.
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1.3. Capacidade para o casamento e impedimentos matrimoniais

O casamento, como ato solene, estd revestido de uma série de regras. Foi
estabelecido pelo CC/02 certas formalidades tanto para o processo de habilitagdo para o
matrimonio, quanto para sua celebracdo. Além disso, a Lei Civil estabelece uma idade nubil

minima e certas circunstancias em que se aplicam os impedimentos matrimoniais.

Inicialmente, torna-se indispensavel fazer uma distingdo entre capacidade para
casar e impedimentos para o casamento. Pela incapacidade alguém é impedido de casar com
qualquer pessoa. Ao passo que, os impedimentos incidem sobre determinadas pessoas em

certas ocasides.??

E de grande relevancia estabelecer critérios de capacidade para a celebragdo do
casamento, visto que, um matriménio vem acompanhado de uma série de responsabilidades,
inclusive a de criar e educar os filhos que vierem a nascer. Portanto, estipular uma idade nubil

€ assegurar que o casamento esteja revestido da maturidade que Ihe € inerente.

Neste sentido, elucida Gongalves:

A exigéncia de uma capacidade especifica se prende a ideia de que o ato a ser
praticado ndo constitui uma declaracdo de vontade qualquer, mas uma manifestacéo
volitiva que permitird o ingresso do agente no estado de casado, com a finalidade de
estabelecer uma comunh@o plena de vidas e tamhém, como em regra acontece, de
procriacio, manutencdo e educacéo da prole.?®

Segundo a legislacéo patria, a capacidade civil é atingida aos dezoito anos. No
entanto, a idade nabil é dezesseis anos, conforme previsao do art. 1.517 do CC: “O homem e a
mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizacdo de ambos 0s pais, ou de

seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil.”

O art. 1.520 de CC traz outra excecdo a regra geral da capacidade civil,
permitindo o casamento daqueles que ainda ndo alcancaram idade nubil, para evitar imposicao
ou cumprimento de pena criminal ou em caso de gravidez. Entretanto, pode-se afirmar que
essa previsdo ndo mais encontra respaldo no atual ordenamento juridico. A Lei 11.106/2005
revogou os artigos do Codigo Penal que traziam as previsdes de extingdo de punibilidade

quando houvesse o casamento do agente com a vitima, nos crimes contra 0s costumes.

2 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5: direito de familia. 9 ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 50.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 6. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 50.
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Destarte, 0 casamento ndo mais evita imposi¢do de pena nos crimes contra 0s
costumes, de acdo penal publica, assim, é possivel afirmar que o art. 1.520 do CC/2002 foi

parcialmente revogado.

Em casos de gravidez tambem se permite o casamento do menor de dezesseis

anos, entretanto assevera Maria Berenice Dias que:

A gravidez, que pode decorrer de relacionamento sexual ou até de inseminacéao
artificial, ndo deveria autorizar o casamento do menor de 16 anos. N&o se encontra
justificativa a tal possibilidade. Nem para “legitimar” os filhos cabe a autorizagao,
até porque ndo existe prole ilegitima. Ao depois, ndo ha mais qualquer
discriminacdo social contra filhos havidos fora do casamento.?*

Ressalte-se que aqueles que dependerem de suprimento judicial para casar, tém
que adotar obrigatoriamente o regime da separacao obrigatéria, conforme ilustrado no inciso
[11, do artigo 1.641 do CC/2002.

Conforme anteriormente mencionado, 0s impedimentos sdo certas

circunstancias previstas na Lei Civil, que obstam o casamento entre determinadas pessoas.

Maria Helena Diniz mencionando Orlando Gomes, aponta que:

No impedimento, ensina-nos, Orlando Gomes, “consubstancia-se uma proibicdo que
atinge uma pessoa em relacdo a outra ou a outras. Tal pessoa ndo é incapaz; tem
capacidade para praticar o ato juridico, apenas ndo se lhe permite que escolha certa
pessoa para, com ela, constituir vinculo matrimonial. Tecnicamente, pois, ndo esta
legitimada a contrair npcias com certas pessoas, mas é livre de fazé-lo com todas as
outras gque ndo se achem compreendidas na proibicdo. Numa palavra, é impedida de
casar com determinada pessoa mas ndo é incapaz para o casamento.””?

Os impedimentos matrimoniais sdo previstos no artigo 1.521 do Codigo Civil,
conforme transcrito a seguir: “N&o podem casar: | - 0s ascendentes com os descendentes, seja
0 parentesco natural ou civil; 11 - os afins em linha reta; 111 - o adotante com quem foi conjuge
do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e
demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o filho do adotante; VI - as
pessoas casadas; VII - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de

homicidio contra o seu consorte.”

Quanto a primeira hipdtese apresentada pela Lei Civil, ndo podem o0s

ascendentes contrair nlpcias com os descendentes, ndo tendo relevancia se o parentesco €

* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. pp.
153-154.

% GOMES, Orlando apud DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de
familia. 22 ed. de acordo com a Reforma do CPC. Sao Paulo, 2007. p. 65.



20

natural ou civil. Assim, por exemplo, o pai ndo pode casar com a filha, o avd ndo pode casar-
se com a neta e assim sucessivamente. Sobre o tema, discorre Rolf Madaleno:

Por decorréncia desse dispositivo ndo podem casar os ascendentes com 0s
descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil. As razBes sdo de ordem eugénica,
éticas e morais, figurando o vinculo préximo de parentesco como um intransponivel
obstéaculo para o casamento.?

A segunda circunstancia em que as pessoas estdo impedidas de casar reside na
questdo do parentesco por afinidade. O inciso Il, do artigo 1.521 do CC/02 aponta que nao
podem casar-se os afins em linha reta, ou seja, ndo podem contrair nlpcias o sogro com a
nora, a sogra com o genro, entre outras situacées. Todavia, ndo ha 6bices para o matrimdnio

entre cunhados, pois ndo sdo parentes afins em linha reta.

Assevera Carlos Roberto Gongalves, que:

Faz-se mister a concomitancia de dois fatores da afinidade para que se configure o
impedimento: o parentesco e casamento ou companheirismo. Significa dizer que,
dissolvido um casamento ou unido estavel, ndo havera afinidade entre os ex-
cdnjuges ou companheiros e 0s eventuais futuros parentes do outo cbnjuge ou
companheiro, que ndo chegaram a ser parentes na constancia do casamento ou unido
estavel. Ndo h4, desse modo, afinidade e, portanto, impedimento entre um homem e
a filha da mulher de quem ele se divorciou, concebida com terceiro depois de
dissolvido o casamento.?’

N&o podem contrair matriménio, os parentes colaterais em segundo grau, ou
seja, os irmdos. O inciso IV do artigo 1.521 do CC/02 menciona que impedimento se
configura sejam os irmédos bilaterais (filhos de mesmo pai e mesma mée), ou irmao unilaterais

(filhos por parte de pai, ou por parte de méae).

Ainda, segundo o mesmo artigo, estdo impedidos de casar 0s parentes
colaterais até o terceiro grau. Por conseguinte, ndo podem unir-se em matrimonio, 0s tios com
0s sobrinhos. Todavia, 0 artigo 1° do Decreto-Lei n° 3.200, de 19 de Abril de 1941, aponta
que: “O casamento de colaterais, legitimos ou ilegitimos do terceiro grau, é permitido nos
termos do presente decreto-lei.” Em complemento, estabelece o artigo 2° do referido Decreto-
Lei, que: “Os colaterais do terceiro grau, que pretendam casar-Se, OU Seus representantes
legais, se forem menores, requererdo ao juiz competente para a habilitacdo que nomeie dois
médicos de reconhecida capacidade, isentos de suspensdo, para examina-los e atestar-lhes a
sanidade, afirmando ndo haver inconveniente, sob o ponto de vista da satde de qualquer deles

e da prole, na realizagdo do matrimonio.”

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro, Forense, 2008. p. 80.
2T GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 6. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 73
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Tendo em vista que a Lei Civil apontou o impedimento matrimonial apenas
entre os parentes colaterais até o terceiro grau, ndo ha Obices para o casamento entre oS

primos, pois se trata de hipétese de parentesco colateral em quarto grau.

Os incisos Il e V do artigo 1.512 do CC/02 trazem a proibicdo para o
casamento daqueles que tém parentesco decorrente da adocéo. Desta feita, 0 adotante ndo
pode contrair matrimdnio com quem foi conjuge do adotado. Tampouco, podera casar-se 0
adotado com quem foi cdnjuge do adotante. A proibicdo alcanca também o adotado com o0s

filhos do adotante.

Estdo impedidos de unir-se em matrimdnio aquelas pessoas que ja sdo casadas,
neste sentido assevera Silvio de Salvo Venosa:

Trata-se do principio do casamento monogamico que domina a civilizacdo cristd. O
Codigo Penal pune a bigamia no art. 235. Desaparecido o vinculo por morte,
anulacdo ou divércio, desaparece a proibicdo. O que lei impede é o casamento
enquanto perdurar o estado de casado do nubente.?®

A Ultima circunstancia em que determinadas pessoas estdo impedidas de casar,
esta prevista no inciso VII, do artigo 1.521 do CC/02. Conforme esse inciso, ndo podem casar
0 cOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o
seu consorte. Quanto a essa previsao aborda o Rolf Madaleno:

Repugna a moral social possa alguém pretender casar com o criminoso condenado
por homicidio doloso ou sua tentativa contra o consorte do pretendente ao
matriménio, sendo presumida por lei essa aversdo, ou, na auséncia sua cumplicidade
é igualmente refutada pela lei matrimonial.?

Além de prever certas circunstancias em que vigoram o0s impedimentos
matrimoniais, o Codigo Civil de 2002 também cuidou em determinar ocasides em que certas
pessoas ndo devem casar. Trata-se das chamadas causas suspensivas, enumeradas no artigo
1.523: “Nao devem casar: | - 0 vilvo ou a vilva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto
ndo fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros; Il - a vilva, ou a mulher
cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comeco da
viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal; 111 - o divorciado, enquanto ndo houver sido
homologada ou decidida a partilha dos bens do casal; IV - o tutor ou o curador e 0s seus

descendentes, ascendentes, irmdos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou

% \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 15 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. pp. 79-82.
2 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro, Forense, 2008. p. 84.
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curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas

contas.”

Ressalte-se que, se alguém contrair matriménio em inobservancia a essas
causas suspensivas, devera obrigatoriamente adotar o regime da separacdo obrigatoria,
conforme estipulagdo do artigo 1.641, inciso | da Lei Civil. Todavia, os nubentes podem
requerer ao juiz que, ndo sejam aplicadas as causas suspensivas, se ficar comprovada a
inexisténcia de prejuizo para o herdeiro, ex-conjuge e para pessoa tutelada ou curatelada. Ou
ainda, se for provado o nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez na fluéncia do prazo,

conforme o Paragrafo Unico do artigo 1.523 do CC/2002.
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CAPITULO Il — REGIMES PATRIMONIAIS NO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO

2.1. Conceito de regimes de bens e principios norteadores

Dentre os diversos assuntos que envolvem o instituto do casamento, tém-se 0s
regimes patrimoniais, que sdo abordados entre os artigos 1.639 a 1.688 do Cddigo Civil de
2002. Os referidos artigos enumeram as regras acerca dos regimes de bens e as diferentes
espécies que podem ser adotadas pelos nubentes. Entretanto, a Lei Civil ndo traz um conceito
acerca do tema, cabendo esta tarefa a doutrina.

Conforme Maria Helena Diniz, regime de bens:

[..] & o conjunto de normas aplicaveis as relagdes e interesses econémicos
resultantes do casamento. E constituido, portanto, por normas que regem as relacdes
patrimoniais entre marido e mulher, durante o matriménio. Consiste nas disposi¢cdes
normativas aplicaveis a sociedade conjugal no que concerne aos seus interesses
pecuniarios.*

Segundo Maria Berenice Dias, uma das consequéncias juridicas do casamento
seria, justamente, um regime patrimonial. A referida autora aduz, ainda, que a escolha do
regime de bens, realizada em razdo do matrimonio, ird reger a situacdo patrimonial do casal
na constancia da unido, e especialmente, apos a sua dissolucdo, através do divorcio ou da

morte de um dos conjuges.*

De fato, ao optarem por se unirem em matriménio, 0s consortes,
automaticamente, estardo submetidos a um conjunto de regras atinentes a seu patriménio.
Esse conjunto de regulamentos, justamente, € o que a legislacdo e doutrina denominam de

regime de bens.

Para Carlos Roberto Goncalves, o regime de bens rege ndo sé as relacGes
patrimoniais entre os consortes, mas também em relacdo as outras pessoas. Assim dispde 0

referido autor:

% DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de familia. 22 ed. de
acordo com a Reforma do CPC. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 150.

%1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 215.
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Regime de bens € o conjunto de regras que disciplina as relagdes econdmicas dos
cbnjuges, quer entre si, quer no tocante a terceiros, durante 0 casamento. Regula
especialmente o dominio e a administragdo de ambos ou cada um sobre os bens
anteriores e os adquiridos na constancia da unido conjugal.*?

E finalmente, segundo Flavio Tartuce, é o complexo de regras que se
relacionam aos interesses patrimoniais ou econdmicos, que resultam da entidade familiar,

sendo tais normas, pelo menos em regra, de ordem privada.**

O Cadigo Civil de 2002 estabelece no paragrafo 1° do artigo 1.639, que o
regime patrimonial entre os conjuges comeca a vigorar a partir do casamento. Desta forma,
pode-se interpretar que com a unido matrimonial, o patriménio do casal, ou de cada um dos

cbnjuges, estara submetido as regulamentacfes previstas na legislacdo patria.

As relagcOes patrimoniais poderdo ser estatuidas através do pacto antenupcial.
Todavia, se nada for disposto pelos consortes, vigorara o regime da comunhdo parcial de
bens. Assim menciona o artigo 1.640 do CC/2002: “Nao havendo convengao, ou sendo ela
nula ou ineficaz, vigorard, quanto aos bens entre os conjuges, o regime da comunhdo parcial.”
Em complemento, aponta o Paragrafo tnico, que: “Poderdo os nubentes, no processo de
habilitacdo, optar por qualquer dos regimes que este Codigo regula. Quanto a forma, reduzir-
se-a a termo a opcao pela comunh&o parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por escritura

publica, nas demais escolhas.”

Quanto aos principios norteadores do regime de bens, pode-se apontar
inicialmente, o da liberdade de escolha, que encontra respaldo no artigo 1.639 do Cddigo
Civil de 2002: “E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos
seus bens, o que lhes aprouver.”. Dessa forma, os contraentes tém a liberdade de escolher um

regime patrimonial que melhor atenda a seus interesses.

Acerca desse principio, ensina Paulo L6bo que:

A liberdade de estruturacdo do regime de bens, para os nubentes, é total. Ndo imp6s
a lei a contencéo da escolha apenas a um dos tipos previstos. Podem fundir tipos,
com elementos ou partes de cada um; podem modificar ou repelir normas
dispositivas de determinado tipo escolhido, restringindo ou ampliando seus efeitos;
podem até criar outro regime ndo previsto na lei, desde que ndo constitua
expropriagdo disfarcada de bens por um contra outro, ou ameaca a crédito de
terceiro, ou fraude a lei, ou contrariedade aos bons costumes.

%2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 6. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 420.
¥ TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5: direito de familia. 9 ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 124.
* LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 316.



25

Embora a legislacdo patria ofereca liberdade aos nubentes, para que escolham
um regime de bens, este principio comporta excecdes, ja que em determinadas circunstancias
a propria lei fixa um regime obrigatério, conforme o artigo 1.641 do CC/2002. Além disso, a
liberdade de estipulacdo dos consortes ndo € absoluta, visto que o artigo 1.655 da Lei Civil
estabelece que: “E nula a convencio ou clausula dela que contravenha disposicio absoluta de

lei 5935

Dentre as disposi¢cdes acerca das relagcdes patrimoniais do casamento, extrai-se
ainda, o principio da variedade de regimes. Além de disporem, em regra, da liberdade de
escolher um regime de bens, os nubentes podem, ainda, optar por um dos quatro previstos na
Lei Civil, quais sejam: o da comunh&o parcial, 0 da comunhéo universal, o da separacéo, e 0

da participacao final nos aquestos.

Ressalta-se que ndo mais subsiste o regime dotal, anteriormente encontrado no
Caodigo Civil de 1916, visto que, quando da elaboracdo do Novel Codigo, tal regime foi
substituido pelo da participacéo final nos aquestos. Neste sentido, explica Tartuce, que:

Como se sabe, ndo ha mais regulamentacdo do regime dotal, que constava do
Cadigo Civil de 1916, nos arts. 278 a 311, que, na realidade, mesmo na vigéncia do
revogado diploma, ndo tinha qualquer aplicacio pratica.*®
Por fim, tem-se o principio da mutabilidade motivada, que pode ser extraido do
paragrafo 2°, do artigo 1.639: “E admissivel alteracdo do regime de bens, mediante
autorizacdo judicial em pedido motivado de ambos os cbnjuges, apurada a procedéncia das

razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.”

Todavia, antes do Cddigo Civil de 2002, a regra era da imutabilidade ou da
irrevogabilidade. De modo que, uma vez escolhido um regime patrimonial por ocasido do

matrimdnio, os consortes ndo poderiam modifica-lo.

Paulo Lobo aduz que essa tradicional imutabilidade do regime de bens se
justificava em trés fundamentos, basicamente: a) 0 matriménio era instituido como um pacto
de familia, ndo comportando modificacGes por vontade dos consortes; b) com a regra da
imutabilidade, cada cénjuge estaria protegido de eventuais pressdes por parte do outro; ) ao

se alterar um regime patrimonial, um terceiro poderia ser prejudicado.*’

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 6. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 430.
% TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5: direito de familia. 9 ed. Sao Paulo: Método, 2014. pp. 123-124.
" LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 319.
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Com o Novel Codigo, pode-se afirmar que a regra da imutabilidade foi
abandonada, visto que o casal podera realizar a alteracdo pertinente, desde que observadas as
estipulacdes previstas em lei. Destarte, atualmente torna-se mais compativel a expressdo

mutabilidade motivada.
Explicando tal dispositivo, Carlos Roberto Gongalves ensina que:

Para que o regime de bens no casamento possa ser modificado, desde que néo seja o
obrigatério imposto no art. 1.641 do Cédigo Civil, sdo necessarios quatro requisitos:
a) pedido formulado por ambos os conjuges; b) autorizacdo judicial; c) razbes
relevantes; e d) ressalva dos direitos de terceiros. A falta ou recusa de um dos
cbnjuges em dar anuéncia impede o deferimento do pedido, ndo podendo ser suprida
judicialmente.®

Maria Helena Diniz aponta ainda um quarto principio atinente aos regimes
patrimoniais, qual seja o da imediata vigéncia do regime de bens. Segundo a referida autora,
por este principio, apenas a partir da celebracdo do casamento € que comecara a vigorar um

regime matrimonial.*

N&o obstante, os regimes patrimoniais regem a situacdo econémica dos
consortes, o Codigo Civil estipulou certas situacdes em que qualquer dos conjuges possa agir
livremente, independentemente do regime, assim preceitua o artigo 1.642: “Qualquer que seja
0 regime de bens, tanto 0 marido quanto a mulher podem livremente: | - praticar todos os atos
de disposicdo e de administracdo necessarios ao desempenho de sua profissdo, com as
limitacGes estabelecida no inciso | do art. 1.647; 1l - administrar os bens préprios; Il -
desobrigar ou reivindicar os imoveis que tenham sido gravados ou alienados sem o seu
consentimento ou sem suprimento judicial; IV - demandar a rescisdo dos contratos de fianca e
doacdo, ou a invalidacdo do aval, realizados pelo outro conjuge com infragdo do disposto
nos incisos Il e IV do art. 1.647; V - reivindicar os bens comuns, moveis ou imoveis, doados
ou transferidos pelo outro cénjuge ao concubino, desde que provado que os bens ndo foram
adquiridos pelo esforco comum destes, se o0 casal estiver separado de fato por mais de cinco

anos; VI - praticar todos os atos que nao lhes forem vedados expressamente.”
Enfim, pode-se afirmar que dos temas atinentes ao casamento, o Direito
Patrimonial, incontestavelmente, € um dos mais importantes, visto que regula a situacdo

econdmica do casal, durante o matrimonio.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 6. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 423.

% DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de familia. 22 ed. de
acordo com a Reforma do CPC. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 163.
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2.2. Espécies de regimes patrimoniais previstas no atual Codigo Civil

A legislacdo civil de 2002 elenca quatro espécies de regime de bens que podem
ser adotadas pelos nubentes por ocasido do casamento, sdo eles: comunh&o parcial, comunhéo
universal, participacdo final dos aquestos, e por fim, o regime da separacdo, que pode ser

obrigatoria ou convencional.

O regime da comunhdo parcial de bens esta disposto entre os artigos 1.658 e
1.666 do Codigo Civil de 2002. E também conhecido como regime supletivo ou legal, visto

que na falta de convencao, ou esta sendo nula, vigora a comunh&o parcial.

Sobre o aludido regime, aduz Paulo Lobo:

O mais importante regime de bens, no direito brasileiro, por ser o regime legal
dispositivo, consequentemente o mais disseminado na populacédo, é o da comunhao
parcial, aplicavel a todos os casamentos que sejam celebrados sem pacto
antenupcial. A partir da Lei do Divdrcio, de 1977, o direito brasileiro optou pelo
regime da comunhdo parcial, que se caracteriza pela convivéncia de bens
particulares e bens comuns, classificados principalmente em razdo da data da
celebragdo.*

Preconiza o artigo 1.658 do CC/2002, que: “No regime de comunhao parcial,
comunicam-se 0s bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento [...].” Ou seja,

nesse regime patrimonial, a comunh&o sera quanto aos bens adquiridos durante 0 matriménio.

Entretanto, o proprio dispositivo legal apresenta ressalvas no artigo 1.659:
“Excluem-se da comunhdo: | - os bens que cada cdnjuge possuir ao casar, e 0s que lhe
sobrevierem, na constancia do casamento, por doa¢do ou sucessdo, e 0s sub-rogados em seu
lugar; 11 - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos cénjuges em
sub-rogacdo dos bens particulares; 11l - as obrigacdes anteriores ao casamento; IV - as
obrigac6es provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal; V - os bens de
uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo; VI - os proventos do trabalho pessoal de

cada conjuge; VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.”

Além disso, o artigo 1.660, apresenta o rol dos bens que entram na comunhao,
quais sejam: “I - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que
s6 em nome de um dos conjuges; Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o
concurso de trabalho ou despesa anterior; Il - os bens adquiridos por doacdo, heranca ou

legado, em favor de ambos os cdnjuges; IV - as benfeitorias em bens particulares de cada

0 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 338.
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conjuge; V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cénjuge, percebidos na

constéancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhéo.”

Pode-se asseverar que a principal caracteristica do referido regime patrimonial
é sua ampla aplicacdo nos matrimdnios, pelo fato de ser o regime supletivo previsto no artigo
1.640 do Novel Cédigo. Deveras, o que se verifica é predominio do regime da comunhéo de
bens em relagcdo aos demais, evidentemente, porque a maioria dos nubentes ndo se preocupa

em realizar pacto antenupcial.

Em sintese, aborda Caio Mario da Silva Pereira, que é da esséncia do regime da
comunhdo parcial de bens, que o patrimdnio trazido ao casamento por um dos consortes,
permanecera sob sua propriedade. Porém, os bens adquiridos na constancia do enlace
matrimonial se constituirdo como patrimdénio comum, que pertence a ambos 0s cnjuges,

indiscriminadamente.**

Por outro lado, pelo regime da comunhdo universal, comunicam-se todos 0s
bens presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas, conforme preceitua o artigo
1.667 do CC/2002. No entanto, alguns bens ndo se comunicam, entre oS quais previstos no
artigo 1.668: 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 condicdo suspensiva; as dividas anteriores ao casamento,
salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum; as
doacbes antenupciais feitas por um dos cOnjuges ao outro com a clausula de

incomunicabilidade.

Sobre tal regime patrimonial, explica Maria Berenice Dias:

Pretendendo os noivos transformar o casamento em uma unido ndo sé de vidas, mas
também de bens, é necessario que formalizem pacto antenupcial, optando pelo
regime da comunhao universal (CC 1.667 a 1.671). Assim, ocorre uma fusao entre
0s acervos trazidos para o matriménio por qualquer dos nubentes, formando uma
Unica universalidade, a qual se agrega tudo o que for adquirido, na constancia do
enlace conjugal, por qualquer dos cbnjuges, a titulo oneroso, por doacdo ou
heranca.*?

Lafayette Rodrigues Pereira, citado por Maria Helena Diniz, aponta que ha trés
principios que regem a comunhdo universal de bens: 1) Tudo aquilo que é introduzido no

patrimdnio do casal subordina-se a lei da comunhdo. 2) Todo bem adquirido por qualquer dos

*! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 213.
“2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 234.
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conjuges torna-se comum, desde 0 momento da aquisi¢cdo. 3) Os consortes sdo meeiros na
totalidade de bens do casal, ainda que um deles nada traga, ou nada adquira na constancia do

casamento.*®

Desse modo, o que difere o regime da comunh&o universal dos demais regimes
patrimoniais, é que quando este é adotado ndo ha qualquer divisao relativa aos bens do casal.
Mesmo que um dos consortes em nada tenha contribuido para a constru¢do ou aumento do
patrimoénio, quando da dissolucdo do casamento fara jus a meacao dos bens adquiridos antes e

durante a unido.

Finalmente, ressalte-se que através da comunhdo universal ndo ha
individualidade do patrimonio de cada consorte, mas uma universalidade, que compreende
ndo sO 0s bens, mas tambem, as dividas. Os bens dos cénjuges fundem-se, constituindo um

Unico acervo patrimonial pertencente a ambos.*

Antes da legislagdo civil de 2002, havia um tipo de regime de bens
denominado regime dotal, previsto entre os artigos 278 e 288 do extinto Codigo Civil de
1916. O Novel Cddigo extinguiu o tradicional regime dotal, inserindo o regime da

participacdo final dos aquestos, neste sentido disserta Paulo Lobo:

O regime de participacdo final nos aquestos é inovacdo do Codigo Civil de 2002,
que suprimiu o regime dotal, tornando superado com o desaparecimento da familia
patriarcal. E regime sem qualquer tradicdo na experiéncia brasileira, dotado de certa
complexidade, por agregar elementos da comunhdo parcial, separacdo absoluta e
apuragdo contébil de passivo e ativo. De modo geral, os bens adquiridos antes ou
ap6s o casamento constituem patrimobnios particulares dos cénjuges, da mesma
forma que as dividas que cada um contrai, mas, na dissolucéo da sociedade conjugal,
0s bens sio considerados segundo 0 modelo da comunhéo parcial.*®

Sobre o regime da participacdo final nos aquestos, dispde o Codigo Civil de
2002, em seu artigo 1.672, que cada consorte possui patriménio préprio, no entanto, a época
da dissolucdo da sociedade conjugal, cada um tem direito a metade dos bens adquiridos pelo

casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.

Em complemento, o artigo 1.673 preconiza que: “Integram o patrimonio
proprio 0s bens que cada conjuge possuia ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer titulo,

na constancia do casamento.”

** PEREIRA, Lafayette Rodrigues apud DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro, 5°
volume: direito de familia. 22 ed. de acordo com a Reforma do CPC. Séo Paulo: Saraiva, 2007. p. 171.

* EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, volume 6. 7 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 326.

** LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. pp. 355-356.
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Como alude Carlos Roberto Gongalves, a participacdo final nos aquestos trata-
se, na verdade, de um regime hibrido, pois na constancia do matriménio sdo aplicadas as
regras da separacdo total, e ao término do enlace matrimonial aplicam-se as regras da

comunhao.*®

Ressalte-se o posicionamento de Silvio de Salvo Venosa, apontando que tal

regime de bens melhor se adapta a determinadas pessoas, sendo vejamos:
Esse regime, com muitas nuancas e particularidades diversas, é adotado também em
outras legislagdes. Sua utilidade maior, em principio, é para aqueles conjuges que

atum em profissdes diversas em economia desenvolvida e ja& possuem certo
patrimonio ao casar-se ou a potencialidade profissional de fazé-lo posteriormente.*’

Deveras, dificilmente encontram-se casais que contrairam matrimdnio sob o
regime da participacdo final nos aquestos. Na realidade, é perceptivel que na maioria das

napcias o que prevalece € o regime supletivo, ou seja, 0 regime da comunhdo parcial.

E finalmente, tem-se o0 regime da separacdo de bens, que pode ocorrer de duas
maneiras distintas: a separacdo obrigatoria, imposta aos consortes, e a separacao

convencional, ajustada pelos cénjuges através do pacto antenupcial.

A separacdo convencional encontra-se disposta no artigo 1.687 do Codigo
Civil: “Estipulada a separagdo de bens, estes permanecerdo sob a administracdo exclusiva de
cada um dos conjuges, que os poderd livremente alienar ou gravar de 6nus real.” Todavia,
ambos 0s cOnjuges se obrigam a contribuir com as despesas do casal na propor¢cdo dos
rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulagdo em contrario no pacto

antenupcial.

Discorre Maria Berenice Dias que, quando o regime da separacdo € adotado
ndo ha repercussdo patrimonial no casamento. Cada consorte pode alienar e gravar de dnus
real os seus bens. Ndo ha comunicabilidade quanto ao patriménio passado, presente ou futuro.
Desse modo, os cénjuges tém, exclusivamente, o dominio, a posse e a administracdo de seu

patrimonio, inexistindo partilha.*®

Pertinente o entendimento de Hélio Borghi, quando afirma que o regime da
separacdo convencional pode subdividir-se em outras duas maneiras. A primeira forma,

segundo o autor, seria a separacao convencional absoluta, pela qual cada consorte conservara

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 6. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 470.
* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 15 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 383.
“® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 240.
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0 que era de sua propriedade antes do casamento, ndo se comunicando os bens adquiridos
posteriormente. E a segunda forma seria a separacao convencional limitada, que encontra
amparo no artigo 1.639 do CC/2002, que estabelece ser licito aos nubentes estipular o que Ihe
convir. Destarte, neste tipo de separacdo é livre aos nubentes ajustarem a extensao e os limites
da comunicabilidade, desta maneira ter-se-a um regime misto, denominado separacao

limitada.*

Por fim, o regime da separacdo obrigatoria é previsto no artigo 1.641 do
Codigo Civil de 2002. Trata-se de um regime patrimonial imposto por lei aos nubentes em

determinadas circunstancias, e serd mais detalhado no item subsequente.

2.3. Regime da separacédo obrigatoria: hipdteses de aplicacdo e seus fundamentos

O regime da separagédo obrigatoria, conforme outrora mencionado, é aquele que
se impBe aos nubentes, independentemente de sua vontade, desde que estes se encaixem em
alguma das circunstancias mencionadas na legislacao civil para a aplicacdo do referido regime

patrimonial.

Acerca desse regime de bens, esclarecem Cristiano Chaves e Nelson

Rosenvald:

Por forca de circunstancias (pretensamente) de ordem publica, reputadas relevantes
em razdo da alegada protecdo de algumas pessoas ou de determinadas situacoes,
relativiza-se, no art. 1.641 do Cddigo Civil, a liberdade de escolha do regime
patrimonial do casamento, impondo-se aos nubentes um regime especifico: o da
separagdo obrigatoria de bens.*

Ou ainda, na licdo de Maria Helena Diniz, em determinadas hipoOteses a
legislacdo estabelece o regime da separacdo obrigatoria, por motivos de ordem publica,

destinando-se & protec&o do nubente, ou constituindo-se como uma sancdo.>*

A aplicacdo do regime da separacdo obrigatoria, além de estabelecer diversas

restricbes de carater patrimonial, impede os conjuges de contratarem sociedade entre si,

* BORGHI, Hélio. Uni&o estavel e casamento: aspectos polémicos. 2 ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003,
pp. 63 e 64.

%0 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, volume 6. 7 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 277.

51 DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de familia. 22 ed. de
acordo com a Reforma do CPC. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 184.
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conforme o artigo 977, do Cddigo Civil: “Faculta-se aos conjuges contratar sociedade, entre si
ou com terceiros, desde que ndo tenham casado no regime da comunh&o universal de bens, ou

no da separagdo obrigatoria.”

A época do Codigo Civil de 1916, o regime da separagdo obrigatdria de bens
era imposto nas seguintes situagfes: A) para as pessoas que contraissem matriménio com
infracdo do estatuto no art. 183, n° Xl a XVI; B) para 0 maior de sessenta e a maior de
cinquenta anos; C) para o orfdo de pai e mae, embora case, nos termos do art. 183, n® XI, com
0 consentimento do tutor, ou curador; D) para todos os que dependessem, para casar, de
autorizacao judicial (arts. 183, n°® X1, 384, n° 111, 426, n° I, e 453).

O novel Cdédigo manteve a estipulacdo da obrigatoriedade de adotar-se o
regime da separacdo, modificando apenas a circunstancias para sua aplicacdo. No antigo
Caodigo, a idade dos nubentes, para a incidéncia da imposicéo, era de mais de sessenta para 0s
homens e mais de cinquenta para as mulheres. O novo diploma igualou a idade para ambos 0s
conjuges, estabelecendo-a, a priori, em sessenta anos, e posteriormente, com Lei n® 12.344, de

2010, em setenta anos.

As hipoteses de aplicacédo de tal regime de bens séo elencadas no artigo 1.641
do Cadigo Civil de 2002. O referido artigo assim estipula: “E obrigatério o regime da
separacdo de bens no casamento: | - das pessoas que 0 contrairem com inobservancia das
causas suspensivas da celebracdo do casamento; Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; Il

- de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.”

Conforme Carlos Roberto Gongalves, este regime ndo necessita de pacto
antenupcial, visto que é uma cominacao da propria lei. Ademais, tal imposicédo advém de uma
transgressao as causas suspensivas para celebracdo do matriménio, ou ainda, com a intencéo
de resguardar determinadas pessoas em razdo da idade, e por fim para aqueles que dependam

de suprimento judicial para casar.*?

Seguindo este mesmo posicionamento, Flavio Tartuce alude que:

[...] o art. 1.641 do CC impde o regime da separacdo legal ou obrigatdria de bens.
Como esse regime é imposto pela lei, ha clara limitagdo da autonomia privada dos
nubentes. Desse modo, nas suas hip6teses, se eleito por pacto antenupcial o regime
da comunhdo universal, da comunhéo parcial ou da participagdo final nos aquestos,
tal convencéo sera nula por infracio a norma de ordem publica (art. 1.655 do CC).>®

%2 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 6. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 447.
¥ TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5: direito de familia. 9 ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 137.
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A primeira das circunstancias, para aplicacdo do referido regime de bens, trata
daquelas pessoas que contrairem matrimdnio com inobservancia das causas suspensivas da
celebracdo do casamento. As causas suspensivas sao determinadas situagdes previstas na lei

civil em que certas pessoas ndo devem se casar.

Mister atentar ao artigo 1.523 do Codigo Civil de 2002, que estabelece as
hipoGteses das causas suspensivas, e por conseguinte, quando se aplicaré o regime da separagdo
obrigatoria. Desta forma, incidira tal regime quando contrairem matrimdnio: | - 0 vilvo ou a
vilva que tiver filho do cdnjuge falecido, enquanto ndo fizer inventario dos bens do casal e
der partilha aos herdeiros; Il - a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou
ter sido anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolugdo da sociedade
conjugal; 111 - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos
bens do casal; IV - o tutor ou o curador e 0s seus descendentes, ascendentes, irmdos, cunhados
ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e

ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

A segunda hipotese impde o regime da separagdo obrigatoria em razéo da idade
dos nubentes. Assim, ndo podem optar livremente por um regime patrimonial as pessoas
maiores de 70 (setenta) anos, conforme estipulacdo encontrada no inciso Il do artigo 1.641 do
Cadigo Civil de 2002.

Tal disposicdo fundamenta-se no provavel interesse em proteger o patriménio
dos septuagenarios, que poderiam ser vitimas de um casamento movido por interesse
puramente financeiro. Entretanto, grande parte da doutrina aponta para a possibilidade de

inconstitucionalidade dessa imposi¢do normativa.

Maria Berenice Dias afirma ser descabida tal cominacdo. Nas circunstancias
em que é imposto o regime da separacdo obrigatdria existe justificativa de protecdo aos
interesses patrimoniais das pessoas. Todavia, segundo a referida autora, com relacdo &
imposicao aos idosos, ha presuncao juris et de jure de incapacidade mental, além disso, retira

a liberdade de escolha dos nubentes.>

** DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 242.
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Pertinente ainda, destacar o Enunciado 261 da 11l Jornada de Direito Civil: “A
obrigatoriedade do regime da separacdo de bens ndo se aplica a pessoa maior de sessenta

. e~ , e . 55
anos, quando o casamento for precedido de unido estdvel iniciada antes dessa idade.”

Outrossim, pode-se afirmar que nos casamentos dos maiores de setenta anos,
(idade estabelecida pela Lei n® 12.344, de 2010), que tenham sido antecedidos por uma unido

estavel iniciada antes dessa idade, ndo deve ser imposto o regime da separacéo de bens.

A terceira e Ultima hipdtese de aplicacdo do regime patrimonial da separacdo
obrigatoria, € ilustrada no inciso Il do artigo 1.641: No casamento de todos oS que
dependerem, para casar, de suprimento judicial.

Consoante ja fora mencionado, no ordenamento juridico brasileiro, a idade
nabil é dezesseis, mas para contrairem matriménio, 0os nubentes menores necessitam de
autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a
maioridade civil (art. 1.517 do CC/2002). Nestes casos, serd imposto o regime patrimonial da
separacao.

Gongcalves explica o fundamento dessa cominacgédo legal: “O dispositivo tem,
igualmente, evidente intuito protetivo e aplica-se aos menores que obtiverem o suprimento

judicial de idade ou o suprimento judicial do consentimento dos pais.”*®

Conforme o Enunciado 262 da 11l Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal: “A obrigatoriedade da separagdo de bens, nas hipoOteses previstas nos incs. | e
I11 do art. 1.641 do Cddigo Civil, ndo impede a alteracdo do regime, desde que superada a

LA 5957
causa que o imp0s.”

Dessa maneira, para as pessoas que contrairem matriménio com inobservancia
das causas suspensivas da celebracdo do casamento, e para todos os que dependerem, para
casar, de suprimento judicial, hd a possibilidade de alteracdo do regime da separacédo
obrigatdria por outro, desde que suplantada essas causas. Entretanto, tal alteracdo ndo seria

possivel no casamento dos maiores de setenta anos.

** CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. 111 Jornada de Direito Civil. Organizagdo Ministro Ruy Rosado de

Aguiar Jr. Brasilia: CJF, 2005. Disponivel em:
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/outras_publicacoes/jornada_direito_civil/lllJornada.pdf>. Acesso em:
25/10/2015.

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 6. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 451.

" CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. 111 Jornada de Direito Civil. Organizacdo Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Jr. Brasilia: CJF, 2005. Disponivel em:
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/outras_publicacoes/jornada_direito_civil/lllJornada.pdf>. Acesso em:
25/10/2015.
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2.4. Aplicagdo da Sumula 377 do STF

Previa o artigo 258 do Codigo Civil de 1916 que: “Nao havendo convengdo, ou
sendo nula, vigorard, quanto aos bens, entre os conjuges, o regime da comunh&o universal.”
Em complemento, alertava o Paragrafo tnico: “E, porém, obrigatdrio o da separacio de bens
no casamento: I. Das pessoas que o celebrarem com infracdo do estatuto no art. 183, n°s Xl a
XVI (art. 216); 11. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos; I11. Do orfdo de pai e
mde, embora case, nos termos do art. 183, n° XI, com o consentimento do tutor, ou curador;
IV. E de todos os que dependerem, para casar, de autorizacdo judicial (arts. 183, n°® XI, 384, n°
11, 426, n° I, e 453).

Neste contexto, objetivando mitigar os efeitos da imposi¢do normativa acerca
do regime da separacéo obrigatdria, foi aprovada a Siumula 377 do Supremo Tribunal Federal,
em 03 de abril de 1964, dispondo que: “No regime de separacao legal de bens, comunicam-se

os adquiridos na constancia do casamento.”®

Aduz Caio Mario da Silva Pereira, acerca do referido entendimento sumular:

Ainda na vigéncia do Codigo de 1916 a Sdmula n° 377 do Supremo Tribunal
Federal estabeleceu que “no regime da separacdo legal de bens, comunicam-Se 0S
adquiridos na constancia do casamento”. Esta Simula veio abrir a possibilidade de
amenizar a imutabilidade do regime legal do casamento e permitir, inclusive, que
nas relagcBes patrimoniais decorrentes do casamento ao qual foi imposto por lei o
regime da separacdo total sejam reconhecidos a colaboracdo e o esforco comum
entre os conjuges. >°

Apesar de a Sumula 377 ter tentado corrigir a disparidade existente na
imposicao da separacdo obrigatoria de bens, com a formulacdo da nova legislacdo de 2002 foi
mantida tal restricio normativa, desta vez estipulada no artigo 1.641 do Novel Cédigo: “E
obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento: | - das pessoas que 0 contrairem
com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento; Il — da pessoa maior

de 70 (setenta) anos; 11l - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.”
Ainda assim, ha de se ressaltar a pertinéncia da Sumula 377 do STF, e a sua

total aplicabilidade nas situacbes em que 0s cdnjuges, ao optarem pelo casamento, sdo

obrigados a contrai-lo submetidos a uma divisao total de patrimdnios.

%8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Stumula 377. Disponivel em:
<http://mww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=377.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&ba
se=baseSumulas>. Acesso em 24/10/2015.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 20086, p. 190.
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A Sumula 377, conforme se pode auferir de seu préprio texto, pretende
estabelecer que nos enlaces matrimoniais regidos pela separacdo obrigatdria, havera uma

comunicabilidade dos bens adquiridos na constancia do casamento.

Silvio de Salvo Venosa, explicando a alcance da Sumula, aponta que mesmo
estando casados sob o regime da separacdo de bens, durante o matrimdnio é estabelecida uma
sociedade de fato entre os conjuges, comunicando-se todos aqueles bens que forem adquiridos

pelo esforco comum.®°

Calha esclarecer, 0 que se entende por bens adquiridos através de esforgo
comum. Ser-se-ia 0 patrimonio alcancado por empreendimento financeiro de ambos o0s

cbnjuges, ou através de outros modos?

Acerca do assunto, destaca-se o entendimento de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald:

Esse esforgo comum ndo precisa decorrer do exercicio de atividade remunerada,
podendo se materializar pela propria coexisténcia afetiva e pela solidariedade
presente na relacdo conjugal. Exigir a prova de alguma contribuicdo financeira seria
inviabilizar a aplicacdo do entendimento sumulado.®

De fato, pode-se constatar que nos casamentos regidos pela separacdo de bens
ha a ampla aplicabilidade da Simula 377 do STF, que além de encontrar respaldo da doutrina

patria, serve de embasamento para diversas jurisprudéncias, como a que segue:

CIVIL. REGIME DE BENS. SEPARACAO OBRIGATORIA. AQUESTOS.
ESFORGCO COMUM. COMUNHAO. SUMULA 377/STF. INCIDENCIA. 1. No
regime da separacdo legal de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento pelo esforco comum dos conjuges (art. 259 CC/1916). 2. Precedentes. 3.
Recurso especial conhecido e provido.

(STJ - REsp: 442629 RJ 2002/0076185-2, Relator: Ministro FERNANDO
GONCALVES, Data de Julgamento: 02/09/2003, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacfo: DJ 15/09/2003 p. 324 REPDJ 17/11/2003 p. 332) ®

A Sumula 377 do STF demonstra em seu texto, de forma explicita que se
aplicara apenas ao regime de separacdo legal de bens. Segue este entendimento, tambem
grande parte da doutrina, a exemplo de Farias e Rosenvald, ao disporem que a referida

Sumula ndo tem aplicacdo nos matrimdnios em que 0s cOnjuges pactuaram o regime da

% VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 15 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 367.

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, volume 6. 7 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 283.

62 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL : REsp 442629 RJ 2002/0076185-2 Relator:
Ministro FERNANDO GONGALVES, Julgamento:02/09/2003. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7416916/recurso-especial-resp-442629-rj-2002-0076185-2-stj>.
Acesso em: 24/10/2015.
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separagdo convencional, ja que neste caso, 0s proprios nubentes escolheram as regras a que se
submeteria seu patrimdnio. Assim, aplicar a Simula 377 na separagdo convencional, seria

uma ofensa a autonomia da vontade.®

Entretanto, Roberto Rosas aponta que: “[...] o alcance da Sumula 377 refere-se

. - . . . . 4
tanto ao regime da separagdo imposta pela lei, quanto ao regime convencional.”®

Segue esse mesmo posicionamento, Carlos Roberto Gongalves. Amparando-se
no REsp 30.513-9-MG do STJ, o aludido autor aponta que:

A referida Corte também reconheceu ao conjuge o direito a meacdo dos bens
adquiridos na constancia do casamento pelo esforgo comum, no regime da separacdo
convencional. Confira-se: “A circunstincia de os conjuges haverem pactuado, como
regime de bens, o da separacdo ndo impede que se unam, em empreendimento
estranho ao casamento. Isso ocorrendo, podera caracterizar-se a sociedade de fato,
admitindo-se a sua dissolugdo, com a consequente partilha de bens. [...]”*

De qualquer modo, é de suma importancia a aplicacdo da Sumula 377 do STF,
principalmente aos casamentos em que vigora 0 regime da separacdo obrigatoria, ja que
nessas hipdteses os nubentes estdo submetidos a imposicdo normativa. Destarte, pode-se
asseverar que é plenamente pertinente e legitima a aplicacdo do referido entendimento

sumular.

8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, volume 6. 7 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 284.

 ROSAS, Roberto. Direito sumular, comentarios &s simulas do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 161.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 6. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. pp. 451-452.
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CAPITULO Il — A IMPOSICAO DO REGIME DA SEPARACAO
OBRIGATORIA AOS NUBENTES MAIORES DE SETENTA ANOS

3.1. A incompatibilidade do artigo 1.641, 11 do Codigo Civil em relacdo aos Direitos do
Idoso

Antes de analisar as implicacGes do artigo 1.641, Il do Cddigo Civil frente aos
direitos da pessoa idosa, é oportuno tecer alguns comentérios acerca desta etapa da vida, que

por muitos € conhecida como a “melhor idade”.

Segundo o artigo 1° do Estatuto do Idoso (Lei 10.741, de 1° de outubro de
2003), as pessoas com idade superior ou igual a 60 (sessenta) anos ja podem ser consideradas
idosas. Segue este mesmo critério cronologico, a Politica Nacional do Idoso (Lei n° 8.842, de
04 de janeiro de 1994), quando em seu artigo 2° estipula que: “Considera-se idoso, para 0s

efeitos desta lei, a pessoa maior de sessenta anos de idade.”

Conforme dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em
pesquisa realizada no ano de 2013, no Brasil, a expectativa média de vida ao nascer € de 74,9
anos. Ressalta-se que esse indice esta em ascensdo, ja que ao se fazer uma comparagdo com a

expectativa de vida de 1980, que era de 62,5 anos, houve um crescimento de 12,4 anos.®®

Outrossim, ndo s6 a expectativa de vida tem aumentado, mas também o
nimero da populacdo idosa. Atraves da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad),
realizada em 2013, pelo IBGE, verificou-se que 13% (treze por cento) da populacdo brasileira

é composta por pessoas maiores de 60 anos.®’

Ademais, o namero de idosos, no Brasil, deve quadruplicar até 2060, conforme

pesquisa do IBGE. Baseando-se no aumento significativo da expectativa de vida do brasileiro,

%  Expectativa de vida no Brasil aumenta para 74,9, diz IBGE. Disponivel em: <

http://oglobo.globo.com/brasil/expectativa-de-vida-no-brasil-aumenta-para-749-anos-diz-ibge-14706410>.
Acesso em: 04/11/2015.

" ldosos j4 sdo 13% da populacdo e pais tem menos criancas, diz PNAD. Disponivel em: <
http://gl.globo.com/economia/noticia/2014/09/idosos-ja-sao-13-da-populacao-e-pais-tem-menos-criancas-diz-
pnad.html>. Acesso em: 04/11/2015.
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h& uma tendéncia de que o nimero de pessoas maiores de 65 anos passe do indice atual de
14,9 milhdes para 58,4 milhdes em 2060.%

Esse aumento da expectativa de vida do idoso, e a consequente ampliacdo da
populacdo senil no Brasil, justifica-se evidentemente pelo maior implemento que vem sendo
dado as pesquisas cientificas voltadas ndo sé para a longevidade, mas também para o0 aumento

da qualidade de vida dessas pessoas.

E imperioso afirmar que o Direito deve acompanhar o crescimento da
expectativa de vida, adequando-se as necessidades da pessoa idosa, promovendo a garantia de
seus direitos e repudiando quaisquer manifestacfes de preconceito ou discriminagdo para com

esses individuos.

Cumpre ressaltar a relevancia do Estatuto do ldoso nessa pretensdo de
assegurar os direitos da terceira idade. Tal legislacdo traz importantes estipulagdes, entre as

quais se destacam:

Art. 8° O envelhecimento é um direito personalissimo e a sua protecdo um direito
social, nos termos desta Lei e da legislagéo vigente.

Art. 9° E obrigacdo do Estado, garantir & pessoa idosa a protecdo & vida e a satde,
mediante efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam um envelhecimento
saudavel e em condic@es de dignidade.

Além disso, o referido Estatuto traz notaveis previses no sentido de assegurar
ao idoso, o direito a liberdade, ao respeito e a dignidade; a satde, educacao, cultura, esporte e

lazer; habitacdo, transporte e assisténcia social.

Maria Berenice Dias ao apontar a finalidade do Estatuto do Idoso, assim
dispde:

Nao se trata de um conjunto de regras de carater programatico, pois sdo normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais que tém aplicacdo imediata (CF 5° §
1°). O Estatuto se constitui em um microssistema e tem o mérito de reconhecer as
necessidades especiais dos mais velhos, estipulando obrigacoes do Estado. Deve ser
considerado como um verdadeiro divisor de 4guas na protegéo do idoso.*®

Sem desconsiderar os relevantes avancos trazidos pelo Estatuto do ldoso, deve-

se atentar que muitas de suas estipulagdes ndo sdo colocadas em pratica. Em diversos

% Numero de idosos no Brasil vai quadriplicar até 2060, diz IBGE. Disponivel em: <

http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/08/130829_demografia_ibge populacao_brasil_lgb>. Acesso em:
04/11/2015.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 458.
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aspectos, a pessoa idosa ainda se encontra desamparada e vitimada pela discriminacédo e pelo

descaso.

Na legislacdo civil brasileira, ainda persiste uma previsdo normativa que retira
do idoso a sua autonomia, impondo-lhe um regime de bens ao casar. Tal previsdo encontra-se
no artigo 1.641, II do CC/2002: “E obrigatério o regime da separa¢do de bens no casamento:

(...) 1l- da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (...)”

A priori, tal estipulagdo fundamenta-se na protecdo do idoso, que poderia ser
vitima de um casamento movido por interesse econdmico. Porém, impor um regime
patrimonial aos maiores de setenta anos, ndo pode ser visto como a maneira mais adequada de

preservar os direitos da pessoa idosa.

Deveras, percebe-se que ao prever a referida imposicéo, o legislador, procurou
muito mais proteger o patriménio dos futuros herdeiros, do que os interesses dos idosos,
restando para esses a impossibilidade de usufruir, de maneira plena, de tudo aquilo que

construiu.”

Em comentario a essa previsdo normativa, aludem Farias e Rosenvald:

[...] atenta, por igual, contra a protecdo integral e prioritaria dedicada ao idoso pela
Lei n° 10.741/03- Estatuto do Idoso, restringindo, indevidamente, a sua
autodeterminacdo. E, enfim, um verdadeiro ultraje gratuito a melhor idade,
decorrente de uma cultura patrimonialista, que pouco se acostumou a valorizar a
pessoa, e ndo seu patrimonio. O ser e ndo o ter.”

Tal imposicdo em nenhum ponto se amolda aos direitos da pessoa idosa
assegurados ndo so pelo seu Estatuto, mas também pela Constituicdo Federal, quando aponta
em seu artigo 230 que: “A familia, a sociedade ¢ o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacao na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e

garantindo-lhes o direito a vida.”

Ademais, ndo parece adequado estabelecer uma cominacdo legislativa,
tomando como Unico fundamento o critério da idade, pois uma pessoa maior de 70 (setenta)
anos, embora possam existir excecoes, é plenamente capaz de reger sua vida e de escolher um

regime de bens. Além disso, a legislacdo civil estipula um limite minimo (18 anos) a partir do

" DINIZ, Fernanda Paula. A interpretacéo constitucional do direito do idoso no Cédigo Civil. Disponivel
em: http://blog.newtonpaiva.br/direito/wp-content/uploads/2012/08/PDF-D16-02.pdf>. Acesso em 04/11/2015.

"L EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, volume 6. 7 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 279.
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qual a pessoa esta apta para a vida civil, ndo h4, portanto, um limite maximo de capacidade

civil em razdo da idade.

A idade de alguém ndo deve ser um fator incidente sobre o seu status personae.
Quaisquer dos estagios da vida, seja a infancia, a juventude ou a velhice ndo podem,
isoladamente, incidir como critério para se verificar as capacidades intelectivas e volitivas do
individuo. Apenas quando as faculdades intelectivas do idoso estiveram fortemente

comprometidas, é que se pode conjecturar a introducdo de alguns limites a seus direitos. "

A incoeréncia da imposicdo trazida pelo artigo 1.641, 1l do CC/2002, fica
evidente ao se analisar que o idoso maior de setenta anos € livre para realizar negdcios
juridicos, alienar bens de sua propriedade e firmar contratos. Além disso, 0 septuagenario
pode, chefiar o Poder Executivo e decidir os destinos da economia de todo um pais, todavia,

ndo pode fazer a escolha referente a seu préprio regime de bens.”

Estabelece a Politica Nacional do Idoso (Lei n® 8.842), em seu artigo 10, 8§ 1°
que: “E assegurado ao idoso o direito de dispor de seus bens, proventos, pensdes e beneficios,

salvo nos casos de incapacidade judicialmente comprovada.”.

Destarte, se 0 maior de setenta anos se encontra em plena capacidade de reger
sua vida econdmica, evidentemente, que o mesmo poderd gerenciar seu patriménio ao
estabelecer casamento. A cominagdo normativa do artigo 1.641, inciso Il do CC/2002, so
poderia ser aplicada aos casos em que o individuo idoso se encontrasse em estado de
incapacidade judicialmente comprovada, conforme prevé o artigo 10, § 1° da Politica

Nacional do Idoso.

Em sintese, o artigo 1.641, 1l do Codigo Civil constitui-se em uma injustificada
restricdo a liberdade da pessoa idosa, sujeitando-a a uma verdadeira interdicdo compulsoria,
em manifesto desprezo ao principio constitucional da liberdade encontrado no artigo 5° da Lei

Maior.”

Diante do exposto, é perceptivel a total incompatibilidade da imposicdo da

separacao obrigatoria aos maiores de setenta anos, frente aos direitos assegurados as pessoas

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugéo ao direito civil constitucional. Traducio de:
Maria Cristina De Cicco. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 167.

8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, volume 6. 7 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. pp. 280-281.

™ TEPEDINO, Gustavo. Controvérsias sobre Regimes de Bens no Novo Cédigo Civil. Revista brasileira de
direito das familias e sucessdes. Belo Horizonte: IBDFAM, Fev-Mar 2008, Ano IX-n° 02. p. 05-21.
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idosas. Tal norma ndo mais se amolda aos valores consagrados pelo advento da Constitui¢do
Federal de 1988.

3.2. O instituto sob a 6ética dos principios constitucionais e principios do Direito de

Familia

O Direito de Familia, assim como os demais ramos juridicos, é norteado por
alguns principios fundamentais, muitos dos quais de inspiracdo constitucional. Entre os
principios mais comentados na doutrina contemporanea, tem-se o da igualdade juridica entre
0s conjuges, o do melhor interesse da crianga, da afetividade, do pluralismo familiar e da

solidariedade.

Conforme Maria Berenice Dias, no Direito das Familias é onde se percebe de
maneira mais nitida a presenca dos principios elegidos pela Constituicdo Federal de 1988.
Decerto que os preceitos constitucionais devem ser aplicados a quaisquer ramos do direito,
todavia, ha principios que sdo especificos das relacdes de familia, devendo orientar a
apreciacdo de quaisquer questdes que envolvam essas relacdes, principalmente os principios

da solidariedade e da afetividade.”

Ao analisar os fundamentos e a extensdo da imposicao do regime da separacéao
obrigatéria aos nubentes septuagenarios, assoalha-se, perceptivelmente, a flagrante afronta a
alguns dos principios constitucionais e do Direito de Familia, entre os quais o0 da dignidade da
pessoa humana, do livre planejamento familiar ou da liberdade, e da isonomia.
Neste sentido, aduz Farias e Rosenvald:
[...] impBe a lei civil restricdo & liberdade de escolha do regime de bens do

casamento quando um dos nubentes tiver mais de 70 anos de idade (CC, art. 1.641,
1), em nitida violago aos principios constitucionais.’®

Desse modo, antes de examinar se tal cominacdo normativa padece ou ndo de

inconstitucionalidade, faz-se mister sopesar tal instituto sob a 6tica dos referidos principios

> DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. pp. 61-
62.

8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, volume 6. 7 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 278.
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constitucionais de familia, analisando de que maneira cada um deles é preterido pela
estipulacdo do inciso Il do artigo 1.641 do CC/2002.

O principio da dignidade da pessoa humana, muito mencionado no meio
juridico, nitidamente por ser um dos mais importantes, € encontrado logo no artigo 1°, inciso
I11, da Constituicdo Federal de 1988, que o aponta como um dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil.

Pertinente a explicacdo de Elpidio Donizetti acerca do referido principio
constitucional:

[...] a dignidade humana é o valor supremo a ser buscado pelo ordenamento juridico,
é o principio basilar a partir do qual decorrem todos os demais direitos fundamentais
— norma fundante, orientadora e condicional, ndo s6 para a criacdo, interpretacdo e
aplicacdo, mas para a propria existéncia do direito (nela se assenta a estrutura da
Republica brasileira).””

Desse modo, o principio da dignidade da pessoa humana deve servir como um
norte para os demais principios constitucionais e para todo o ordenamento juridico. E, por
conseguinte, a norma ou preceito que ndo observar este preceito constitucional,
indubitavelmente, deve ser afastada, por ndo se amoldar a um dos mais importantes valores

trazidos pela CF/88.

Até as ultimas décadas do século XX, a familia por estar fortemente vinculada
aos moldes tradicionais do patriarcalismo, ndo se configurava como um cenario apropriado
para a consolidacéo da dignidade das pessoas que a compunham. No entanto, com o advento
da Constituicdo Federal de 1988, a familia passou a ter como funcdo primordial, o
desenvolvimento da dignidade dos seus membros. Desse modo, a entidade familiar é o ambito

da realizacéo existencial de cada um seus componentes.’

Destarte, se a familia € o cenario mais propicio para a realizacdo da dignidade
da pessoa humana, desmedida € a prescricdo normativa que restringe ao idoso maior de
setenta anos, o direito de eleger, por ocasido do casamento, um regime patrimonial que lhe

apeteca.

" DONIZETTI, Elpidio. Principio da dignidade da pessoa humana (art. 6° do projeto do novo cpc).
Disponivel em: < http://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br/artigos/121940203/principio-da-dignidade-da-pessoa-
humana-art-6-do-projeto-do-novo-cpc>. Acesso em: 07/11/2015.

8 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. pp. 54-55.
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A previsdo do inciso Il do artigo 1.641 do Cobdigo Civil, por conseguinte,
atenta contra o principio constitucional da dignidade humana, pois reduz significativamente a

autonomia da pessoa, além de constrangé-la a uma tutela reducionista.”

Em sintese, alude Maria Helena Diniz, que o principio da dignidade da pessoa

humana:

[...] constitui base da comunidade familiar (biolégica ou socioafetiva), garantindo,
tendo por pardmetro a afetividade, o pleno desenvolvimento e a realizagdo de todos
0s seus membros, principalmente da crianca e do adolescente (CF, art. 227).2°

Pode ser mencionado, ainda, o principio da liberdade ou do livre planejamento
familiar, talvez um dos mais desprezados pela imposicéo prevista no artigo 1.641, inciso II.
Explicando o referido principio, disserta Paulo L6bo:

O principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criacdo, manutencdo ou extincao
dos arranjos familiares, mas a sua permanente constituicdo e reinvencdo. Tendo a
familia se desligado de suas funcgdes tradicionais, ndo faz sentido que o Estado
interesse regular deveres que restringem-se profundamente a liberdade, a intimidade
e vida privada das pessoas, quando n&o repercutem no interesse geral.®

O principio da liberdade também pode ser denominado de principio da
autonomia privada. Através dele se assegura aos conjuges ou companheiros, a liberdade de
estipulacdo incondicionada de um regime econémico, tanto por ocasido do casamento, quanto

por convivéncia em unido estavel.

Estipula o artigo 1.513 do CC/2002: “E defeso a qualquer pessoa, de direito
publico ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela familia.” Diante dessa
estipulacdo, questiona-se o porqué da determinacdo do regime da separacdo obrigatoria ao
maior de setenta anos, ja que a propria Lei Civil proibe a intervencdo, de qualquer natureza,

na vida familiar.

O artigo 1.565, paragrafo 2° do CC/2002 aduz: “O planejamento familiar ¢ de
livre decisdo do casal [...]”. E o artigo 1.639 do referido Codigo alude que: “E licito aos
nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes

aprouver.” Ambas previsdes legais supracitadas sdo ignoradas pelo artigo 1.641, Il do

" LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 323.

8 DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de familia. 22 ed. de
acordo com a Reforma do CPC. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 22.

8 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 63.

8 TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal. Aspectos Patrimoniais do Direito de Familia no Brasil. Revista nacional de
direito de familia e sucessfes. Porto Alegre: Magister. Jul-Ago, 2014. Ano I- n°® 01. Coordenagdo: Alvaro
Villaga Azevedo. pp. 37-57.
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CC/2002, j& que o septuagendrio ndo é livre para realizar seu planejamento familiar,

tampouco, pode fazer estipulacbes acerca de seu regime de bens.

Ademais, a liberdade que tém os cOnjuges para planejar sua vida familiar,
encontra respaldo no proprio texto constitucional, quando em seu artigo 226, paragrafo 7°
assevera que: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma

coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.”

Assim, verifica-se que o artigo 1.641, 1l do Cddigo Civil viola o principio do
livre planejamento familiar, visto que para os maiores de setenta anos ndo ha liberdade de
escolha: se desejarem casar, obrigatoriamente, terdo que adotar o regime da separacdo

patrimonial.

A imposicdo do regime da separagdo obrigatoria aos maiores de setenta anos
afronta também o principio da isonomia. Estabelece o caput do artigo 5° da CF/88: “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade [...]”.

Destarte, se a Lei Magna estabelece essa igualdade entre as pessoas, é
descabido impor determinada regra a um conjunto de individuos, tomando como fundamento

o critério da idade.

Além disso, assevera Maria Berenice Dias que nas outras hipOteses em que a
lei estabelece a separacdo obrigatdria de bens, ha a possibilidade de o juiz afastar a incidéncia
da norma (art. 1.523, pardgrafo Gnico do CC/2002). No entanto, essa possibilidade,
injustificadamente, ndo se estende aos idosos. Desse modo, ha uma evidente ofensa ao
principio da isonomia.®®

A cominacdo do artigo 1641, 11 do CC/2002, curiosamente, estabelece uma
desigualdade entre as pessoas. Ao se analisar referido dispositivo pode-se interpretar que uma
pessoa de 69 anos, ao contrair matriménio tem, em regra, plena liberdade de escolher um dos
regimes patrimoniais, podendo até mesmo eleger o regime da comunhdo universal. Todavia, a
um individuo gue ja alcancou os 70 anos, se impde a separacao de bens. Flagrante, portanto é

a afronta ao principio da igualdade.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 242.
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Assim sendo, sem olvidar dos demais principios constitucionais e do Direito de
Familia, a imposicdo do regime da separacdo obrigatoria aos septuagendrios ofende de
maneira mais evidente, aos trés supracitados. Portanto, desarrazoada é tal cominacdo
legislativa, ja que se encontra em desacordo com valores fundamentais consagrados pela nova

ordem constitucional.

3.3 A possivel inconstitucionalidade do artigo 1.641, 11 do Cédigo Civil e perspectivas de

alteracéo

A Constituicdo Federal de 1988 veio acompanhada de relevantes progressos
que influenciaram significativamente na maneira de interpretagéo das relagdes juridicas. Mais
especificamente, no Direito de Familia foram consagrados diversos preceitos constitucionais,

a exemplo dos principios da afetividade e da solidariedade.

O Codigo Civil de 2002, por ser uma lei posterior a Carta Constitucional,
também foi elaborado no intuito de amoldar as normas civis a esses novos mandamentos
constitucionais. Entretanto, o0 Novel Cddigo ainda manteve algumas previsdes normativas

incompativeis com os preceitos da CF/88.

A imposicdo do regime da separacdo obrigatdria aos maiores de setenta anos
revela evidente incompatibilidade com diversos principios consagrados pela Lei Maior.
Conforme outrora mencionado, a previsdo legal do artigo 1.641, Il do Cddigo Civil de 2002
afronta de forma mais evidente aos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e

da igualdade, todos reconhecidos pela Constituicdo Federal como preceitos fundamentais.

Farias e Rosenvald apontam para a inconstitucionalidade do dispositivo, por
ferir o principio da dignidade humana:

Efetivamente, trata-se de dispositivo legal inconstitucional, as escancaras, ferindo o
principio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1° III), por reduzir a sua
autonomia como pessoa e constrangé-la pessoal e socialmente, impondo uma
restricdo que a norma constitucional no previu.®*

O Cddigo Civil de 2002 manteve essa imposicdo que ja era prevista no antigo

Codigo de 1916 (artigo 258, paradgrafo Unico), alterando apenas a idade dos nubentes, que

8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, volume 6. 7 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 278.



47

quando da reformulacdo foi fixada em 60 (sessenta) anos. Posteriormente, a Lei n® 12.344
de 9 de dezembro de 2010, alterou a redagéo do inciso Il do art. 1.641, aumentando para 70
(setenta) anos a idade a partir da qual se torna obrigatério o regime da separacdo de bens no

casamento.

Essa alteracdo trazida pela lei n® 12.344/10, elevando a idade da imposicéo, de
sessenta para setenta anos, foi formulada com o intuito de atender a contemporaneidade,

tomando-se como fundamento os modernos padrdes sociais e de satde.®

No entanto, 0 aumento da idade na qual incide a cominagdo legislativa ndo
significou tdo relevante avanco, ja que, mesmo majorando a idade, tal norma continuou a ferir
os principios da liberdade, igualdade e dignidade humana, padecendo de

inconstitucionalidade.

Nessa perspectiva:

[...] de nada adiantou o advento da Lei n® 12.344/10, aumentando a limitacdo de
escolha do regime de bens de 60 para 70 anos de idade, pois a violacdo a dignidade
humana continua presente. A Unica solugdo cabivel, em interpretagdo civil-
constitucional, por certo, é desatrelar a idade das limitacGes impostas a escolha do
regime de bens.®

Pertinente, ainda, o comentario de Maria Berenice Dias acerca dessa alteracao,
conforme a autora, o Estado concedeu ao idoso mais dez anos de lucidez, ao passar a
imposicdo de sessenta para setenta anos. Além disso, essa nova Lei possui conteudo

antiquado, patrocinando um absurdo.®’

Ademais, deve-se atentar que na unido estavel do maior de setenta anos, em
regra, ndo had a imposicdo do regime da separacdo obrigatoria. Desse modo, se 0
septuagenario optar por conviver em unido estavel, ndo necessariamente estara submetido a

separacao patrimonial, decerto que tal afirmacao deve ser feita com ressalvas.

Alguns doutrinadores asseveram que é necessario estender os efeitos do artigo
1.641, 11 do CC/2002, a fim de que esse dispositivo também seja aplicado as unibes estaveis
dos maiores de 70 anos. Nesse sentido, ha também entendimento jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica (STJ):

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 15 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 365.

8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, volume 6. 7 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 280.

8 DIAS, Maria Berenice. Mais 10! Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/uploads/mais_10.pdf>.
Acesso em: 09/11/2015.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.344-2010?OpenDocument
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RECURSO ESPECIAL - UNIAO ESTAVEL - APLICACAO DO REGIME DA
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS, EM RAZAO DA SENILIDADE DE
UM DOS CONSORTES, CONSTANTE DO ARTIGO 1641, Il, DO CODIGO
CIVIL, A UNIAO ESTAVEL - NECESSIDADE - COMPANHEIRO SUPERSTITE
- PARTICIPACAO NA SUCESSAO DO COMPANHEIRO FALECIDO QUANTO
AOS BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL -
OBSERVANCIA - INTELIGENCIA DO ARTIGO 1790, CC - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. | - O artigo 1725 do Cédigo Civil preconiza que, na
unido estavel, o regime de bens vigente é o da comunhao parcial. Contudo, referido
preceito legal ndo encerra um comando absoluto, ja que, além de conter inequivoca
clausula restritiva ("no que couber"), permite aos companheiros contratarem, por
escrito, de forma diversa; Il - A ndo extensdo do regime da separacéo obrigatdria de
bens, em razéo da senilidade do de cujus, constante do artigo 1641, 11, do Cédigo
Civil, a unido estavel equivaleria, em tais situacGes, ao desestimulo ao casamento, o
que, certamente, discrepa da finalidade arraigada no ordenamento juridico nacional,
o qual se propde a facilitar a convolacdo da unido estavel em casamento, e ndo o
contrario; IV - Ressalte-se, contudo, que a aplicacdo de tal regime deve
inequivocamente sofrer a contemporizacdo do Enunciado n. 377/STF, pois os bens
adquiridos na constancia, no caso, da unido estavel, devem comunicar-se,
independente da prova de que tais bens sdo provenientes do esforco comum, ja que a
solidariedade, inerente a vida comum do casal, por si so, é fator contributivo para a
aquisicdo dos frutos na constancia de tal convivéncia; V - Excluida a meacdo, nos
termos postos na presente decisdo, a companheira supérstite participara da sucessao
do companheiro falecido em relacdo aos bens adquiridos onerosamente na
constancia da convivéncia (periodo que néo se inicia com a declaracdo judicial que
reconhece a unido estavel, mas, sim, com a efetiva convivéncia), em concorréncia
com os outros parentes sucessiveis (inciso Ill, do artigo 1790, CC). VI - Recurso
parcialmente provido.

(STJ, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento: 02/03/2010, T3 -
TERCEIRA TURMA)®

Esse julgado assinala para necessidade de ser realizar a extensdo da aplicacao
do regime da separacdo nas unides estaveis que envolvam pessoa maior de setenta anos, pois
do contrario, haveria um desestimulo ao casamento. Todavia, nessas hipoteses deve ser
aplicada a Simula 377 do STF.

A maior parte da doutrina contemporanea aponta para a inconstitucionalidade
do artigo 1.641, Il do CC/2002, devido a flagrante afronta aos principios fundamentais
insculpidos pela CF/88. Além disso, muitos consideram uma cominacdo legislativa defasada,

devendo, portanto, ser revogada.

Rolf Madaleno assevera que, em relacdo a este dispositivo, o Codigo Civil de
2002 reeditou um modelo antigo e ultrapassado de punir determinadas pessoas com a

imposicao do regime da separacdo de bens, ainda que estas pessoas estejam se casando por

8 Quperior Tribunal de Justica. TERCEIRA TURMA. RECURSO ESPECIAL : REsp 1090722 SP
2008/0207350-2. Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento: 02/03/2010. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16821753/recurso-especial-resp-1090722-sp-2008-0207350-2>.
Acesso em 09/11/2015.
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afeto. Ainda segundo o referido autor, ndo s6 o inciso Il do artigo 1.641, mas todos os demais
incisos sdo injustificveis, frente a discriminatoria restricdo de direitos que 0S mesmos

ocasionam.®

Do mesmo modo, Flavio Tartuce defende a tese da inconstitucionalidade da
imposi¢édo, fundamentando-se na ideia de que o mencionado inciso Il, na verdade, ndo tem a
pretensdo de proteger os idosos, mas sim 0s interesses patrimoniais dos herdeiros. O
doutrinador ressalta, ainda, o fato de que, para uma pessoa idosa, 0 casamento traz muitas

vantagens afetivas, ainda mais se realizado com pessoa mais jovem.”

Realmente a norma do artigo 1.641 do CC/2002 apenas impde a separacédo de
bens, como se todas as pessoas que fossem contrair matriménio com um maior de 70 anos,
estivessem interessadas em seu patrimonio. Desse modo, o referido dispositivo desfavorece as

hipoteses em que pode haver verdadeiro afeto entre os nubentes.

Neste sentido, Maria Berenice Dias aponta que: “N&o s0 o inc. 1l do art. 1.641

do CC, mas todo o artigo 1.641, ao impor coactamente a incomunicabilidade total de bens,

mais do que inconstitucional, consagra desarrazoada restricdo a liberdade de amar.”

Antes mesmo da alteracao trazida pela Lei 12.344/10, o Enunciado 125 da |
Jornada de Direito Civil ja apontava para a inconstitucionalidade da imposicdo da separacéo
obrigatoria. Na elaboracdo de tal Enunciado foi proposta a revogacéo do dispositivo, com a
seguinte justificativa:

A norma que torna obrigatério o regime da separacdo absoluta de bens em razéo da
idade dos nubentes ndo leva em consideracéo a alteracdo da expectativa de vida com
qualidade, que se tem alterado drasticamente nos Gltimos anos. Também mantém um
preconceito quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem
determinado patamar etario, passam a gozar da presuncdo absoluta de incapacidade
para alguns atos, como contrair matriménio pelo regime de bens que melhor
consultar seus interesses.*

8 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro, Forense, 2008. pp. 547-548.
% TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5: direito de familia. 9 ed. Sao Paulo: Método, 2014. p. 138.

! DIAS, Maria Berenice. Artigo 1.641 do codigo civil: inconstitucionais limitacdes ao direito de amar.
Disponivel em: < http://mww.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9994-9993-1-PB.pdf>. Acesso em:
09/11/2015.

%2 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, Jornadas de direito civil I, 111, IV e V: enunciados aprovados /
coordenador cientifico Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior. — Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de
Estudos Judiciarios, 2012. Disponivel em: <http:/mww.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-
aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovadosl-3-4jornadadircivilnum.pdf>.
Acesso em: 09/11/2015.
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N&o sé a doutrina hodierna, mas também os entendimentos jurisprudenciais se
direcionam para a inconstitucionalidade da imposi¢do do regime da separagdo obrigatoria.
Neste sentido, o seguinte julgado do Tribunal de Justica de Sergipe (TJ-SE):

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

(TJ-SE - 1IN: 2010107802 SE , Relator: DES. OSORIO DE ARAUJO RAMOS
FILHO, Data de Julgamento: 17/11/2010, TRIBUNAL PLENOQ)®

Esse entendimento do TJ-SE declara a inconstitucionalidade do artigo 1.641, |1
do CC/2002, ainda em sua redagdo original: “II - da pessoa maior de sessenta anos,”.
Segundo o referido julgado, tal cominacdo legal fere os direitos fundamentais da pessoa idosa,
afrontando a dignidade da pessoa humana. Além do mais, presume a incapacidade dessas

pessoas, que ja tém vasta experiéncia de vida.

Conforme ja mencionado, a maioria da doutrina se posiciona a favor da
inconstitucionalidade da imposicdo da separacdo obrigatéria de bens ao maior de 70 anos.

Entretanto, ha alguns autores que tém entendimento contrario.

Carlos Roberto Gongalves cita a obra de Washington de Barros Monteiro, que
tem posicionamento favoravel ao artigo 1.641, Il do CC/2002:

[...] trata-se de prudéncia legislativa em favor das pessoas e de suas familias,
considerando a idade dos nubentes. Conforme os anos passam, a idade avancada
acarreta maiores caréncias afetivas e, portanto, maiores riscos corre aquele que tem
mais de sessenta anos de sujeitar-se a um casamento em que o outro nubente tenha
em vista somente vantagens financeiras.**

Todavia, mesmo existindo entendimento como o supracitado, entende-se ser
mais adequado o posicionamento que aponta para a inconstitucionalidade do dispositivo. Nao
apenas pelo fato desta ser a posicdo doutrinaria majoritaria, mas principalmente porque o

artigo 1.641, Il do CC/2002 fere principios fundamentais estatuidos pela Lei Maior.

% Tribunal de Justica de Sergipe. TJ-SE - INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE : IIN 2010107802
SE. Relator: DES. OSORIO DE ARAUJO RAMOS FILHO. Data de Julgamento: 17/11/2010, TRIBUNAL
PLENO. Disponivel em: <http://tj-se.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18120797/incidente-de-
inconstitucionalidade-iin-2010107802-se-tjse>. Acesso em: 09/11/2015.

* MONTEIRO, Washington de Barros apud GONCALVES, Carlos Roberto. direito civil brasileiro. Vol. 6. 7
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 450.


http://tj-se.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18120797/incidente-de-inconstitucionalidade-iin-2010107802-se-tjse
http://tj-se.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18120797/incidente-de-inconstitucionalidade-iin-2010107802-se-tjse
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Diante disto, a imposicdo da separa¢do obrigatdria aos maiores de 70 anos nao
deve prosperar, visto que ndo se coaduna com um ordenamento juridico fundamentado nos
preceitos contidos na Constituicdo Federal de 1988. Desse modo, o mais razoavel a ser feito é

a completa revogacao dessa norma.

Farias e Rosenvald apontam para a necessidade de se afastar esse dispositivo
por completo:

Assim, a Unica solucéo a respeitar os valores constitucionais é o afastamento integral
da citada norma, ndo sendo razoavel, pela Gtica constitucional, sequer, um remendo
para afirmar a inaplicabilidade do dispositivo “quando o casamento for precedido de
unido estavel iniciada antes dessa idade”, como faz o Enunciado 261 da Jornada de
Direito Civil, pois, no caso, como diz o adagio popular, “a emenda saiu pior que o
soneto”, terminando por se admitir alguma restri¢io ao septuagenario.*®

Maria Berenice Dias alude que é imperiosa a elaboracdo de um projeto com o
intuito de revogar o artigo 1.641, inciso Il do Codigo Civil. Todavia, enquanto isto nédo
ocorrer, é papel da jurisprudéncia contornar os efeitos dessa imposicdo, e deste modo velar

pela eficécia da Constituicdo Federal.®

Enfim, indubitavelmente, a norma que impbde o0 regime da separacdo
obrigatoria deve ser totalmente afastada, por ndo se adequar a muitos principios
constitucionais, especialmente, os da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da
isonomia. Desse modo, apenas com a revogacdo da desarrazoada cominagdo estatuida pelo
artigo 1.641, 11 do CC/2002, é que a pessoa idosa tera, finalmente, seus direitos fundamentais

resguardados

% FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, volume . 7 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 280.

* DIAS, Maria Berenice. Artigo 1.641 do cddigo civil: inconstitucionais limitacées ao direito de amar.
Disponivel em: < http://mww.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9994-9993-1-PB.pdf>. Acesso em:
09/11/2015.
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CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo realizou-se uma anélise do artigo 1.641, inciso Il do Cédigo
Civil de 2002, examinando-se a sua possivel inconstitucionalidade e inadequacdo frente aos

principios constitucionais consagrados.

Inicialmente, foi feito um breve histérico do Direito de Familia no Brasil,
observando-se 0s avancos alcangados ao longo dos tempos, com o advento de importantes
Leis que foram modificando o modo de se pensar as relagdes familiares, principalmente apds
a promulgacdo da Constituicdo Federal, que foi um grande marco na consagracao de valores
aplicaveis ao Direito das Familias. Verificou-se a relevancia da Lei Magna em estabelecer
direitos iguais entre todos os individuos, banindo-se a discriminagdo entre homens e

mulheres, e elevando a liberdade e a igualdade a valores supremos.

Em seguida, foram trazidos alguns conceitos relativos ao casamento, desde sua
concepcao patriarcal, influenciada por principios canénicos, um dos quais asseverava que 0
matrimoénio era indissolivel, e posteriormente, as mudancas encontradas na definicéo
contemporanea, que prescinde de diversidade de sexos, e que ndo mais tém o atributo da
indissolubilidade. Ademais, tratou-se da capacidade para contrair matrimonio e das

circunstancias em que se cominam os impedimentos matrimoniais.

Foi abordado, ainda, 0 assunto atinente aos regimes patrimoniais previstos na
atual legislacdo civil. Conceituou-se regime de bens, verificando-se que atualmente, os
nubentes podem optar entre quatro: comunhao parcial, comunh&o universal, participacdo final
nos aquestos e separacdo de bens. Discutiu-se acerca dos seus principios norteadores, além
das peculiaridades das espécies que podem ser escolhidas pelos conjuges e as suas principais

implicacBes no casamento.

Foi posto em evidéncia, o regime da separacdo obrigatdria, tratando-se das
hipdteses da imposicdo, previstas no artigo 1.641 do Cddigo Civil, e seus fundamentos.
Observou-se ainda, a possibilidade de aplicacdo da Sumula 377 do STF nos casamentos
regidos pela separacdo patrimonial, para que os bens adquiridos na constancia do matriménio

se comunigquem.

Em desfecho, analisou-se mais especificamente, a imposicdo do regime da
separagdo obrigatdria aos nubentes maiores de 70 (setenta) anos. Desta feita, foi verificado

que tal cominacdo legal afeta profundamente a dignidade da pessoa idosa, ja que se afigura
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como uma afronta aos seus direitos fundamentais. Em seguida, realizou-se um exame do
referido instituto sob a 6ética dos principios constitucionais, onde se percebeu a evidente
ofensa aos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade.

Por fim, tomando-se como fundamento posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais, concluiu-se que o artigo 1.641, inciso Il do CC/2002 padece de
inconstitucionalidade, por ir de encontro aos principais valores consagrados pela Constituicdo
Federal de 1988, e que sendo assim, tal cominacdo legislativa deveria ser afastada do

ordenamento juridico.
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