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RESUMO

Em linhas gerais, o presente trabalho objetiva a andlise de constitucionalidade do
inciso Il do artigo 1.641 do Cddigo Civil brasileiro, por meio de discusséo critica,
inferindo sobre os principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da
liberdade, da igualdade entre os conjuges e o da autonomia da vontade, além disso,
pretende examinar a protegao juridica estabelecida para pessoas maiores de setenta
anos ao estabelecer que o regime de bens entre conjuges acima de 70 (setenta) anos

devera ser o de separagao de bens.
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ALVES SILVA, A.C. Property regime between spouses: Analysis of the
constitutionality of subsection Il of article 1.641 of the Brazilian Civil Code. 2019. 48 p.

Bachelor of Law - Federal University of Uberlandia, Uberlandia, MG.

ABSTRACT

In general, the present work aims at the analysis of constitutionality of subsection Il of
article 1.641 of the Brazilian Civil Code, through a critical discussion, inferring on the
principles of the dignity of the human person, isonomy, freedom, equality between the
spouses and that of the autonomy of the will, in addition, it seeks to examine the legal
protection established for persons over seventy years old by establishing that the
property regime between spouses over 70 (seventy) years should be that of separation

of property.
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INTRODUCAO

Este trabalho abordara a imposigdo do regime de bens de forma obrigatéria,
bem como realizara a analise de sua constitucionalidade, mostrando quais tipos e
regime de separagdo de bens os cdnjuges podem optar, assim como analisara o
artigo 1.641, Il do Cddigo Civil a luz dos principios da dignidade da pessoa humana,

isonomia, liberdade e autonomia da vontade, visando sempre a prote¢cao do idoso.

O Cdédigo Civil de 1916 era essencialmente patrimonialista e buscava a
protecdo dos bens, visdo essa que foi refletida nas disposicdes dos regimes
patrimoniais. O regime da comunhdo total de bens era o legal e ndo havia
possibilidade de mudanga da escolha realizada. Desta maneira, baseada nessa
concepgao, foi estabelecido no art. 258, paragrafo unico, I, do CC de 1916 o regime
da separagdo obrigatéria que buscava a protegdo dos bens e a sua
incomunicabilidade com o cbénjuge. Para abrandar essa imposig¢ao foi editada a

sumula 377 do Supremo Tribunal Federal.

Quando da edigao do Cdédigo Civil de 2002, optaram por prosseguir no mesmo
sentido do cdédigo anterior, mesmo com a jurisprudéncia consolidada na sumula,
continuando com a obrigatoriedade de separagao no regime de bens. O que fez com
que gerasse divergéncias na aplicagao, ja que nao se recepcionou a sumula ja

consolidada.

Ao longo do trabalho sera tratado sobre as consequéncias do referido artigo,
debatendo sobre os seguintes tdpicos: regime de bens, tipos de regime, principios
constitucionais, incapacidade no direito brasileiro e o direito do idoso, regime de
separagcao de bens no casamento da pessoa maior de setenta anos (analise da

constitucionalidade), direito de amar na melhor idade.

Uma vez ja estudadas as bases que influenciam o tema, também sera
analisado algumas jurisprudéncias dos Tribunais de primeira e Superior Tribunal de
Justica no que concerne a separagao obrigatoria de regime de bens a pessoa maior

de 70 anos.

Isso posto, o trabalho busca levantar discussao sobre o regime obrigatorio de

bens baseado nos principios constitucionais. Procura-se demonstrar a



constitucionalidade ou inconstitucionalidade do artigo 1.641, 1l do Cédigo Civil e como
devera ser harmonizada com o parametro constitucional. Dessa forma, busca-se
analisar sobre a necessidade de interferéncia do Estado na escolha do regime de

bens pelos conjuges acima de 70 (setenta) anos de idade.



1. REGIME DE BENS

1.1 Visao histoérica

Na visdo do anterior Cédigo Civil, o de 1916, o casamento era a unica forma
de constituigdo de familia, com o objetivo de unido e constituigdo de patrimdnio.
Naquele tempo, o regime legal de bens era o da comunhdo, em que se tinha o

condominio de todos os bens arrecadados pelo do casal.

Anos mais tarde veio a criacdo do Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62)
que instituia a incomunicabilidade dos bens que eram adquiridos pela mulher durante
o matrimdnio, esses bens foram chamados de bens reservados, ja que eram fruto do
trabalho feminino, considerado na época para proteger a mulher casada. Entretanto,
com a consagragao dos principios constitucionais na Constituigdo Federal, mas
objetivamente do principio da igualdade entre homens e mulheres a
incomunicabilidade dos bens da mulher foi superado pela ideia de isonomia social,
mesmo que socialmente ndo se tenha superado a discriminagdo de género e o
patriarcalismo. Mas por outro lado, sabendo destes problemas criou-se a ideia de
alimentos compensatérios, fixados aquele que nao detém a administracdo dos bens

do casal.

No ano de 77 houve a criagdo da Lei do Divorcio em que o regime legal de
bens deixa de ser o da comunh&o universal e passa a ser o da comunhao parcial,
deixando para tras a comunicabilidade dos bens adquiridos anteriormente ao
matriménio. O condominio, entéo, passa a ser somente dos bens adquiridos durante

o periodo de casamento, excetuando alguns poucos casos.

No Cadigo Civil de 1916 foram instituidos quatro regimes de bens, sendo eles,
o regime dotal, a comunhao parcial de bens, a separacgao total de bens e a comunhao

universal de bens.

O regime dotal tem origem no dote, em que poderia ser oferecido ao homem
pela prépria mulher, por qualquer de seus antecedentes ou por terceiro. Com o
casamento era transferido ao poder do marido a administracdo dos bens dotais, bem
como o percebimento dos frutos e rendimentos produzidos por este patriménio, para

ocorrer aos encargos da vida conjugal. Em caso de dissolugdo do vinculo, o



patrimdnio era restituido pelo homem a mulher dentro de prazo estabelecido. Este
regime ndo teve a menor aceitagdo em nosso ordenamento, foi simplesmente retirado
do Codigo seguinte, o de 2002. Ai entédo, acrescentaram o regime da participagao

final dos aquestos.

O atual Cdédigo Civil em 2002 introduz o regime de participacao final dos
aquestos e admite a possibilidade de alteragdo do regime de bens durante o
casamento. Inova ainda, quanto a unido estavel, em que foi adotado também o regime
da comunhao parcial de bens em beneficio dos conviventes, mas podendo eles

escolherem outro regime por meio de contrato firmado.

Assim, atualmente, os regimes de bens existentes em nosso ordenamento
juridico sdo os seguintes: comunh&o parcial de bens, comunhao universal de bens,
separagao obrigatoria de bens, separagcdo convencional de bens e o regime de

participacao final nos aquestos.

1.2 Do casamento

Segundo Pontes de Miranda (1947, pag. 93) o casamento € um contrato
solene, pelo qual duas pessoas de sexo diferente e capazes conforme a lei, se unem
com o intuito de conviver toda a existéncia, legalizando por ele, a titulo de
indissolubilidade de vinculo, as suas relagdes sexuais, estabelecendo para seus
bens, a sua escolha ou por imposigao legal, e comprometendo-se a criar e educar a

prole que de ambos nascer

A Constituicdo Federal de 1988 trata da Familia no art. 226, trazendo um rol
exemplificativo, o qual nao exclui a possibilidade de outros modelos de entidade

familiar. Vejamos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragao.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protegao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.



§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redagéo dada Pela
Emenda Constitucional n° 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagdes.

Em leitura rapida ao referido artigo é possivel perceber o Estado considera a
familia a base da sociedade, e por isso a instituicdo do casamento € por meio de
normas imperativas, ja que sdo de ordem publica. Assim, as partes que quiserem
constituir o casamento devem passar por diversos requisitos, e por muitos anos tinha
a ideia de dificultar a sua dissolugdo, criando prazos a serem cumpridos e a discussao

da existéncia de culpa do desfecho do casamento.

O casamento estabelece plena comunh&o de vida (art. 1.511, CC) e impde
deveres e obrigagdes reciprocos (art. 1.565, CC): pelo casamento, homem e mulher
assumem mutuamente a condigao de consortes, companheiros e responsaveis pelos
encargos da Familia, comprovando que o casamento é muito além do que a unido
pelo afeto. O casamento gera a solidariedade entre os cdnjuges para com a entidade
familiar, também gera a assisténcia mutua, ja que o casal responde pela criagdo dos
filhos e a manutengao do lar comum. S&do ambos responsaveis pela subsisténcia da
familia, devendo cobrir os custos e suprir os gastos com suas rendas e bens, na
medida da disponibilidade de cada um. Tornando a relagdo muito além do aspecto
sentimento, o casamento traz o entrelagamento dos bens e das responsabilidades,

por isso o Estado faz com que algumas questdes sejam tratadas antes das nupcias.

A lei ndo so regulamenta a sua constituicdo e sua dissolugdo, mas também
estabelece e regulamenta questdes de ordem publica ainda que durante a vigéncia
do casamento ou unido estavel. A inclusdo e a exclusdo de bens, anteriores ou
posteriores ao casamento, dao significados aos diversos regimes e servem para
definir a origem, a titularidade e o destino do patriménio conjugal. A separacao ou a
comunhdo dos bens individuais, a comunicabilidade ou ndo do acervo amealhado
depois da unido é que permite diferenciar os diversos regimes de bens. Assim, antes

do casamento, devem os noivos escolher um dos regimes existentes, criar um modelo
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novo da forma que melhor satisfaga os objetivos do casal, ou ainda usar os existentes
e formatar um outro, feito por meio da jungao de outros existentes. Os companheiros
podem fazer isto antes de darem inicio a unido estavel e durante a sua vigéncia, de

forma livre, sem a necessidade de interferéncia judicial.

Pela doutrina sdo chamados de primarios os quatro tipos de regime de bens
previstos na lei e chama de secundarios aqueles regimes em que os nubentes, por
meio de pacto antinupcial ou contrato de convivéncia, criam um novo regime.
Entretanto, ainda que as partes possam exercer suas vontades a autonomia é
relativa, ja que existem algumas limitagdes quanto ao direito sucessorio e sobre direito
aos alimentos, tratados nos artigos 426 e 1.707 do Cddigo Civil, mas quanto a
questdes patrimoniais, as partes podem dispor livremente, e, deixando de escolherem
o regime de bens o Estado faz opgao pelo regime de comunhao parcial, da mesma

forma para a unido estavel.

1.3 Meacgao

A meacgdo € simplesmente a ideia de cada cOnjuge ou companheiro possui
metade dos bens adquiridos antes e/ou durante o periodo de convivéncia. A
diferenciagdo fica quando o casal de forma livre escolhem o regime de bens,
entretanto ha casos em que a lei impde um regime de bens a ser adotado, € o caso
quando um ou ambos tiverem mais de 70 (setenta) anos ou quando descumprirem a

recomendacgao de nao casar (art. 1.641 CC).

Para entender sobre os regimes de bens, tem-se que analisar se os
conviventes adquiriram com condominio, se foram adquiridos de forma gratuita ou
onerosa, durante a vigéncia do casamento ou anteriormente a sua constituicdo. Esta
€ a unica forma de apurar o patriménio a ser dividido ao meio, por isso € chamada de

meacao.

A identificacdo do regime de bens tem grande significado durante a vigéncia
da unido e quando da dissolugdo do casamento pelo divércio, pelo fim da unido
estavel ou pela morte. O direito a meacéao ¢é irrenunciavel e durante o periodo de

convivio n&o pode ser cedido e nem penhorado.
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Em sintese, no regime da comunhao universal sdo meados todos os bens
particulares dos cOnjuges e os sdo adquiridos antes e depois do casamento. Na
comunh&o parcial, a meacao € do patriménio adquirido durante o matriménio. Na
separacao obrigatéria, em que é imposta pela lei, ha direito a meagdo dos bens
adquiridos durante a constancia do matriménio, por interpretacao pela Sumula 377 do
STF'. No regime da participagao final nos aquestos, somente ha meagao quanto aos
bens amealhados em comum durante o casamento. Os adquiridos em nome proéprio,
na vigéncia da sociedade conjugal, sujeitam-se a compensacgao, e ndo a diviséo. Por
ultimo, no regime da separagao convencional, inexiste comunicagédo de patriménios.
Esta € a unica hipotese primaria em que ndo ha direito a meacao, entretanto a
jurisprudéncia vem admitindo o direito a partilha mediante prova da contribuigdo na

formacao do acervo patrimonial.

Quanto a doagéao a lei ndo a veda, mas a doagao entre cénjuges € considerada

adiantamento de legitima.

1.4 Pacto antenupcial

O artigo 1.639 do Cddigo Civil estipula que é licito aos nubentes, antes de
celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que Ihes aprouver. O
referido artigo autoriza a elaboragdo de pacto antenupcial, que também pode ser
chamado de pacto pré-nupcial. O pacto antenupcial esta disposto entre os artigos
1.653 e 1.657.

Sendo assim, é possivel durante o processo de habilitagdo, os noivos podem
livremente estipularem sobre o regime de bens, conforme o artigo 1.640 paragrafo
Unico?. Entretanto, ha casos em que lei delimita essa liberdade para escolher o proprio
regime de bens, como é o caso do regime obrigatério, mas a jurisprudéncia vem

mitigando isso e afastando a imposicédo do regime obrigatério.

1 Sumula 377 do STF: No regime de separagdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento.

2 Art. 1.640. Nao havendo convengao, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre
os cdnjuges, o regime da comunh&o parcial.

Paragrafo unico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitagéo, optar por qualquer dos regimes
que este codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo a opgéo pela comunhao parcial, fazendo-
se o0 pacto antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.
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Como caracteristica do pacto, € essencial que seja feito por meio de escritura
publica e mesmo que o casamento seja firmado por procuragdo, € possivel que o

pacto também seja firmado por procurador, desde que tenha os poderes para tal.

Quanto a natureza juridica do pacto antenupcial existe na doutrina certa

divergéncia, uns dizem se tratar de um contrato outros que € um negadcio juridico.

A sua eficacia esta sujeita a data de inicio do casamento, portanto, € de eficacia
suspensiva, mas nao € imposto nenhum prazo para sua elaboragao, mesmo falando
que pode ser confeccionado durante o processo de habilitacido. No caso de opgéao
pelo regime de comunhado parcial de bens, ndo sera necessario a elaboragao de
pacto, ja que este regime € o legal. Quando vencido o prazo da habilitagao, e este for
renovado, € necessario novamente ser feita a opgdo pelo regime da comunhéo

parcial.

A duvida surge quando o casal elabora um pacto antenupcial, 0 casamento
nao acontece e depois passam a viver sob unido estavel. Ainda que editada escritura
publica, sua eficacia sera suspensa até o dia do casamento, se o casamento nao
acontecer ainda assim continuara suspenso. A partir do momento em que o casal
optou por viver em unidao estavel o regime de bens do casal sera o da comunhao

parcial.

Quando no pacto se opta pelo regime de comunhdo universal, e se pretende
doar imovel ao outro cbnjuge € necessario que na doagao exista clausula de
incomunicabilidade, ja que com a constituicdo do casamento todos os bens sao
comunicaveis, até mesmo o que se doou, assim para que a doagao seja efetivada
deve haver a clausula de incomunicabilidade ao outro cdnjuge. Esse instituto é

chamado de reserva de bens.

Conforme o artigo 546 do Cadigo Civil podem outras pessoas podem participar
do ato de lavratura do pacto, bem como podem fazer doagcdo ao casal, mas ainda

assim sua eficacia dependera do evento casamento.

Além as estipulag¢des patrimoniais, o casal podera estipular outras condi¢gbes
como o exemplo tratado pela Maria Helena Diniz (2015, pag. 314), que face da
auséncia da criminalizagao dos atos praticados via internet, possivel ser estipulado
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no pacto a proibicdo de ser divulgado, em qualquer meio eletrénico, imagens,

informacgdes, dados pessoais ou videos do outro.

Isso tudo para proporcional maior autonomia da vontade e reduzir a
intervencdo estatal no anseio da vida privada, mas sobre algumas matérias o casal
nao podera pactuar, sdo os casos de exercicio do poder familiar e da ordem de

vocacao hereditaria.

Sendo um dos nubentes menor de idade, podem confeccionar o pacto, mas
sera necessaria a sua transcricdo no instrumento de autorizagcdo do casamento,
conforme artigo 1.537 do Cdédigo Civil e nos termos do artigo 1.654 do mesmo codigo
a eficacia do pacto estara condicionada a aprovagao de representante legal. Para o
casamento de menor, € necessario a autorizagao de ambos os representantes e no
caso de recusa de um, podera ser suprida sua autorizagéo por meio judicial, mas para
a retificacdo do pacto constituido a lei ndo exige a outorga de ambos os genitores e
somente faz referéncia a um dos representantes, sendo que a aprovacao do pacto

nao pode ser feita por via judicial.

Do assento de casamento deve constar o regime de bens e todos os dados
referentes ao contrato antenupcial (artigo 1.536, VII, CC3). Para ter efeito perante
terceiros, € necessario que o pacto seja registrado no Cartério Civil do domicilio
conjugal e no Cartério do Registro de Imoéveis do domicilio dos cdnjuges (artigo 1.657,
CC*). Tais atos devem ser praticados apds a celebragdo do casamento, até porque
antes disso o pacto néo gera efeitos. O pacto também deve ser averbado no registro
de todos os bens iméveis particulares do casal e no registro dos imoveis que forem
sendo adquiridos durante o casamento. Incumbe ao Ministério Publico zelar pela

fiscalizagao e observancia dessa providéncia.

3 Art. 1.636. O pai ou a mae que contrai novas nupcias, ou estabelece unido estavel, nao perde, quanto
aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer
interferéncia do novo cénjuge ou companheiro.

Paragrafo unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mae solteiros que
casarem ou estabelecerem unido estavel.

4 Art. 1.657. As convengbes antenupciais ndo terdo efeito perante terceiros sendo depois de
registradas, em livro especial, pelo oficial do Registro de Iméveis do domicilio dos conjuges.
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2 TIPOS E ESPECIES DE REGIME

2.1 Comunhao parcial

A comunhao parcial € o regime legal adotado no Codigo Civil vigente. Nao
tendo os cbnjuges elaborado pacto antenupcial, prevalece o regime da comunh&o

parcial, assim como nos casos em que € nulo o pacto antenupcial.

No caso deste regime, os bens particulares sao reservados e é garantida a
comunhé&o dos bens que foram adquiridos durante o matriménio, buscando evitar o
enriquecimento sem causa de um dos cénjuges. O patriménio familiar € integrado
pelos bens comuns, que ndao se confundem com os bens particulares e individuais

dos socios conjugais®.

Mesmo sendo o regime legal é possivel que se faga pacto antinupcial para
deliberar sobre a administragdo dos bens, nos termos do artigo 1.665 do CC®. Além
de ser possivel a doacio e a compra e venda de bens entre o casal fora da comunhao,
ja que inexiste vedacao legal. No caso da doacgado por terceiro, para que haja

comunicacgédo deve ser expresso a doagdo em favor do casal’.

O Cdadigo Civil traz o rol de bens que sdo comunicaveis:

Art. 1.660. Entram na comunhao:

5 Rolf Madalena, Do regime de bens entre os conjuges, 92.

6 Art. 1.665 A administracao e a disposicao dos bens constitutivos do patriménio particular competem
ao conjuge proprietario, salvo convengéao diversa em pacto antenupcial.

7 Partilha. Possibilidade. Bem doado. Regime de comunh&o parcial de bens. Debate sobre a
comunicabilidade de doagdo de numerario para a quitagdo de imovel adquirido pela recorrente, em
casamento regido pela comunhao parcial ele bens. O regime de comunh&o parcial de bens tem, por
testa, a ideia de que ha compartilhamento dos esforgos do casal na construgdo do patrimdnio comum,
mesmo quando a aquisi¢ao do patriménio decorre, diretamente, do labor de apenas um dos consortes.
Na doagao, no entanto, ha claro descolamento entre a aquisicéo ele patriménio e uma perceptivel
congruéncia de esforgos do casal, pois ndo se verifica a contribuicdo do néo donatario na incorporagao
do patriménio. Nessa hipétese, 0 aumento patrimonial ele um dos consones prescinde da participagao
direta ou indireta do outro, sendo fruto da liberalidade de terceiros, razédo pela qual, doacao realizada
a um dos cdnjuges, em relacées matrimonias regidas pelo regime de comunh&o parcial ele bens,
somente serdo comunicaveis quando o doador expressamente se manifestar neste sentido e, no
siléncio, presumir-se-a feitas apenas ao donatario. Recurso provido com aplicagéo do Direito a espécie,
para desde logo excluir o imével sob tela, ela partilha elo patriménio, destinando-o, exclusivamente a
recorrente. (STJ, REsp1.318.599/SP, 3.2T., Rei Min. Nancy Anclrighi, j. 23/04/2013)
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| - 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 doagéo, heranca ou legado, em favor de ambos
os cbnjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

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

Além disso, também descreve os bens que nao sdo comunicaveis:

Art. 1.659. Excluem-se da comunh&o:

| - os bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doagido ou sucessao, € os sub-rogados em
seu lugar;

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
cbnjuges em sub-rogagao dos bens particulares;

Il - as obrigacbes anteriores ao casamento;

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

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

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

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

Com relacao aos bens pessoais previstos no artigo 1.659, V do CC, ha na

doutrina certa divergéncia quanto a partilha de joias. Pontes de Miranda (2002, pag.
280) sustenta que se comunicam as joias adquiridas durante o matrimdnio, ja Paulo
Lébo (2013, pag. 288) diz que as joias ndo se comunicam, porque seriam bens de
uso pessoal. Por outro lado, quando as joias sdo recebidas pelo outro cdnjuge,
configura doagao e, portanto, ndo se comunicam, mas se forem recebidas para

investimentos financeiros, sdo comunicaveis.

Maria Helena Diniz (2015, pag.317) critica a incomunicabilidade dos bens
previstos nos incisos V, VI, VII do artigo acima, dizendo que € desarrazoado excluir
tais bens dos da universalidade, ja que se um dos consones adquire os bens para o
lar comum, enquanto o outro apenas guarda o dinheiro que recebe de seu trabalho,
os bens adquiridos por aquele serdo partilhados, enquanto o que este entesourou

resta injustificadamente incomunicavel.
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Quanto a administracdo do patrimbnio comum compete a qualquer dos
conjuges (art. 1.663, caput®, CC). Urge anotar que embora os conjuges possam
administrar os bens, caso atuem com negligéncia ou ma-fé, dilapidando ou
desviando-os, o outro conjuge podera vir em juizo e requerer que esta administracao
Ihe seja concedida com exclusividade (art. 1.663, §3°, CC). Outra particularidade
prevista € a convengédo em pacto antenupcial (art. 1.639, CC) que a um dos cdnjuges
(marido ou mulher) caiba a administracdo dos bens do outro, agindo como seu

representante (parte final do art. 1.665).

2.2 Comunhao universal de bens

Previsto no entre os artigos 1.667 e 1.671 do CC, o regime da comunh&o
universal de bens é aquele em que os noivos ndo sO pretendem a unido pelo
casamento, mas também pretendem a unido de seus bens e, por isso, deve ser feito
por meio de pacto antinupcial, permitindo assim a comunicabilidade de todos os bens
pertencentes ao casal. E o Unico regime que permite a transferéncia de bens para o
outro sem a necessidade de registro ou pagamento de impostos referente a

transferéncia.

Com o ato do casamento ocorre a transferéncia dos bens ao outro, cada qual,
passa a ser proprietario de metade de toda a fusédo patrimonial, daqueles bens
adquiridos de forma onerosa, gratuita ou decorrentes de heranga, bem como de todos

os bens presentes e futuros, além de dividas passivas.

O artigo 1.668 prevé a quais bens sao excluidos deste regime.

Art. 1.668. Sao excluidos da comunh&o:

| - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os

sub-rogados em seu lugar;

8 Art. 1.663. A administracdo do patriménio comum compete a qualquer dos conjuges.

§ 10 As dividas contraidas no exercicio da administragdo obrigam os bens comuns e particulares do
cbnjuge que os administra, e os do outro na razéo do proveito que houver auferido.

§ 20 A anuéncia de ambos os cdnjuges € necessaria para os atos, a titulo gratuito, que impliquem
cessao do uso ou gozo dos bens comuns.

§ 30 Em caso de malversagao dos bens, o juiz podera atribuir a administragdo a apenas um dos
cbnjuges.
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Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,

antes de realizada a condigao suspensiva;

Il - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com

seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV - as doagdes antenupciais feitas por um dos cOnjuges ao outro com a

clausula de incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659.

Quanto a exclusao dos instrumentos profissionais, previsto no artigo 1.659, V,
CC, néao ha como definir se foram adquiridos pelo esforgo de um dos conjuges, por
isso alguns doutrinadores criticam essa exclusdo. Ja quando aos frutos, ndo fazem
parte das incomunicabilidades, como bem exposto pelo art. 1.669 do CC, a nao ser

se for afastada pelo pacto antenupcial ou por meio de instrumento de doagéo®.

Com relagéo a dissolugao do vinculo e ja com a separacéo de fato do casal,
rompe-se o estado condominial dos bens adquiridos e das dividas contraidas por um
dos coOnjuges ou por ambos'®, assim o que for adquirido depois do fim do
relacionamento ndo pertencera mais ao universo de bens a serem partilhados, da
mesma forma sao tratadas as dividas contraidas apds a separagao de fato, como
bem aponta do artigo 1.671 do CC: Extinta a comunhéo, e efetuada a divisdo do ativo

e do passivo, cessara a responsabilidade de cada um elos conjuges para com 0s

9 Recurso especial. Regime ele bens. Comunhao ele bens. Doagdo. Matriménio anterior. Art. 265 cio
Cadigo Civil ele 1916. Clausula genérica. Frutos civis. Incomunicabilidade. Possibilidade. Clausula
expressa. Inexisténcia ele vedagao. Conta conjunta no exterior. Incontroversa. Principio ela boa-fé
objetiva. Necessidade ele partilha. Fundamento auténomo. Enriquecimento sem causa. Sumula
283/STF. Alimentos. Dever de sustento. Filho comum. Bindmio necessidade e possibilidade. Sumula
7/STJ. Necessidade ele pacto antenupcial. Simulas 282, 356 e 284/STF. 1. O doador pode dispor em
clausula expressa a incomunicabilidade cios frutos ele bem doado no beneficio exclusivo cio conjuge
beneficiario antes da celebragdo do casamento sob o regime ele comunhao parcial cios bens. 2. O
mandamento legal previsto no art. 265 cio Cédigo Civil ele 1916 (correspondente ao art. 1.669 cio atual
Cadigo Civil), ele natureza genérica, ndo veda previsdo em sentido contrario. [...] 4. O principio ela
boa-fé objetiva (art. 422 cio Codigo Civil) rege as relagdes ele familia sob o prisma patrimonial. 5. Incide
0 Obice ela Sumula 283 cio Supremo Tribunal Federal, pois ha fundamento auténomo inatacado no
especial, a saber: a possibilidade ele locupletamento ilicito cio cénjuge varéo ele quantia pertencente

ao casal. [...] 8. Recurso especial parcialmente conhecido, e nessa parte, ndo provido. (STJ, REsp
1.164.887/RS, 3.2 T., Rei. Min. Ricardo Yillas Bdas Cueva,j. 24/04/2014)
10 [...] Benfeitorias realizadas pela esposa apds a separacdo de fato. Comprovacdo. Excluséo, da

partilha, de parte do valor da edificagédo levantada. 1. O fim do regime de bens do casamento se da
com a separagao de fato do casal, mesmo que a formalizagdo do rompimento em ambito judicial Ihe
seja muito posterior. 2. As benfeitorias Uteis e necessarias realizadas no imével apenas pela ex-
esposa, com recursos financeiros proprios e apds a separagéo de fato, ndo integram o conjunto de
bens partilhaveis do casal. Exclusdo da partilha de parte elo valor ela edificagdo levantada no bem
imovel. 3. Apelo provido em parte. (TIMG, AC 1.0344.10.004778-8/001, 5.2 C. Civ., Rei. Des. Aurea
Brasil, J 23/05/2013).
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credores do outro. A separagao de fato ja significa o fim da comunhao, sdo sendo

necessario o divorcio para significar o rompimento da comunh&o.

Para a venda de bens do casal, exige-se a manifestacdo de concordancia de
ambos os cOnjuges e essa exigéncia ndo pode ser afastada nem como o pacto
antinupcial, podendo apenas onerar bem sem a permissao do outro quanto este for
excluido da comunhao, artigo 1.668 do CC. Para a administragao dos bens, aplica-se
ao regime da comunh&o universal o disposto no Capitulo antecedente, quanto a
administragdo dos bens (artigo 1.670 do CC), o mesmo tratado pela comunh&o parcial

de bens.

2.3 Participacéo final de aquestos

Tratado entre os artigos 1.672 e 1.686, é considerado um regime misto,
alternando regras do regime de separagao total e da comunhao parcial. Este regime
€ pouco aplicado na pratica, ja que tem normas de dificil entendimento e com grande
dificuldade de aplicagdo quando da dissolugdo do matriménio. Esse regime exige
grande controle de contabilidade, o que muitas vezes pode até ser usado um perito

para identificar os aquestos partilhaveis.

Neste regime ha bens comuns e particulares, além dos aquestos, que s&o os
bens proprios de cada um dos cénjuges amealhados durante o casamento e mais os
bens que foram adquiridos por eles em conjunto no mesmo periodo. Esse € o acervo
com esses nuances a ser partilhado e compensado quando da dissolugdo do
casamento. Cada cbnjuge faz jus a metade dos bens comuns (acervo amealhado em
conjunto pelo casal) e mais a metade do valor do patriménio préprio (adquirido pelo
outro durante o casamento). Apurado o montante do patrimdénio préprio de cada

cbnjuge, os valores sdo compensados e divididos entre o par.

Quanto a administracdo dos bens, é exercida de forma livre pelos cOnjuges,
cada um mantem a titularidade do seu patriménio préprio, estes bens sao os
compostos dos bens que tinham antes de casar e os que foram adquiridos apds o

matriménio.
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Conforme o artigo 1.681, cada cdnjuge € proprietario do bem cujo nome contra
do registro, entretanto para sua alienagdo é preciso a anuéncia do outro conjuge,
mas os cOnjuges podem alterar isso por meio de pacto antinupcial, convencionando

a livre disposigao dos bens particulares, como previsto no artigo 1.656 do CC.

Quando da separagao, cada cbénjuge ficara: (a) com a totalidade de seus bens
particulares adquiridos antes do casamento; (b) com a metade dos bens comuns,
adquiridos em condominio, por ambos, durante a unido; (c) com os bens préprios
adquiridos durante o enlace; e (d) e fara jus a metade da diferenga do valor dos bens
que o outro adquiriu no proprio nome, na constancia do vinculo conjugal. A diferenga
frente ao regime da comunh&o parcial é que, neste, a comunicagao do patriménio é
imediata, durante o casamento. No regime da comunh&o final, como o préprio nome
ja diz, a comunhao s6 ocorre quando do fim do casamento. A participagao é sobre o
patriménio adquirido pelo outro, mas de forma contabil, e ndo por meio da constituicao
de um condominio. Apds a compensacao, a eventual diferengca que for apurada se
constitui em crédito de um frente ao outro, ndo havendo direito a parcela de bens. O
direito ndo é sobre o acervo do outro, mas sobre o eventual saldo apdés a

compensacao dos acréscimos patrimoniais de cada um.

Séao excluidos da partilha:

Art. 1.674. Sobrevindo a dissolugdo da sociedade conjugal, apurar-se-a o montante

dos aquestos, excluindo-se da soma dos patriménios préprios:

| - os bens anteriores ao casamento e os que em seu lugar se sub-rogaram;
Il - os que sobrevieram a cada cénjuge por sucessao ou liberalidade;

Il - as dividas relativas a esses bens.

Paragrafo unico. Salvo prova em contrario, presumem-se adquiridos durante o
casamento os bens moveis.

E imprescindivel a apuracéo dos bens de cada cénjuge pelo valor dos bens

anteriores ao matriménio; os bens sub-rogados a eles; e os adquiridos por cada um,

11 Art. 1.681. Os bens imoéveis sédo de propriedade do cOnjuge cujo nome constar no registro.
Paragrafo unico. Impugnada a titularidade, cabera ao conjuge proprietario provar a aquisigao regular
dos bens.
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por sucessao ou doacgdo. Além das dividas relativas aos bens proprios, ja que todos

séo excluidos da partilha.

O patrimbnio adquirido em comum deve ser partiihado na metade e quando
essa partilha for inviavel, o outro cénjuge devera ser restituido pelo valor em dinheiro

correspondente a partilha do bem.

Quanto aos valores liquidos, devera ser feito um balango contabil e financeiro
e no caso de dissolugéo pela morte de um dos cénjuges a meagéao é transmitida aos
seus herdeiros, a serem convocados pela ordem de vocagao hereditaria (artigo 1.685
CC). No caso de existirem dividas superiores a meagao do falecido, por estas nao
respondem nem o viuvo nem os herdeiros (CC 1.686). Apesar da expressao
dissolugéo da sociedade conjugal (artigo 1.672 CC), o direito aos bens nasce quando
cessa a convivéncia (artigo 1.683 CC). Sdo momentos distintos que ndo se
confundem. Quantificam-se os aquestos existentes no fim da vida em comum, por
ocasiao da separacao de fato, data que nao corresponde a dissolucdo do casamento.
A nao ser quando da morte de um dos cbnjuges, nas demais hipéteses a dissolugéo
da sociedade conjugal ocorre com o transito em julgado da sentencga, e este ndo pode

ser o marco divisor do patriménio.

2.4 Separacgao de bens

Previsto entre os artigos 1.678 e 1.688 do Cadigo Civil, pode ser constituido
por meio de pacto antenupcial. Este regime é considerado pela auséncia de um
regime patrimonial, ja que o casamento nao interfere na esfera patrimonial de cada
cbnjuge, sendo que cada um podera administrar seus bens de forma livre, bem como
alienar ou doar, sem que seja preciso a anuéncia do outro. Nenhum dos bens sao
comunicaveis, nem os passados, presentes ou futuros a comunh&o. Assim, cada
qual também responde pelas suas dividas contraidas antes ou depois do casamento.

Como bem tratado no artigo 1647 do Cddigo Civil.

Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cdnjuges pode, sem
autorizag&o do outro, exceto no regime da separacao absoluta:

| - alienar ou gravar de Onus real os bens imoveis;

Il - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;
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Il - prestar fianga ou aval,

IV — faze r doacdo, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que possam
integrar futura meacgéo.

A incomunicabilidade dos bens n&o significa que os conjuges nao tem direito
aos alimentos, que para isso analisa-se o dever de assisténcia, independentemente
do regime de bens do casal, podendo serem fixados alimentos compensatorios pelo

principio da solidariedade familiar.

Os cbénjuges poderao ter autonomia para elaborar o pacto antinupcial, por outro
lado, ndo poderao dispor sobre conteudo absoluto previsto em lei, artigo 1.655 do CC,
€ nula a convengao ou clausula dela que contravenha disposicdo absoluta de lei,
inclusive sobre o que dispdes sobre os deveres do casamento, comunh&o de vida
plena, deveres da familia e obriga¢des, como os deveres de vida comum em domicilio
conjugal e mutua assisténcia. E para evitar o enriquecimento sem causa de um dos
cbnjuges, ja que esse regime pode ser imposto pela lei, a jurisprudéncia tém aceitado
a divisao do acervo patrimonial adquirido durante o casamento, por meio da sumula
377 do STF."? Assim, o esforgo comum é presumido, mesmo neste regime, sendo

pouco analisado a contribui¢do financeira de cada um.

2.5 Separacgao de bens obrigatoria

E imposta legalmente no momento do casamento, os noivos sdo privados de

escolherem o regime por alguma causa prevista.

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagéo de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas
da celebragéo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n® 12.344,

de 2010)

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

E uma tentativa de controle da vida privada, com justificativa protecionista de

um ou de ambos os cOnjuges. Maria Helena Diniz (2015, pag.326) critica dizendo que

12 Sumula 377 do STF: No regime de separagéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento.
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€ a forma encontrada pelo legislador para evidenciar sua insatisfagdo frente a
teimosia de quem desobedece ao conselho legal e insiste em realizar o sonho de
casar, € impor sangdes patrimoniais, ou melhor, é retirar efeitos patrimoniais ao

casamento.

Quanto a imposigao do regime pela idade, é possivel perceber certa reveréncia
ao direito do idoso, no decorrer deste trabalho sera tratado esse assunto com mais
aprofundamento. Quando o casamento, neste caso, € antecedido de unido a
imposicdo do regime deve ser analisada'®, ja que a jurisprudéncia tem imposto o

regime também para os casos de unido estavel.4

No caso de o noivo ter idade inferior a 18 anos, precisa da autorizagao de

ambos os pais para casar (artigo 1.517 CC). Negando qualquer dos genitores o

13 Civil. Familia. Recurso especial. Regime de bens. Separagao obrigatéria. Doagao anterior ao
matriménio. Vigéncia de unido estavel. Doagcdo na constancia cio casamento. Requisitos formais.
Artigos analisados: arts. 258, paragrafo unico, Il; 312 do CC/16. 1. Inventario de bens em razao de
falecimento, cuja abertura foi requerida em 31 .03.2003. Recurso especial concluso ao Gabinete em
01.06.2011. 2. Discussao relativa a validade de doagbes efetuadas pelo de cujus a sua consorte, antes
e apds o casamento, realizado sob o regime da separagado obrigatéria de bens. 3. A auséncia de
decisao sobre os dispositivos legais supostamente violados, ndo obstante a interposicao ele embargos
de declaragao, impede o conhecimento do recurso especial. Incidéncia da Sumula 211/STJ. 4. O
reexame ele fatos e provas em recurso especial é inadmissivel. 5. Nao obstante, de acordo com a boa
regra de hermenéutica, as normas que limitam o exercicio de direitos elevam ser interpretadas
restritivamente, a mera utilizagao de outro instrumento, que nao a escritura ele pacto antenupcial para
formalizagao cio negdécio, ndo € suficiente para conferir-lhe validade. 6. Se tivesse sido, desde logo,
celebrado o casamento, quando iniciado o relacionamento entre as partes, o qual perdurou, no total,
por mais ele 30 anos, ndo haveria a obrigatoriedade da adocgao cio regime da separagao obrigatoria
ele bens, pois o de cujus ainda ndo completara 60 anos de idade. 7. Mesmo nao sendo expresso,
naquela época (1978), o principio segundo o qual a Lei devera reconhecer as unides estaveis,
fomentando sua conversao em casamento (art. 226, § 3.0, da CF), ndo havia - € ndo ha - sentido em
se admitir que o matrimdnio do de cujus e da recorrida tenha implicado, para eles, restricdo de direitos,
ao invés de ampliar protecbes. 8. Ausente qualquer outro vicio que macule a doacdo anterior ao
casamento; e advinda incontroversamente da parte disponivel do doador, a doacdo realizada na
constancia da unido estavel das partes, iniciada quando ndo havia qualquer impedimento ao
casamento ou restrigdo a adogao do regime patrimonial de bens, nédo se reveste ele nulidade somente
porque algum tempo depois, as partes celebraram matriménio sob o regime ela separagéo obrigatoria
de bens. 9. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, provido. (STJ, REsp 1.254.252/SC
(2011/0122717-2), 3" T., Rei. Min. Nancy Anclrighi, j. 22/04/2014).

14 Acéo de divoércio. Reconhecimento de unido estavel. Regime de bens. f... 1 Separagao legal de
bens. Partilha de imével adquirido na constancia elo relacionamento comum. Sumula 377 cio STF
Esforgo comum n&o demonstrado. Sentenga mantida. . E obrigatério o regime ele separacéo ele bens
na uniao estavel quando um dos companheiros for maior de 70 (setenta) anos, em analogia ao art.
1.641, li, elo CC. 2. A ndo extenséao cio regime da separagao obrigatoria de bens a unido estavel em
razao ela senilidade ele um ou ele ambos os conviventes, seria um desestimulo ao casamento e
destoaria da finalidade arraigada no ordenamento juridico nacional, que se propde a facilitar a
convolacdo ela unido estavel em casamento, € ndo o contrario. 3. Apenas os bens adquiridos na
constancia da unido estavel, e desde que comprovado o esforco comum, devem ser partilhados entre
0s ex-conviventes, nos termos ela Sumula 377 elo STF 4. Recurso conhecido e improvido. (TJDF, AC
20130110666922, 3." T. Civ., Rei. Des. Getulio De Moraes Oliveira, j. 08/05/2014).
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consentimento, pode o juiz suprir a auséncia de autorizag¢ao (artigo 1.519 CC). O Juiz
podera suprir a falta de autorizagdo por um dos genitores do menor, entretanto o
suprimento n&o altera a imposigao do regime, o suprimento tem efeito apenas quando

a possibilidade de casar.

A exigéncia também é para os casos em que os cbnjuges contraem causas
suspensivas do casamento, como nos casos de auséncia de partilha de bens do

casamento anterior, mesmo que o divorcio tenha sido decretado.

Parte da doutrina critica esse posicionamento da lei, ja que a auséncia da
partilha de bens do casamento anterior ndo poderia interferir no novo casamento,

além das questdes patrimoniais ndo gerarem impedimento quanto ao divorcio.

Quanto a elaboragao de pacto antenupcial, somente é valido se tratar sobre o
regime de separacgao total dos bens, ja que a imposi¢ao € legal e os cdnjuges nao

tem autonomia para modificar tal limitagao.

A partir deste momento, sera tratado com mais detalhes a imposicao deste
regime aos nubentes que tem idade igual ou superior a 70 (setenta) anos. Passando
por uma analise principiolégica e voltada a constitucionalidade do inciso Il do artigo
1.641 do CC.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

3.1 Principios e regras

Nosso ordenamento juridico € composto por principios e regras, sendo que os
principios funcionam como base para toda a edificagao juridica e constitucional, além
disso funcionam como mandados de otimizag&o no sistema juridico, segundo Robert
Alexy, 2001, p.84. Os principios possuem um colorido axiolégico mais acentuado do
que as regras, desvelando mais nitidamente os valores juridicos e politicos, de acordo
com a obra de Maria Helena Diniz, 2015, p. 40. Ja as regras trazem em seu conteudo
maior especificacdo, disciplinam uma determinada situacéo e fazem parte de uma
estrutura juridica inferior aos principios, assim este ultimo é compreendido com maior
generalidade e, portanto, maior alcance. Sendo assim, a violagdo de um principio é

muito mais gravosa do que a infringéncia de uma regra.

Com a ampliagao da aplicacdo dos principios em todos os ramos do direito,
comecaram aparecer os problemas de conflitos entre um principio e outro que, com
a aplicacéo do principio da proporcionalidade e do sopesamento diante do caso em
concreto, é possivel soluciona-los, como € chamado por alguns de “didlogo das

fontes”.

Quando diante de um conflito entre principios em um caso concreto, ndo se
escolhe qual principio aplicar, mas sim permite a flexibilizagdo de ambos como forma

de solucionar o conflito existente e proporcionar aos envolvidos uma ponderagéo.

Os principios também podem, de forma muito eficaz, funcionarem como
verdadeiros preenchedores de lacunas existentes em nosso ordenamento juridico. O
seu carater universal permite com que sua natureza seja interpretativa, e dependendo
do caso, sdo capazes de oferecer uma complementagao na sistematica do direito

positivo.

Neste diapasdo, o grande jurista e professor Miguel Reale esclarece com

enorme brilhantismo que

(...) o legislador, por conseguinte, € o primeiro a reconhecer que o sistema

das leis ndo € suscetivel de cobrir todo o campo da experiéncia humana,
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restando sempre grande numero de situagdes imprevistas, algo que era
impossivel ser vislumbrado se quer pelo legislador no momento da feitura da
lei. Para essas lacunas ha a possibilidade do recurso aos principios gerais
do direito, mas é necessario advertir que a estes ndo cabe apenas essa
tarefa de preencher ou suprir as lacunas da legislagdo. (REALE, 2002, p.
304).

Além disso, os principios sdo elaborados por meio de enunciados e possuem
em seu corpo um conteudo finalistico, capaz de proporcionar mais extensao de sua
aplicacdo pelo carater abstrato, abrangendo diversos casos, bem como s&o
construidas para descrever condutas sociais, de modo a garantir segurancga juridica

e viabilizar os valores existentes.

Partindo dessa premissa que fora descrita no texto acima, o grande e

conceituado autor de elevada repercussao, Luiz Flavio Gomes aduz que

o Direito se expressa por meio de normas. As normas se exprimem por meio
de regras ou principios. As regras disciplinam uma determinada situagao;
quando ocorre essa situagédo, a norma tem incidéncia; quando nao ocorre,
nao tem incidéncia. Para as regras vale a légica do tudo ou nada (Dwokin).
Quando duas regras colidem, fala-se em “conflito”, ao caso concreto uma s6
sera aplicavel, pois uma afasta a aplicacdo da outra. O conflito entre regras
deve ser resolvido pelos meios classicos de interpretacdo: a lei especial
derroga a lei geral, a lei posterior afasta a anterior etc... Principios sdo as
diretrizes gerais de um ordenamento juridico, ou parte dele. Seu aspectro de
incidéncia € muito mais amplo que o das regras. Entre eles podem haver
“colisdo”, ndo conflito. Quando colidem, ndo se excluem. Como “mandados
de otimizagdo” que (Alexy), sempre podem ter incidéncia em casos

concretos, as vezes concomitantemente dois ou mais deles. (GOMES, 2005,

S.p.).

Neste sentido, para a elaboragao do conceito de pessoa 0 nosso ordenamento
buscou proteger o direito a personalidade, ressaltando a qualidade da vida humana,

garantindo maior seguranca juridica e viabilizando os valores humanos existente.

Tendo em vista tudo que foi dito, as normas s&do muito importantes em nosso
ordenamento juridico, e os principios possuem, contudo, supremacia em Nnosso

sistema, ja que oferecem subsidios para a complementacao das leis.
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Essa monografia sera, portanto, desenvolvida para ressaltar a importancia de
alguns principios, visando analisar a constitucionalidade do art. 1.641, 1l do Codigo

Civil em detrimento com o direito de amar na melhor idade.

3.2 Dignidade da pessoa humana

Este principio esta voltado ao minimo existencial humano, a garantia do que
ter uma vida digna e de ter seus valores protegidos, por isso possui grande carga
axioldgica, fazendo com que os doutrinadores tenham dificuldade para formularem

sua conceituagao e delimitarem sua amplitude.

Presente em nossa Constituicdo Federal, o principio traz consigo uma

valoracao distinta para cada ser humano, bem como a qualidade intrinseca.

Traz Alexandre de Moraes que:

“A dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias fundamentais,
sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia de
predominio das concepgoes transpessoalistas de Estado e Nagédo, em detrimento da
liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagéo consciente e responsavel da propria vida
e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-
se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas

as pessoas enquanto seres humanos.”

Neste sentido, € possivel entender que o principio da dignidade humana tem
por propdsito garantir a todo ser humano, as condigdes minimas indispensaveis para
uma existéncia digna, somente pelo fato de ser humano. Assim, a dignidade € prépria
da qualidade da pessoa humana, proporcionando direitos basicos a essa existéncia.
Conforme bem preceitua José Afonso da Silva, “¢ um valor supremo que atrai o
conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”.

Ademais, a dignidade da pessoa humana é clausula aberta, permitindo a
criagdo de direitos novos, mas sempre dependendo de interpretacao.

O direito de familia, a tutela da dignidade da pessoa humana, deve ser

protegida tanto nas relagdes humanas como no desfazimento dessas relacdes,
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cabendo ao direito oferecer instrumentos necessarios para impedir ou minimizar a
violag&o a este principio tdo importante.

Para a garantia da dignidade dos membros da familia, a Constituigdo da
Republica expressa nao so o principio da dignidade da pessoa humana, mas também

outros que complementam esta garantia, que a seguir seréo tratados.

3.3 Da isonomia

O principio da isonomia, ou também chamado de principio da igualdade, esta
tutelado no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, assim “todos sdo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Este principio tem por objetivo equilibrar
as diferencas existentes entre as pessoas, sempre buscando a paridade. Este
principio esta distribuido em diversos locais em nossa constituicdo: o de igualdade
racial (art. 4° VIII), igualdade entre os sexos (art. 5° 1), igualdade de credo e
convicgao religiosa (art. 5°, VIII), igualdade jurisdicional (art. 5°, XXXVII), paridade
trabalhista (art. 7°, XXXII), paridade tributaria (art. 150, Il), nas relagdes internacionais
(art. 4°, V), nas relagbes de trabalho (art. 7°, XXX, XXXI, XXXII e XXXIV), na
organizacao politica (art. 19, lll) e na administragao publica (art. 37, |).

Ha diversos exemplos deste principio no Cdédigo Civil, podendo ser citado a
igualdade entre homens e mulheres, o qual fez ser feita a substituicdo da expressao
"patrio poder" por "poder familiar" em todos os dispositivos a partir do art. 1.630 do
CC, estabelecendo-se que "durante o casamento e a unido estavel, compete o poder
familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com
exclusividade" (art. 1.631).

De acordo com este principio, todos os brasileiros sdo iguais perante a lei,
independente de diferengas fisicas ou de idade e com isso, temos a Lei Federal
10.741 de 2003, o Estatuto do Idoso, que criou protegcao especifica que busca,
exatamente, proteger o idoso de discriminagdo em seu artigo 2°:“O idoso goza de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana (...)” € no artigo 4°, caput:
“Art. 4° Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminagéo,
violéncia, crueldade ou opressdo, e todo atentado aos seus direitos, por agdo ou
omissao, sera punido na forma da lei.”

Assim, trata-se de equiparacdo legal e nao discriminatéria ao idoso, tao
importante que se estende por toda a Magna Carta atual, ao falar que a igualdade é
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um direito fundamental do homem e que merece ser resguardada, podendo aplicar
sancao para aqueles que o desrespeitarem, tornando este principio um bem supremo.

Por outro lado, é possivel perceber que nosso ordenamento oferece a
diferenciagao de casos particulares, distingdo esta necessaria para se atingir a justiga.
A origem da igualdade material vem para reconhecer que para um tratamento
igualitario, seria necessario a criagdo de lei beneficiando determinados grupos
sociais.

O que fez permitir o tratamento diferenciado aos maiores de 70 (setenta) anos
de idade no Cadigo Civil de 2002.

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagéo de bens no casamento:

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

Isto posto, ainda que exista o estabelecimento de igualdade formal entre as
pessoas, o ordenamento permite com tratamentos diferenciados sejam concedidos a
determinados grupos, a fim de l|hes proporcionarem maior igualdade material.
Entretanto, cabe questionar se o tratamento de protecdo aos idosos maiores de 70
(setenta) anos quanto ao regime patrimonial adotado no momento do casamento

realmente lhes proporciona igualdade social.

3.4 Da liberdade

Vemos que liberdade é conceituada no livre arbitrio que os individuos tém, sem
que sua vontade prejudica a terceiro. Ai entra a igualdade, a paridade existente entre
o direito de um, ndo podera se sobrepor ao direito do outro, sem que ambos
concordem para o desfecho final de seus pactos. Na relagéo entre cénjuges nao é
diferente, o principio da liberdade entre os cénjuges deve ser analisado juntamente

om o principio da igualdade entre eles.

O direito a liberdade entre cdnjuges abrange o exercicio do poder familiar,
liberdade do casal no planejamento familiar, a escolha do regime matrimonial de bens,
bem como da autonomia para administragao do patriménio e direito de escolherem o

regime de separac¢ao, sem qualquer imposicao ou restricoes.
Neste sentido, o Codigo Civil preceitua:

Art. 1.639 - E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular,

quanto aos seus bens, o que Ihes aprouver.
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§ 2° E admissivel alteragéo do regime de bens, mediante autorizag&o judicial
em pedido motivado de ambos os cdnjuges, apurada a procedéncia das

razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.

O principio da liberdade é um principio fundamental ao direito de familia, ja que
os codnjuges devem ter suas vontades de casar, separar, divorciar, contrair unido
estavel, escolherem seu regime de bens. No plano patrimonial, temos que é direito
disponivel e, portanto, podem dispor do patriménio a qualquer momento, podem
também escolher o regime de bens e Ihes s&o potestativos o direito de alterar o regime

de bens de acordo com a necessidade do casal e de suas vidas em comum.

Sendo assim, o Estado deveria intervir minimamente na relagdo patrimonial
entre os conjuges, somente intervindo em situagdes para a garantia da vontade das
partes e para proporcionar o respeito entre eles. Ja que temos como fundamento
basico deste direito a igualdade entre homens e mulheres, causando maior igualdade

de género nas relagdes familiares.

Conforme a Constituicao Federal, em seu artigo 226, paragrafo 5°, temos:

Art. 226, paragrafo 5°, CF - os direitos e deveres referentes a sociedade

conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Temos assim, que a intervengao estatal nas relagbes patrimoniais entre
conjuges deveria ser para manter a isonomia dessa relagao, bem como permitir com
que suas vontades sejam respeitas, em preservagido do direito de liberdade

patrimonial que decorre da comunh&o.

3.5 Da autonomia da vontade

O casamento nada mais é do que o um contrato de vontades, a fim de obterem
uma finalidade juridica, além de serem usados para delimitagao patrimonial adquirida

antes ou depois deste contrato.

Conforme bem tratado por Maria Helena Diniz, 2006, contratos sao como
acordos de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a
estabelecer uma regulamentacado de interesses entre as partes, com o escopo de

adquirir, modificar e extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial.

30



Deste modo a esfera individual dos contratantes deve ser preservada e a

liberdade de contratar gera a autonomia da vontade das partes.

No ambito do direito de familia, € inerente o exercicio da autonomia da
vontade, ja que é concedido ao particular o direito de escolher e ordenar sua propria
vida, fazendo suas escolhas de acordo com as convicgdes e desejos que entendem
serem as melhores, sem a intervencdo de outrem ou até do Estado, por isso o
casamento € uma forma de contrato, pois depende da vontade das partes para existir,
e depende apenas da vontade de um para ser extinto. Fazendo que as partes criem
sua forma e garantam suas vontades mesmo diante de sentimentos de afeto para

com o outro contratante.

Dentro da autonomia da vontade negocial € possivel com que as partes
pactuem sobre o pacto antenupcial do regime da comunhao universal de bens, da
participacao final nos aquestos e da separacédo absoluta de bens, com a faculdade
assegurada aos nubentes de fixarem um regime patrimonial misto, isto &, reunindo
através da manifestacao de vontade elementos de varios regimes de bens capazes
de expressarem suas vontades, além de possibilitarem maior dindmica as suas vidas.
Assim, o contrato de casamento pode ser constituido para a melhor realizada do

casal.

Ha grande discussao doutrinaria a respeito dos limites da autonomia da
vontade no ato do casamento, indagando-se sobre a limitagdo dos direitos
decorrentes das vontades das partes em relagcdo ao conteudo patrimonial e as
situagdes juridicas existenciais, como a referente a guarda e regulamentacédo de

visitas de filhos.

Na visdo de Washington de Barros Monteiro, de que “em primeiro lugar,
fazendo lavrar o pacto antenupcial, devem os nubentes ater-se, tdo-somente, as
relacbes econdmicas, nao podendo ser objeto de qualquer estipulagao os direitos
conjugais, paternos e maternos” (2007,193). Para Maria Berenice Dias, “nada impede
qgue os noivos disciplinem também questdes nao patrimoniais. Ora, se a lei impde
deveres e assegura direitos ao par, ndo ha qualquer impedimento a que estipulem

encargos outros, inclusive sobre questdes domésticas” (2010,233).

31



4. INCAPACIDADE NO DIREITO BRASILEIRO E O DIREITO DO IDOSO

Para tratar sobre a incapacidade no direito brasileiro, devemos lembrar que a
teoria das incapacidades sofreu diversas alteracbes com o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia.

A Lei 13.146/2015, que institui inclusdo de pessoa com deficiéncia (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia), trouxe alteracdo no Codigo Civil em seu art. 3°,

revogando todos 0s seus incisos, e, a unica hipotese de incapacidade civil absoluta é

a do menor de dezesseis anos.

O artigo 4° trata sobre a incapacidade relativa, vejamos:

Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os

exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade;

IV - os prodigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagao

especial.”

Sendo assim, o simples fato de uma pessoa ter uma deficiéncia, ndo a torna
incapaz, tendo que ser comprovada a sua incapacidade por meio de agao voluntaria

de curatela e, por fim, ser concedida a tomada de decisdo apoiada.

Como a deficiéncia em si nao retira a incapacidade da pessoa, o Estatuto da
Deficiéncia relava o valor da pessoa humana e, sem duvidas, faz com que algumas
pessoas ainda que deficientes exercam suas autonomias individuais, ou aquelas que
ainda interditadas possam exercer suas vontades por decisbes apoiadas ao curador
nomeado. Segundo Pablo Stolze o Estatuto da Deficiéncia “trata-se,
indiscutivelmente, de um sistema normativo inclusivo, que homenageia o principio da

dignidade da pessoa humana em diversos niveis” (2015).

Partindo do pressuposto de que o rol tratado no artigo 4° do Cddigo Civil é

taxativo, como se daria a situagao de incapacidade do idoso?

Trata o artigo 230 da Constituicdo Federal de que a familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacédo na
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comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida. E, o artigo 10 do Estatuto do ldoso traz que é obrigacdo do Estado e da
sociedade, assegurar a pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como
pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos

na Constituicdo e nas leis.

Assim, para respeito aos valores maximos ao idoso, deve-se garantir a ele a
autonomia individual, a liberdade e a independéncia da pessoa idosa. Devendo
sempre ser respeitada as suas vontades, s6 comportando exce¢cdes em casos em
que o individuo ja ndo consegue expressar a sua vontade ou ja ndo faz as suas
escolhas de forma livre e consciente, ou seja, em casos que exigem a curatela da

pessoa e a possibilidade de decisao apoiada.

Complementa o com esse entendimento, Gongalves (2012, p. 120) ao

assegurar que:
No direito brasileiro ndo existe incapacidade de direito, porque todos se
tornam, ao nascer, capazes de adquirir direitos (CC, art. 1°). Ha, portanto,
somente incapacidade de fato ou de exercicio. Incapacidade, destarte, é a
restricdo legal ao exercicio dos atos da vida civil, imposta pela lei somente
aos que, excepcionalmente, necessitam de protegao, pois a capacidade ¢é a
regra. Decorre aquela do reconhecimento da inexisténcia, numa pessoa, dos
requisitos indispensaveis ao exercicio dos seus direitos. Somente por
excecao expressamente consignada na lei € que se sonega ao individuo a

capacidade de acgéo.

A velhice por si ndo sé ndo gera a incapacidade. E claro que ao longo dos anos
qualquer ser humano passe pelas transformagbes morfoldgicas, funcionais,
bioquimicas e psicoldgicas, podendo tais modificagbes gerarem ou ndao a sua
incapacidade. De acordo com os principios acima tratados, pode-se concluir que o
dever da sociedade como um todo é garantir durante estas transformacgdes as
melhores condicbes além de respeitarem as préprias vontades do idoso. As
mudancas sao inevitaveis, mas as perdas de algumas funcionalidades ao longo dos

anos nao significam perda da capacidade.

Nos casos em que o idoso se mostre com algum déficit cognitivo e, passe a
nao ter mais lucidez para a pratica de atos da vida civil, sera possivel postular-se
judicialmente a declaracéo judicial da incapacidade relativa, passando por processo
de rito especial.
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em seus artigos 84 e 85, aduz que o
processo de curatela € medida de protecdo extraordinaria, proporcional as
necessidades e as circunstancias de cada caso e durara o menor tempo possivel. A
curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial
e negocial, portanto, encontram-se excluidos o direito ao préprio corpo, a sexualidade,
ao matriménio, a privacidade, a educagado, a saude, ao trabalho e ao voto, ja que

esses ultimos sdo direitos de natureza existencial.

Na primeira etapa lhe € nomeado um curador provisorio para que possa,
enquanto ndo se tenha a sentencga, possa administrar os bens do curatelado. O
processo, que € de carater voluntario, podera iniciado pelo proprio cénjuge do
curatelado, pelos parentes, pelo representante da entidade em que se encontra
internado ou abrigado e o Ministério Publico, além disso, exige-se a intervencéo do
Ministério Publico, ainda que como fiscal da lei, e a passagem do curatelado pela

pericia médica. A pericia médica visa a analise de suas capacidades.

O curatelado pode também passar por equipe multidisciplinar, com a reunidao
de diversos profissionais capazes de avaliar seu estado de saude, bem como sua
adaptabilidade no ambiente que vive e a interacdo com seu curador provisorio,

visando sempre o bem estar.

Na sentenga que decretar a interdig¢ao, o juiz: | - nomeara curador, que podera
ser o requerente da interdi¢cao, e fixara os limites da curatela, segundo o estado e o
desenvolvimento mental do interdito; e Il - considerara as caracteristicas pessoais do
interdito, observando suas potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias. A
curatela deve ser atribuida a quem melhor possa atender aos interesses do
curatelado, inclusive, podendo-se estabelecer a curatela compartilhada a mais de

uma pessoa.

E a depender do grau de incapacidade, o Juiz podera declara-la total ou
parcialmente, fundamentando se possui capacidade para alguns atos, ou ndo. O
procedimento todo leva em consideragao a analise de capacidade do individuo, bem

como de suas limitagdes.

No caso dos idosos, como nao é possivel afirmar que determinada idade gera
a incapacidade, também €& necessario o processo de curatela para que tal
incapacidade seja comprova.
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Além disso, com os avangos tecnolégicos e o avango dos métodos e
medicamentos da medicina, ha com os anos a mudanga na expectativa de vida na

melhor idade.

De acordo com o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), a
populagao brasileira no ano de 2018 foi estimada em 208,5 milhdes de habitantes,
sendo que neste mesmo ano a porcentagem de idosos era de 9,2% (19,2 milhdes).
Segundo o instituto, as projegbes sdo de que no ano de 2060 o percentual da

populagcdo com 65 anos ou mais de idade chegara a 25,5% (58,2 milhdées de idosos).

100

3

@ ol

&3

Q
AR Sl A € Sl A s

e Jovens (At 14 &, = Pl& (15-64 anos) ldozosz (BS anos...

Figura 1: Brasil: Evolugdo dos grupos etdrios 2010-2060. Fonte: IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia

e Estatistica 1°

No estado do Minas Gerais em 2018 este percentual era de 10,45% da
populacdo que tenha 65 anos ou mais e, no ano de 2060 esse percentual sobe para
28,75%, o que representa um crescimento acelerado e o melhoramento da qualidade

de vida na melhor idade.

15 Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/>. Acesso em maio de 2019.
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Figura 2: Brasil: Evolugdo dos grupos etarios 2010-2060. Fonte: IBGE - Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatistica 6

Segundo o mesmo instituto, a expectativa de vida ao nascer, no ano de 2019,
€ de 80 anos para mulheres e de 73 para homens. Em projecéo do IBGE em 2018,
baseado nos dados fornecidos pelo censo de 2010, 0,12% da populacao brasileira
era formada por homens com 90 anos ou mais, ja as mulheres nessa mesma faixa
etaria o percentual era de 0,24%.

E natural que diante das pessoas pertencentes a este grupo, algum deles
sejam pessoas solteiras, viuvas, divorciadas, ou sejam, que estejam desimpedidas
para contrair o primeiro ou outro matriménio e, que, diante de algumas interacdes
sociais se sintam a vontade para encontrar no novo amor, alguém que se queiram
passar mais tempo, se divertir, e até mesmo planejar os préximos anos. Ja que agora

tem uma vasta experiéncia de vida.

Conforme mostrado nos graficos nas Figuras 1 e 2, € possivel afirmar que cada
vez mais o numero de idosos vem crescendo no Brasil, € que isso se deve ao fato do
melhoramento da qualidade de vida do brasileiro. Sendo assim, as doencgas se tornam
cada vez mais tardias, assim como problemas que geram a incapacidade do
individuo. A idade de 70 anos, neste cenario, ndo podera ser fator que gere
tacitamente a incapacidade do individuo, € para isso que temos todo o processamento
da acao de curatela.

16 Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/>. Acesso em maio de 2019.
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O direito deve acompanhar essas mudancas. Embora constatado o
envelhecimento, as pessoas maiores de setenta anos continuam com a capacidade
de fazer suas proprias escolhas, inclusive no ambito patrimonial, com a eleicdo do

regime de bens matrimonial, porquanto a idade n&o significa incapacidade mental.

Com os avangos da medicina atual em conjunto com as areas da saude afins,
uma pessoa com mais de 70 anos, pode ser plenamente capaz e ter discernimento
integral para assumir obriga¢des legais, assim como para contrair matriménio,
escolhendo o regime que melhor representar os seus interesses e de seu parceiro
eleito. Presumir a sua incapacidade mental limitando o seu exercicio da autonomia
privada através da imposi¢cdo de um regime de bens, parece ir na contraméo dos

direitos constitucionais e daqueles conquistados pela evolugao do direito de familia.

Essa imposigao legal presume que as pessoas que tem idade igual ou superior
a setenta anos n&o desorganizadas mentalmente, ou seja, presume que sao
incapazes de exercerem suas vontades, associando a velhice a debilidade intelectual.
Ninguém se torna incapaz exclusivamente por causa da idade avangada, ainda mais

com 0s avangos da expectativa de vida do brasileiro.

Além disso, os ditos casamentos por interesses patrimoniais podem existir em
qualquer idade. Ja que o fascinio e a explosao de sentimentos descontrolados podem
provocar ilusbes em qualquer idade. A vulnerabilidade emocional e talvez até
patrimonial pode ocorrer por fatores diversos que nao efetivamente relacionados a
idade da pessoa, fatores subjetivos como: o temperamento, a personalidade e a

histéria de vida da pessoa.

A norma prevista no inciso Il do art. 1.641 do CC é protecionista com relagao
ao idoso, mas, entao por que no caso de duas pessoas maiores de setenta anos se
casar o regime de separagao sera o obrigatério? Tendo em vista que em tese, entre

as essas duas pessoas nao ha desigualdades.
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5. REGIME DE SEPARACAO DE BENS NO CASAMENTO DA PESSOA
MAIOR DE SETENTA ANOS - ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE

O artigo 1.641, Il do Codigo Civil preceitua que é obrigatorio o regime de
separacao legal de bens para aqueles que se casaram com a idade igual ou superior

a 70 (setenta) anos.

Neste item sera elaborada uma analise de constitucionalidade, tendo em vista
os toépicos anteriores, principalmente dos principios constitucionais acima tratados:
dignidade da pessoa humana, isonomia/igualdade, liberdade e autonomia da vontade

relacionando-os com a imposi¢ao desse regime as pessoas septuagenarias.

O Estatuto do Idoso prevé medidas protetivas em seus artigos para
proporcionar a pessoa idosa a garantia de seus direitos fundamentais provenientes
da pessoa humana, bem como garantir que tenha igualdade, liberdade e acima de

tudo dignidade.

Em leitura ao artigo 1.641, |l do Cédigo Civil é possivel afirmar que se trata de
norma protetiva, mas, por outro lado, subtrai a plenitude de sua capacidade quando
Ihe é imposto o regime de separagao obrigatéria, gerando a total incomunicabilidade
dos seus bens para o passado e para o futuro. O artigo afronta diretamente as normas
presentes do Estatuto do idoso, que tem carater garantista, ja que causa certa

injustica.

Estabelecer a idade para a imposicao de regime obrigatorio € quase afirmar
que o idoso nao tem discernimento para escolher o regime de bem ou a possibilidade
de formatar pacto antenupcial, ou seja, € afirmar que este ndo esta em pleno gozo de

suas faculdades mentais, o que soa como inconstitucional.

Como anteriormente tratado a capacidade é adquirida com a maioridade e
somente podera ser afastada diante de situacbes extremas e por meio de acéao
rigorosa de curatela, devidamente analisada e processada. O curatelando devera
passar por pericia medica e entrevista com o magistrado, tudo para garantir o bem
estar do idoso, mas a medida de curatela ¢é judicial, ndo podendo ser feita por outro

meio.
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O contraditorio existente é que o referido artigo, sem dizer diretamente que o
maior de 70 anos € incapaz, gera esse efeito, mesmo sem a declaragdo de sua

incapacidade total ou parcial.

Ainda que as questdes patrimoniais sejam de livre disposi¢do, se a pessoa
com idade igual ou superior a 70 anos quiser casar, mesmo que nao seja impedido,

nao pode dispor sobre questdes patrimoniais e escolher livremente o regime de bens.

O Caddigo Civil de 1916 tinha maior preocupagdao com o direito patrimonial,
mas, ainda assim, o STF no ano de 1964, entendendo que havia certa injustigca editou
a Sumula 377, dizendo que no regime de separagao legal de bens, comunicam-se 0s
adquiridos na constancia do casamento. O que fez com que o conteudo do artigo ndo
tivesse mais efeito, ja que transformou o regime da separacéo total de bens no regime

da comunhao parcial.

A justificativa do enunciado é de que: a interpretagcéo exata da sumula € no
sentido de que, no regime da separacéo legal, os aquestos se comunicam pelo
simples fato de terem sido adquiridos na constancia do casamento, nao importando
se resultaram, ou ndo, de comunhdo de esforcos. Em outras palavras, a
jurisprudéncia afirma que a convivéncia leva a presuncédo do esforco comum na
aquisicao de bens, determinando a adogao do regime da comunh&o parcial para

impedir o enriqguecimento sem causa, fato que justificava a origem do referido artigo.

Por outro lado, quando da edicdo do Caédigo Civil de 2002, optaram por repetir
o conteudo do referido artigo mesmo com a jurisprudéncia consolidada na sumula. O
que fez com que gerasse divergéncias na aplicagao, ja que a reedigao do artigo nao

significou sua derrogacao.

A restricdo a escolha do regime ele bens vém sendo reconhecida como clara
afronta a constituicao e aos principios defendidos de dignidade, além de desrespeitar
os principios da igualdade e da liberdade, consagrados como direitos humanos

fundamentais'’. Em face do direito a igualdade e a liberdade, ninguém pode ser

17 Agéo anulatéria. Pedido. Interpretacdo. Regime da separagao legal de bens. Sumula 377 do ST F.
Bens adquiridos durante o casamento. Esforco comum. Presungdo. Comunicacdo dos aquestos. [...]
A Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal preconiza que no regime de separagédo legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento. Conforme orientagdo do Superior Tribunal
de Justica o esforco comum é presumido e decorre da existéncia de vida em comum, representada
precipuamente pela solidariedade que deve unir o casal e presenca em todos os momentos da
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discriminado em funcdo do seu sexo ou da sua idade, como se fossem causas

naturais de incapacidade civil.

Considerando que a jurisprudéncia vem adotando que a convivéncia gera a
presuncdo do esforco comum, fica a duvida sobre a presuncéo e a necessidade de
prova do esfor¢co comum. O STJ, sob o fundamento de evitar confusdo com o regime
de comunh&o parcial de bens, afastou a presuncao de esforco comum na aquisi¢cao

de bens no caso de separagao legal."®

Vejamos uma recente jurisprudéncia que trata sobre o assunto:

PROCESSO EREsp 1.623.858-MG, Rel. Min. Lazaro

Guimaraes (Desembargador Convocado do

TRF 5% Regiao), por unanimidade, julgado
em 23/05/2018, DJe 30/05/2018
RAMO DO DIREITO DIREITO CIVIL

TEMA Casamento contraido sob causa

suspensiva. Separacao obrigatdria de bens
(CC/1916, art. 258, Il; CC/2002, art. 1.641,
I). Partilha. Bens adquiridos onerosamente.

Necessidade de prova do esforgco comum.

convivéncia, sendo pouco significado avaliar a contribuigdo financeira de cada um. Os negdcios
Juridicos celebrados para que o imével adquirido durante o casamento conste em nome exclusivo de
um cios conjuges nao séo nulos, pois n&o alteram a comunh&o da propriedade decorrente do regime
de casamento imposto pela lei e do entendimento cristalizado na Sumula 377 do STF. A doagao
inoficiosa é a liberalidade que ultrapassa a metade disponivel do doador ao tempo ele sua realizagao.
[...]1 (TIMG, AC 1.0514.07.023387-9/001, 142 C.Civ., Rel. Des. Estevao Lucchesi, j. 23/05/2013).

18 Recurso especial. Civil e processual civil. Direito de familia. Agdo de reconhecimento e dissolugao
de unido estavel. Partilha de bens. Companheiro sexagenario. Art. 1.641, Il, do CC (redagao anterior
a Lei 12.344/2010). Regime ele bens. Separacgéo legal. Necessidade de prova do esforgo comum.
Comprovagao. Benfeitoria e construgdo incluidas na partilha. Sumula 7/STJ. 1. E obrigatério o regime
de separacéo legal de bens na unido estavel quando um dos companheiros, no inicio da relagao, conta
com mais ele sessenta anos, a luz da redagao originaria do art. 1.641, I, do CC, a fim de realizar a
isonomia no sistema, evitando-se prestigiar a unido estavel no lugar cio casamento. 2. No regime ele
separagao obrigatéria, apenas se comunicam os bens adquiridos na constancia do casamento pelo
esforgo comum, sob pena de se desvirtuar a opgao legislativa, imposta por motivo de ordem publica.
3. Rever as conclusdes elas instancias ordinarias no sentido ele que devidamente comprovado o
esforco da autora na construcao e realizagdo de benfeitorias no terreno de propriedade exclusiva do
recorrente, impondo-se a partilha, demandaria o reexame da matéria fatico-probatéria, o que é inviavel
em sede ele recurso especial, nos termos ela Sumula 7 do Superior Tribunal de Justica. 4. Recurso
especial ndo provido. (STJ, REsp 1.403.4 1 9/M G, 3.2 T., Rei. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j.
11/11/2014).
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Pressuposto da pretensdo. Moderna

compreensao da Sumula 377/STF.

DESTAQUE

No regime de separagéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do

casamento, desde que comprovado o esforgo comum para sua aquisicao.
INFORMAGOES DO INTEIRO TEOR

A Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica uniformizou o entendimento que

encontrava dissonancia no ambito da Terceira e da Quarta Turma. De inicio, cumpre
informar que a Sumula 377/STF dispbe que "no regime de separacdo legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento". Esse enunciado pode ser
interpretado de duas formas: 1) no regime de separacao legal de bens, comunicam-se os
adquiridos na constancia do casamento, sendo presumido o esforgo comum na aquisi¢ao
do acervo; e 2) no regime de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento, desde que comprovado o esforgo comum para sua aquisigao.
No entanto, a adogao da compreensao de que o esfor¢o comum deve ser presumido (por
ser a regra) conduz a ineficacia do regime da separacao obrigatéria (ou legal) de bens,
pois, para afastar a presuncgao, devera o interessado fazer prova negativa, comprovar que
o ex-cbnjuge ou ex-companheiro em nada contribuiu para a aquisicdo onerosa de
determinado bem, conquanto tenha sido a coisa adquirida na constancia da unido. Torna,
portanto, praticamente impossivel a separa¢ao dos aquestos. Por sua vez, o entendimento
de que a comunhao dos bens adquiridos pode ocorrer, desde que comprovado o esforgo
comum, parece mais consentanea com o sistema legal de regime de bens do casamento,
recentemente adotado no Cddigo Civil de 2002, pois prestigia a eficacia do regime de
separacgao legal de bens. Cabera ao interessado comprovar que teve efetiva e relevante
(ainda que nao financeira) participacao no esforgo para aquisicdo onerosa de determinado

bem a ser partilhado com a dissolugao da unido (prova positiva).

Neste sentido, a jurisprudéncia em respeito ao direito de amar do idoso, bem
como da garantir suas vontades, vem adotando que o esforco comum deve ser
comprovado pela parte que se interessa, em resposta mais justa as necessidades do

idoso.

Com relagao a uniao estavel, com a entrada do Cédigo de 2002 o regime de
bens a ser aplicavel a unido estavel, caso ndo seja acordado de outra maneira pelos
conviventes, sera o da comunhao parcial de bens previsto no artigo 1725, a saber:

"Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacoes
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patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens". O regime de

bens é aplicavel somente na hipétese de dissolugdo em vida entre os companheiros.

A Constituicdo Federal no artigo 226 paragrafos terceiro e quarto reconheceu
a unido estavel e a estabeleceu como entidade familiar, além disso facilitou sua
conversao em casamento. Ha discuss&o na doutrina se houve no caso preferéncia do

casamento a unido estavel.

Segundo Maria Berenice Dias, (2006) o legislador ndo as desigualou e ndo ha
qualquer preferéncia entre as formas de constituicdo da familia, ndo demonstrando
hierarquia ao citar um e depois o outro. A divergéncia surge no momento em que o
Cddigo Civil ndo prevé a aplicagao do regime da separagéo obrigatéria de bens as
unides estaveis fazendo referéncia apenas ao casamento. Desta forma, surge uma

norma que podera tratar situagdes iguais de forma diferente.

Assim, no caso das unides estaveis em razdo da omissao do legislador ndo ha
imposigcao legal para que seja obrigatoriamente aplicado o regime da separagao
absoluta de bens. Alias, se o casal nao firmar contrato escrito dispondo sobre o regime
de bens, resultara na adogao automatica do regime da comunh&o parcial de bens. As
posi¢cdes na doutrina ndo sdo unanimes. Segundo Caio Mario Silva Pereira (2008, p.

119), a mesma imposigao do casamento devera ser aplicavel a unido estavel®.

19 CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. CONTRATO DE
CONVIVENCIA. 1) ALEGACAO DE NULIDADE DO CONTRATO. INOCORRENCIA. PRESENCA DOS
REQUISITOS DO NEGOCIO JURIDICO. ART. 104 E INCISOS DO CC/02. SENILIDADE E DOENCA
INCURAVEL, POR SI, NAO E MOTIVO DE INCAPACIDADE PARA O EXERCICIO DE DIREITO.
AUSENCIA DE ELEMENTOS INDICATIVOS DE QUE NAO TINHA O NECESSARIO
DISCERNIMENTO PARA A PRATICA DO NEGOCIO JURIDICO. AFIRMADA AUSENCIA DE
MANIFESTACAO DE VONTADE. INCIDENCIA DA SUMULA N° 7 DO STJ. DEFICIENCIA NA
FUNDAMENTACAO. INCIDENCIA DA SUMULA N° 284 DO STF. REGIME OBRIGATORIO DE
SEPARACAO DE BENS NO CASAMENTO. INCISO Il DO ART. 1.641 DO CC/02. APLICACAO NA
UNIAO ESTAVEL. AFERICAO DA IDADE. EPOCA DO INIiCIO DO RELACIONAMENTO.
PRECEDENTES. APONTADA VIOLACAO DE SUMULA. DESCABIMENTO. NAO SE ENQUADRA NO
CONCEITO DE LEGISLACAO FEDERAL. PRECEDENTES. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO
DEMONSTRADO. RECURSO ESPECIAL DO EX-COMPANHEIRO NAO PROVIDO. 2) PRETENSAO
DE SE ATRIBUIR EFEITOS RETROATIVOS A CONTRATO DE CONVIVENCIA. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO ESPECIAL DA EX-COMPANHEIRA NAO PROVIDO. 1. A condi¢do de idoso e o
acometimento de doenga incuravel a época da celebragdo do contrato de convivéncia, por si, ndo é
motivo de incapacidade para o exercicio de direito ou empecilho para contrair obrigagdes, quando n&o
ha elementos indicativos da auséncia de discernimento para compreensdo do negocio juridico
realizado. 2. Com o aumento da expectativa de vida do povo brasileiro, conforme pesquisa do IBGE,
com a notéria recente melhoria na qualidade de vida dos idosos €, com os avangos da medicina, ndo
€ razoavel afirmar que a pessoa maior de 60 anos ndo tenha capacidade para praticar os atos da vida
civil. Afirmar o contrario afrontaria diretamente o principio da dignidade da pessoa humana e o da
igualdade. 3. A alteragdo da concluséo do Tribunal a quo, com base nos elementos probatoérios de que
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Tendo em vista tudo que foi tratado durante o trabalho, € possivel concluir que
talvez em uma outra época historica e em outro contexto social o referido artigo possa
se justificar, entretanto, nos dias atuais, com a aumento da expectativa de vida e a
evolugdo da norma para os incapacitados, ndo mais se justifica a aplicagéo do referido

artigo.

nao existia um minimo de prova indicando que nao houve livre manifestacdo da vontade e de que nao
se comprovou alteracdo no estado emocional ou auséncia de capacidade para a formalizacdo do
ajuste, ndo é possivel de ser feita em recurso especial, em razdo do 6bice contido na Simula n°® 7 do
STJ. 4. A deficiéncia na fundamentagao do recurso especial no que tange a alegada ofensa aos arts.
1.641, 1l, 104, 145 e 171 do CC/02 atrai a incidéncia da Sumula n® 284 do STF. 5. Apesar do inciso Il
do art. 1.641 do CC/02 impor o regime da separagao obrigatéria de bens somente no casamento da
pessoa maior de 60 anos (70 anos apds a vigéncia da Lei n® 12.344/2010), a jurisprudéncia desta
egrégia Corte Superior estendeu essa limitagdo a unido estavel quando ao menos um dos
companheiros contar tal idade a época do inicio do relacionamento, o que ndo é o caso. Precedentes.
6. O fato do convivente ter celebrado acordo com mais de sessenta anos de idade n&o torna nulo
contrato de convivéncia, pois os ex-companheiros, livre e espontaneamente, convencionaram que as
relacdes patrimoniais seriam regidas pelo regime da separacéo total de bens, que se assemelha ao
regime de separagao de bens. Observancia do disposto no inciso Il do art. 1.641 do CC/02. 7. A
jurisprudéncia desta Corte firmou o entendimento de que o apelo nobre ndo constitui via adequada
para analise de eventual ofensa a enunciado sumular por ndo estar ele compreendido na expressao
"lei federal" constante da alinea a do inciso Ill do art. 105 da CF. Precedentes. Some-se o fato da
auséncia de demonstragdo e comprovagao do dissidio jurisprudencial na forma legal exigida. 8. No
curso do periodo de convivéncia, ndo € licito aos conviventes atribuirem por contrato efeitos retroativos
a unido estavel elegendo o regime de bens para a sociedade de fato, pois, assim, se estar-se-ia
conferindo mais beneficios a unido estavel que ao casamento. 9. Recursos especiais ndo providos.
(STJ - REsp: 1383624 MG 2013/0146258-6, Relator: Ministro MOURA RIBEIRO, Data de Julgamento:
02/06/2015, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 12/06/2015)
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6. CONCLUSAO

O presente trabalho de conclusdo de curso buscou analisar a
constitucionalidade do art. 1641, inciso Il, do Cédigo Civil de 2002, o qual dispde que
os casamentos contraidos por pessoas maiores de setenta anos seréo
obrigatoriamente submetidos ao regime de separagao legal de bens, excepcionando,

dessa forma, o principio da livre escolha do regime de bens.

Nesse contexto tendo em vista a relevancia da influéncia do Codigo Civil de
1916 no atual codigo, analisamos a elaboragdo de pacto antinupcial e todos os
regimes de bens previstos na lei, além de referenciar sua concepg¢ao patrimonialista
bem como dos principios da dignidade da pessoa humana, isonomia, liberdade e

autonomia da vontade.

Foi elaborada analise do principio da dignidade da pessoa humana que se
perfaz na ideia de que deve ser assegurado a todo individuo o direito de viver
plenamente e ser protegido contra qualquer tipo de intervengao estatal reducionista.
Demonstrou-se que a dignidade € uma caracteristica inata do ser humano, sendo um
minimo existencial que nao pode ser violado e que o direito a velhice decorre desse
principio além do direito a igualdade. Por fim, o direito a liberdade foi exposto como
um poder que o ser humano possui de eleger os meios necessarios e adequados
para a busca de sua felicidade, principalmente no que tange ao ambiente familiar,
bem como foi abordado o direito que o idoso detém para expressar suas vontades,

quando se trata de autonomia da vontade.

Podendo ser concluido que a corrente majoritaria e aplicada inclusive pelo
Superior Tribunal de Justica, é obrigatéria a imposigao de regime de total separagao
de bens para pessoa com idade maior de 70 anos mesmo quando houver uniao
estavel. No entanto, aplica-se a sumula 377 do Supremo Tribunal Federal quando
houver a comunicagao dos bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao,
sendo presumido o esforco comum, o que equivale a aplicagdo do regime da
comunhao parcial. Admite-se, assim, a partilha igualitaria do patriménio comum a fim
de evitar a ocorréncia de enriquecimento ilicito de um consorte em detrimento de

outro.
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Os argumentos no sentido de protecdo ao patriménio, considerando a
vulnerabilidade do idoso e a ma-fé da outra parte, demonstram que a preocupagao
maior €& patrimonial e n&o protetiva do idoso. Se até mesmo o regime de
incapacidades, visando a maior inclusdo da pessoa com deficiéncia fisica ou mental,
possibilitou 0 casamento sem qualquer restricdo ao regime patrimonial, porque devem
os idosos sofrer limitagdo? Obrigando a casar pelo regime de separac¢ao obrigatéria
consiste em reduzir a capacidade de agir de todos que se encontram na faixa etaria

acima dos 70 anos, em evidente discriminagéo por idade.

Vem sendo consolidado ao longo dos anos a ideia de que o Estado deve
intervir minimamente nas relagbes familiares, devendo prevalecer a autonomia
privada, na busca por tornar cada vez mais limitadas as imposicées e moldes. A
protecdo ao patrimbnio do idoso ndo pode se dar de modo coercitivo,
desconsiderando-se a sua vontade, raz&o pela qual entende-se que a norma do artigo
1641 do Cadigo Civil ndo esta em consonancia com os dispositivos constitucionais,

devendo passar por revisao.

Tal imposicdo nao se justifica pois com os avangos da medicina atual em
conjunto com as areas da saude afins, uma pessoa com mais de 70 anos, pode ser
plenamente capaz e ter discernimento integral para assumir obrigagdes legais, assim
como para contrair matriménio, escolhendo o regime que melhor representar os
interesses seus e de seu parceiro eleito. Presumir a sua incapacidade mental
limitando o seu exercicio da autonomia privada através da imposicado de um regime
de bens, parece ir na contramao dos direitos constitucionais e daqueles conquistados

pela evolucao do direito de familia.

Assim, entende-se que a aplicacdo do verbete atrelada ao artigo 1.641 do
Caddigo Civil, reflete um retrocesso ao processo de repersonificacdo do direito de
familia atual, cuja diretriz & prezar pela valorizagdo da familia enquanto formagao
social, seus interesses afetivos e existenciais, para que se desenvolva o pleno

exercicio da autonomia das partes que a compde.

Por todo exposto, ndo ha como n&o reconhecer a inconstitucionalidade do
regime de separacao obrigatéria de bens. Tal regime retira a possibilidade da livre
disposicdo de bens e fere principios constitucionais. Nao ha como negar a
desnecessidade de regra tdo discriminatéria e abusiva que faz do Estado um ente
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que tenta controlar a vida privada. Manter uma limitagdo no que tange a liberdade
patrimonial do maior de 70 (setenta) anos impedindo que faga escolha de forma livre
sobre regime de bens, é uma afronta desnecessaria a autonomia privada, pois
claramente é como se o Estado estivesse desrespeitando o principio da liberdade
impondo que o regime da separagao obrigatoria € o melhor para fortalecer a familia

que sera formada.

Desta forma, tal artigo deve ser reanalisado deixando livre a escolha pelos
cbnjuges sobre o estatuto patrimonial. Tal imposi¢cdo de regime traz a sociedade
conjugal a instabilidade, j4 que nao respeita a vontade de partes e de forma
desmedida retira direitos do idoso, ainda que em pleno gozo de suas capacidades

mentais.
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