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RESUMO

A familia € imprescindivel dentro da sociedade devido a sua importancia na
tomada de decisdes e distribuicdo de valores as pessoas que a constituem. Deve-se
ser cauteloso no momento de sua formac&do, devendo o sentimento de afeto
reciproco entre os entes formadores ser a base para a formacdo. A sociedade
evoluiu e com ela as familias. H& muito ndo se tem casamentos embasados no
patrimoénio, prevalecendo a livre escolha do casal pra aquilo que melhor Ihes
aprouver. A Constituicdo da Republica garante a todos os cidaddos o direito a um
tratamento igualitario atraves da lei, bem como o direito fundamental a liberdade de
escolha. Contudo, o artigo 1641, Il do Cdédigo Civil determina que o casamento dos
maiores de setenta anos seja realizado sob o regime da separacao legal de bens.
Sendo assim, pode-se considerar que as condigdes impostas por esse dispositivo
ferem o principio constitucional da igualdade e o direito fundamental a liberdade de
escolha? E possivel verificar que a idade ndo constitui motivo aceitavel a limitacéo
da vontade do individuo. Com isso, € possivel afirmar que o artigo acima
mencionado, embora tenha sido recentemente reformulado, claramente cerceia a
autonomia da vontade dos maiores de setenta anos, considerando-os desiguais em
relacdo aos demais individuos da sociedade, ferindo o que preconiza a Constituicao

Patria.

Palavras-chave: liberdade, igualdade, regime de separacdo total de bens;

casamento.
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INTRODUCAO

O ordenamento juridico pétrio possui todo um cuidado com a manutencao da
familia além de preocupar-se com a formacao desta, tendo em vista que, a mesma
tem uma conotacado especial dentro da sociedade,

Sobressalta-se que, com a influéncia da evolucdo social na formacdo das
familias, o ordenamento juridico tem reconhecido outras formas de entidade familiar
além do casamento, como, por exemplo, a unido estavel e a familia monoparental.

O regime de bens escolhido para reger o casamento € faculdade do casal,
desde que esteja protegido por nossa legislacdo. Dessa forma, busca-se consagrar
o direito fundamental a liberdade de escolha que é conferido a todo cidadao.

A importancia do regime de bens durante o matriménio encontra fundamento
nas questdes patrimoniais que envolvem o casamento.

Contudo, quando a legislacéo refere-se ao casamento dos maiores de setenta
anos essa liberdade ndo existe, ja que a lei civil lhes deu tratamento diferenciado,
pois 0s obriga a se casarem sob o regime da separacédo obrigatéria de bens.

Destarte, surge 0 questionamento quanto a seguinte tematica: se a
Constituicdo da Republica garante a todos os cidadaos o direito a um tratamento
igualitario através da lei, bem como o direito fundamental a liberdade de escolha, as
condi¢cBes impostas pelo artigo 1641, 1l do Cddigo Civil Brasileiro, para a realizacéo
do casamento dos maiores de setenta anos ndo estaria ferindo o principio
constitucional da igualdade e do direito fundamental a liberdade de escolha?

Considerando a lesdo ao principio da igualdade — consagrado no artigo 5°
caput da Constituicdo da Republica — principalmente ao que se refere a chamada
igualdade material, bem como, o direito fundamental a liberdade de escolha em
contraste com o tratamento discriminatério aos maiores de setenta anos através da
imposicao do regime matrimonial da separacao legal de bens, pode-se dizer que a
recente alteracdo na lei — artigo 1641, Il do cédigo Civil — encontra-se revestida de
inconstitucionalidade material estando sujeita ao controle de constitucionalidade de
leis.

Como marco tedrico da monografia em epigrafe tem-se Maria Berenice Dias:

A limitacdo a autonomia da vontade por implemento de determinada idade é
inconstitucional, além de odiosa. Em face do direito de igualdade e a



liberdade de escolha, ninguém pode ser discriminado em funcdo de seu
sexo e de sua idade, como se fossem causas naturais de incapacidade civil
Estranhamente ndo é imposto, de forma obrigatéria, o regime da comunhéao
parcial, que é o vigorante quando os nubentes nada convencionaram
diferentemente por meio do pacto antinupcial. Impor o regime da ensejo a
ocorréncia de injustica ™.

Diante da citagdo supra é possivel verificar que a idade ndo constitui motivo
aceitavel para limitacdo da vontade do individuo. Com isso, é possivel afirmar que o
artigo 1641, Il do Cadigo Civil, embora tenha sido recentemente reformulado,
claramente cerceia a autonomia da vontade dos maiores de setenta anos,
considerando-os desiguais dos demais, ferindo o que preconiza a Constituicao
Patria.

Dessa maneira, € possivel perceber a afronta ao estabelecido pela igualdade
material, pois o tratamento desigual dado aos maiores de setenta anos, no que
tange a escolha do regime de bens, faz com que esses sejam considerados pessoas
sem capacidade para exercer sua escolha, o que ndo condiz com a realidade. A
idade avancada ndo pode ser elemento utilizado para tal afirmativa.

O objetivo geral da pesquisa esta pautado em demonstrar como o tratamento
diferenciado dado pelo legislador civil aos maiores de setenta anos tem afrontado o
principio constitucional da igualdade material e o direito fundamental da liberdade de
escolha.

O presente trabalho trata-se de pesquisa tedrico-dogmatica, pois a
metodologia adotada passara pelos seguintes estagios: pesquisas jurisprudenciais,
doutrinérias e legais acerca do instituto das condicdes de casamento dos maiores de
setenta anos.

Uma pesquisa minuciosa sobre o tema se faz necessaria considerando suas
controvérsias, entre Direito, moral e ética. Assim, a pesquisa tem natureza
transdisciplinar ja que trata de questbes que envolvem o Direito Civil e
Constitucional.

Ao longo das pesquisas a opinido de varios doutrinadores sera abordada para
uma melhor conceituacéo e elucidacdo do tema. Bem como, o posicionamento dos

Tribunais Patrios através de suas jurisprudéncias para averiguar o posicionamento

! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. rev. Atual e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais.2007, p.416/417



sobre a imposicédo do regime da separagdo bens aos maiores de setenta anos que
pretendem se casar.

A monografia sera dividida em quatro capitulos distintos: no primeiro capitulo,
as consideracfes sobre a formacao das familias serdo demonstradas, explicitando
sobre as entidades familiares que podem constitui-la. O segundo capitulo, sera
dedicado ao regime de bens. O terceiro capitulo abordara o principio constitucional
da igualdade e a garantia da liberdade de escolha. Finalizando, no quarto e ultimo
capitulo, falaremos da imposi¢cédo do regime da separacao legal de bens aos maiores
de setenta anos frente ao principio constitucional da igualdade e a garantia da
liberdade de escolha.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Dentro de uma sociedade espera-se que todos os individuos que a compdem

tenham o mesmo tratamento por parte do ordenamento juridico. Indo de encontro a

essa afirmativa a Constituicdo Federal garante a todos o direito a igualdade,

Art. 5°- Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicdo.?

Para Marcelo Alexandrino o direito a igualdade busca viabilizar tratamentos

diferenciados que contrarie, sobretudo, a dignidade da pessoa humana, um dos

fundamentos da Republica.

A igualdade é a base fundamental do principio republicano e da
democracia. Tdo abrangente é esse principio que dele inUmeros outros
decorrem diretamente, como a proibicdo ao racismo (art. 5°, XLIl), a
proibicdo de diferenga de salérios, de exercicios de fungbes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (art. 7°, XXX), a
proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salarios e critérios de
admissao do trabalhador portador de deficiéncia (Art. 7°, XXXI), a exigéncia
de aprovacao previa em concurso publico para a investidura em cargo ou
empBrego publico (Art. 37, 1), o principio da isonomia tributaria (Art. 150, 1)
etc.

Quando se fala na garantia do direito a igualdade e seu exercicio de forma

plena, tem-se ai arraigada a ideia da liberdade, sobretudo, a liberdade de escolha do

individuo em seus atos.

2

Saraiva,2008. p.7.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo:

® ALEXANDRINO, Marcelo. Vicente Paulo. Direito Constitucional Descomplicado. 3ed., Sdo Paulo:

Método, 2008. p.109.



José Afonso da Silva auxilia o nosso entendimento com a seguinte definicao
acerca de tal direito: “[..] é a possibilidade juridica que se reconhece a todas as
pessoas de serem senhoras de sua prépria vontade [...] “*

Igualmente Marcelo Alexandrino:

A liberdade assegurada no caput do art. 5° deve ser tomada em sua mais
ampla acepgdo. Compreende ndo so6 a liberdade fisica, de locomogao, mas
também a liberdade de crenca, de escolhas, de convicgoes, de expressao
de pensamento, de reunido, de associagao, etc.’

O conceito de casamento é importante nesse momento e, conforme
Washington de Barros Monteiro, o casamento ser assim entendido: “[...] a uniao
permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se
reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos”. °

As consideractes de Carlos Roberto Gongalves sobre o regime da separacéo
total de bens sao pertinentes: “No regime da separagdo de bens cada cdnjuge
conserva a plena propriedade, a integral administracdo e fruicdo de seus proprios
bens, podendo aliend-los ou grava-los de 6nus livremente, sejam moveis ou
imoveis.” ’

Diante dos conceitos apresentados a compreensao acerca do tema proposto

fica mais facilitada.

* SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo. 19 ed. Ver e atual. Sdo Paulo:
Malheiros,2001. p.240

> ALEXANDRINO, Marcelo. Vicente Paulo. Direito Constitucional Descomplicado. 3ed., Sdo Paulo:
Método, 2008. p.108.

® BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., Séo
Paulo:Saraiva. 2010. p. 36.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v 6. 5ed., S&o Paulo: Saraiva. 2009. p.448.



CAPITULO I- ENTIDADES FAMILIARES

1.1 Uniao estavel

O artigo 226 da Constituicdo Federal deu as familias total protecédo estatal.
Em seu paragrafo terceiro, trouxe grande inovagdo reconhecendo a unido estavel

como entidade familiar.

Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

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

Ressalta-se aqui a atitude do legislador constitucional ao resguardar aqueles
gue vivem como se casados fossem, sem, contudo, terem celebrado um contrato
civil.

Para Washington de Barros Monteiro o instituto pode ser assim entendido:
“Unido estavel é a relagao licita entre um homem e uma mulher, em constituicdo de
familia, chamados os participes desta relagcdo de companheiros (Cédigo Civil art
1723)"°

Nota-se que o dispositivo tem o intuito de regulamentar o instituto do
casamento, ou, pelo menos, regulamentar a vida a dois. Contudo, anteriormente a
norma constitucional existia a davida quanto a aplicabilidade das leis, dando ensejo
ao surgimento de duas leis infraconstitucionais.

Num primeiro momento, a lei 8.971/94 buscou regulamentar a unido estavel
trazendo inovacgdes e garantindo aos companheiros o direito a alimentos, bem como
os direitos sucessorios. A novidade da referida lei esta na seguinte divisdo da uniédo
estavel: com prole e sem prole.

A relagdo do casal deveria ser reconhecida como unido estavel sem prole

através dos requisitos: unido entre homem e mulher, sendo os dois solteiros,

® CODIGO CIVIL . Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva.2008. p.67.
° BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., Séo
Paulo:Saraiva. 2010. p.46



separados judicialmente, divorciados ou vilvos, com uma relacdo continua e

duradoura por mais de cinco anos.

Entdo promulgada a Lei n.8.971, de 29 de dezembro de 1994, estabeleceu,
em seu art. 1°, como requisitos da unido estavel o estado civil de solteiro,
separado judicialmente, divorciado e vilvo e o prazo de cinco anos de
durac&o ou a existéncia de prole.*

Nota-se que a existéncia de prole, tornava dispensavel o lapso temporal de

cinco anos exigidos.

Na unido estavel com prole, somente se dispensava a prova da convivéncia
por mais de cinco anos, mas ndo, a todo evidente, as demais caracteristicas
da unido estavel, inclusive uma convivéncia duradoura, podendo,
entretanto, ser por periodo menor de cinco anos.™

A exigéncia dos critérios de durabilidade temporal de cinco anos ou mesmo a
existéncia de prole entre o casal, para o reconhecimento da unido estavel, nos dé a
entender que tais requisitos purificavam a relagéo.

Essa foi a primeira lei que trouxe em seu bojo, o reconhecimento de direitos
sucessorios ao companheiro. Assegurou também ao companheiro sobrevivente o
usufruto dos bens deixados pelo de cujus. Entretanto, tal garantia se dava no caso
de “... inexistirem descendentes ou ascendentes, o companheiro (tal como o cdnjuge
sobrevivente) foi incluido na ordem de vocacéo hereditaria como herdeiro legitimo.”
12

Objetivando adequar a legislacédo a realidade social vivida, veio a lume a Lei
9.278/96 tendo essa um campo maior de abrangéncia. Estabeleceu como
caracteristicas da unido estavel a diversidade de sexos, a qualificacdo dos

conviventes, a coabitacdo, estabilidade, publicidade, fidelidade da relagdo, bem

1 BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., Sdo
Paulo:Saraiva. 2010. p.57.

' OLIVEIRA, Leoni Lopes JM. Alimentos e sucessdo no Casamento e na Unido Estavel. 5 ed. Rio de
Janeiro: Lamen Jaris, 1999. p.116.

'2 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 4 ed. Ver., atual, e ampl. S&0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p.157



como a intencdo dos companheiros em constituirem uma familia e o affectio

societatis.

Nesse ponto Caio Mario preleciona:

O art. 1° da Lei 9.278/96 identificou como entidade familiar “a convivéncia
duradoura, publica e continua de um homem e uma mulher, estabelecida
com o objetivo de constituir familia” a questdo basica era definir o que era
“convivéncia Duradoura” ja que o legislador se omitira quanto a fixagao de
um tempo minimo para o reconhecimento dos direitos dela decorrentes. [...]
ha de existir uma duracéo, a sucesséo de fatos e eventos, a permanéncia
do relacionamento,a continuidade do envolvimento, a convivéncia more
uxorio a notoriedade, enfim, a soma de fatores subjetivos e objetivos que,
do ponto de vista juridico, definem a situagf?\o.13

Mesmo com alteracdes feitas pela legislagdo ainda é preciso que o0s

conviventes morem sob 0 mesmo teto, mantendo a vida como se casados fossem. E

imprescindivel que tenham o mesmo domicilio. A finalidade do casal em constituir

uma familia deve ser publica, ou seja, do conhecimento de todos, além da fidelidade

reciproca.

Outro ponto modificado pela lei, no que tange ao instituto da unido estavel, foi

a fixacdo da competéncia das Varas de Familia para o julgamento dos litigios a ele

inerentes.

O reconhecimento do direito real de habitacdo, com a presunc¢ao de que todos

os bens mdveis e imbveis adquiridos na constancia da unido estavel, a titulo

oneroso, sao considerados frutos do trabalho e colaboracdo comum.

Nesse sentido temos Maria Berenice Dias:

Gerou a presuncdo juris et de jure de que os bens adquiridos a titulo
oneroso na Constancia da convivéncia sdo fruto do esforco comum,
afastando questionamentos sobre a efetiva participacdo de cada parceiro
para proceder a partilha igualitaria dos bens.™

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. 17.ed.rev.atual. Rio de Janeiro:

Forense, 2009. p.577.

“ DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 4 ed. Ver., atual, e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p.157



Com a promulgacdo do Cdédigo Civil em 2002, a unido estavel ganhou mais
forca dentro do ordenamento juridico, atingindo o status de entidade familiar

seguindo os preceitos constitucionais.

Assim dispbe o artigo 1723 do Caddigo Civil: “E reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de

familia.”*®

Para se efetivar 0 reconhecimento da unido estavel € preciso cumprir
algumas exigéncias impostas pelo ordenamento juridico, quais sejam: convivéncia
publica, continua e duradoura, ainda preservando a intencdo de constituir uma
familia. Dessa forma, esta reconhecida a unido estavel na atualidade.

A unido estavel ndo deve ser confundida com namoros duradouros conforme

expressa Fabio Ulhoa coelho:

A unido estavel ndo se confunde com o namoro. Enquanto na primeira é
indispensével a vontade comum de fundar familia (relacdo horizontal), no
Ultimo, esse elemento animico ndo esté presente. Os namorados ainda néo
tém claramente definida a vontade de constituir familia ou tém claramente a
de ndo a constituir; estao se conhecendo melhor ou simplesmente se
divertindo. Se homem e mulher namoram a muitos anos, viajam juntos
sempre que pode, freqlientam os eventos sociais das respectivas familias,
devotam mutua exclusividade sexual e chegam até mesmo a viver sob o
mesmo teto sob algum tempo, ndo se configura a unido estavel quando
inexistente a intencdo de constituir familia.*®

E imprescindivel que as caracteristicas da durabilidade e da continuidade do
vinculo se fagam presentes, muito embora a lei ndo faca qualquer exigéncia sobre o
decurso do lapso temporal, para a configuracao do instituto.

Desse modo, tem-se como principal objetivo a constituicdo da familia e da
vida em comum com todos os critérios subjetivos de uma unido, todos devem se
fazer presentes. A assisténcia mutua durante a vida em comum vem corroborar com
tais assertivas.

O paragrafo 1° do artigo 1723 do Cddigo Civil afirma que caso ocorram 0S
impedimentos do artigo 1521 do Cédigo Civil, a unido estavel ndo sera reconhecida.

Dessa maneira, nas mesmas hipoteses que proibem o casamento, se proibe a uniao

> CcODIGO CIVIL . Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva.2008. p.296.
'® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Obrigacges, responsabilidade civil. 4.ed., ,atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p.138.



estavel. “A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art.

1.521; nao se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se

achar separada de fato ou judicialmente”.*’

Através da leitura do dispositivo citado é possivel perceber que o legislador
fez uma ressalva para o reconhecimento da unido estavel nos casos de pessoas
casadas estarem separadas de fato ou judicialmente

Confirmando esse entendimento Caio Mario aduz o que segue:

Admitiu o legislador a caracterizagédo da unido estavel no caso de pessoa
casada e separada de fato, ao declarar, no §1° do art. 1723, que “ a unido
estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1521; ndo
se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar
separada de fato”, ou seja, na hipétese de se comprovar que a pessoa vive
um relacionamento consolidado com o novo companheiro, apds separacao
de fato, mesmo que ndo tenha sido desfeita a sociedade conjugal, ou
mesmo, o vinculo Eelo divércio ou anulagdo do casamento, ou, ainda, pela
morte do conjuge.’

Assim sendo, se um dos companheiros ndo se enquadrarem as condi¢cdes do
artigo 1723, nem a ressalva do paragrafo 1° a unido sera considerada concubinato.

Esta € a determinacdo que reconhece como concubinato tais relagdes,
contida no artigo 1727 do Cadigo Civil: “As relacdes ndo eventuais entre o homem e
a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.”®

Para Washington de Barros Monteiro “concubinato € a relacdo entre um
homem e uma mulher impedidos de casar, desde que ndo estejam separados de
fato, na exegese dos arts. 1723§1° e 1727 do Caédigo Civil”.?°

Referente as relagdes patrimoniais, aplica-se aos companheiros constituintes
da unido estavel as mesmas regras atribuidas ao casamento realizado sob o regime
da comunh&o parcial de bens, nos termos do artigo 1725 do Codigo Civil. “Na uniéo
estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes

patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens.”*

7 cODIGO CIVIL . Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva.2008. p.296.

'® PEREIRA, Céio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 17.ed.rev.atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p.581.

Y cODIGO CIVIL . Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva.2008. p.297.

? BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., Sao
Paulo:Saraiva. 2010. p.59.

? CcODIGO CIVIL . Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva.2008. p.297.



Ademais, existe a possibilidade de um pacto antenupcial na unido estavel.
Nesta, o instituto receberd o nome de contrato de convivéncia, onde 0s conviventes
irdo estipular aquilo que lhes convierem.

O bem adquirido durante a convivéncia pertence aos dois, pois o0
companheiro € equiparado ao conjuge. Uma vez obtido por um, transforma-se em
propriedade comum, e em caso de dissolucao do vinculo devera ser partilhado por
ambos.

Esse tem sido o entendimento dos Tribunais Patrios, conforme se observa na

jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais a seguir:

DIREITO DE FAMILIA - UNIAO ESTAVEL - RECONHECIMENTO -
DISSOLUCAO - AQUISIGAO DE BEM NA CONSTANCIA DO
RELACIONAMENTO - PRESUNCAO DE ESFORCO COMUM - PARTILHA
NO PERCENTUAL DE 50% PARA CADA UM DOS EX-CONVIVENTES -
DIVIDAS - PROVA DE QUE TENHAM SIDO CONTRAIDAS EM BENEFICIO
DO CASAL - INEXISTENCIA - NAO COMUNICAGCAO - REFORMA
PARCIAL DA SENTENCA. 1 - Nos casos em que haja comprovagdo de
aquisicdo de bens na consténcia do relacionamento, a participacdo de
ambos os conviventes é presumida, cabendo a cada um, no caso de
dissolugdo do vinculo, o percentual de 50% (cinqlienta por cento) do bem,
ressalvada estipulagdo em sentido contrario, mediante contrato. 2 - N&o
comprovando a autora 0 momento em que um dos bens tenha sido
adquirido, conforme disposi¢do do art. 333, |, do CPC, a partiiha é
descabida. 3 - As dividas contraidas por um dos conviventes s6 alcangam o
outroI g,lzuando houver comprovacdo de que foram revertidas em proveito do
casal.

Desde que as Leis n° 8.971/92 e 9.278/96 passaram a vigorar foi atribuido o
direito sucessorio ao companheiro sobrevivente. O Cédigo Civil apenas confirmou
esses direitos em seu artigo 1790:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participard da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢Bes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

2 TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Relator: Des.(a) SANDRA FONSECA. Data da
Publicacéo: 22/01/2010. . Acesso em 15 setembro de 2011.



Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranca.?

A obrigacéo alimentar determinada aos conjuges foi igualmente estendida aos
companheiros, sendo imprescindivel a conjugacdo do bindmio da possibilidade
versus necessidade. Portanto, existindo a possibilidade do alimentante em conceder
os alimentos e a necessidade do alimentando em obté-la os alimentos serdo
devidos.

O dever de alimentar deriva da prépria unido estavel e ndo do parentesco.
Isso é perfeitamente facil de entender, pois se a prestacdo € devida entre cénjuges
gue nédo sao parentes. O mesmo raciocinio deve-se ter para 0s conviventes.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido estavel entre

pessoas do mesmo sexo conforme se observa na jurisprudéncia que se segue:

Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restricbes de ordem juridica por motivo de sua orientagdo sexual.
Os homossexuais, por tal razdo, tém direito de receber a igual protecéo
tanto das leis quanto do sistema politico-juridico instituido pela Constituicao
da Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que
puna, que exclua, que discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule
0 desrespeito e que desiguale as pessoas em razdo de sua orientacao
sexual. RECONHECIMENTO E QUALIFICAGAO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR. - O Supremo Tribunal
Federal - apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva e invocando
principios essenciais (como os da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da autodeterminacéo, da igualdade, do Eluralismo, da intimidade,
da ndo discriminacéo e da busca da felicidade) [...] 4

Continuando

[...] - reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamental a
orientacdo sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena
legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar,
atribuindo-lhe, em consequéncia, verdadeiro estatuto de cidadania, em
ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais,

22 cODIGO CIVIL . Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva.2008. p.300.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL RE 477554 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 16/08/2011, DJe-164 DIVULG 25-08-2011 PUBLIC 26-08-2011 EMENT VOL-
02574-02 PP-00287. Acesso em 15 setembro de 2011.



relevantes consequéncias no plano do Direito, notadamente no campo
previdenciario, e, também, na esfera das relagbes sociais e familiares. - A
extensdo, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a
unido estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela
direta incidéncia, dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade,
da liberdade, da dignidade, da seguranca juridica e do postulado
constitucional implicito que consagra o direito a busca da felicidade, os
quais configuram, numa estrita dimensdo que privilegia o sentido de
inclusdo decorrente da prépria Constituicio da Republica [...]

O reconhecimento das unides homoafetivas como unido estavel vem atender
a um antigo anseio social e, como o préprio ministro Celso de Mello disse ao proferir
sua decisdo, tal ato vem atender os ditames constitucionais, bem como auxiliar para

que se tenha a seguranca juridica esperada nesse sentido.

1.3 Casamento

Como vimos anteriormente, a familia € o nucleo, a base fundamental do
Estado. Se a familia esté fortalecida o Estado caminha na mesma direcao.

O casamento € estimado como a melhor forma de garantir a criacao
adequada dos filhos. Ele proporciona intimidade, amizade, afeto, realizacdo sexual,
companheirismo e conveniéncia para o desenvolvimento emocional.

Os efeitos juridicos do casamento podem ser entendidos como as
implicacbes que se projetam no ambiente social, nas relacdes pessoais e
econdbmicas dos conjuges, nas relacbes pessoais e patrimoniais entre pais e filhos,
originando direito e deveres proprios e reciprocos disciplinados por normas juridicas.
Igualmente, produzem efeitos de ordem social que ultrapassam a concepcdo da
familia legitima, avaliada como o primeiro e principal efeito matrimonial, sendo
assim, pode-se dizer que o casamento ocasiona a emancipagdo do cénjuge menor
de idade, tornando-o inteiramente capaz, como se houvesse atingido a maioridade.

Concernente aos efeitos pessoais, com 0 ato do casamento passam a existir

para os cOnjuges situagdes juridicas que cominam direitos e deveres reciprocos,

%5 |bidem. Acesso em 15 setembro de 2011.



reclamados pela ordem publica e pelo interesse social, que ultrapassam a questédo
pecuniaria tais como: fidelidade reciproca e a mutua assisténcia.
Para Washington monteiro de Barros, as finalidades do casamento néo estao

reguladas em lei, visto que sao de carater intimo e pessoal.

Se indagarmos sobre os fins que impelem duas pessoas ao casamento e as
norteiam na vida conjugal, verificaremos, entdo, que homem e mulher
buscam encontrar o bem comum, que é a felicidade. Para que essa
finalidade seja alcancada é preciso superar as limitagcdes e deficiéncias que
todos os seres humanos possuem, em maior ou menor grau. Sendo as
pessoas originalmente limitadas e querendo superar suas deficiéncias,
encontram em seu par amoroso o campo fértil para tanto, por meio de
conduta de aperfeicoamento constante, com apoio e auxilio aos mutuos.?®

O dever moral e juridico de fidelidade reciproca deriva do carater
monogamico do casamento e dos interesses elevados da sociedade, visto que
estabelece um dos fundamentos da vida conjugal e da familia legitima.

O dever de mutua assisténcia se abarca aos cuidados pessoais que se dardo
durante o casamento e que ira de encontro ao bem estar dos dois.

Fazer a analise de tais efeitos sdo de suma importancia dentro do contexto,
visto que, através delas tem-se disciplinados os efeitos juridicos do casamento, 0s
quais devem estar em consonancia com os objetivos que levam duas pessoas a se
casarem, orientando-os na vida em comum.

Ademais, se a principal finalidade do casamento é instituir que o casal tenha
comunhdo plena de vida, baseada nos sentimentos reciprocos, néo existindo
qualquer diferenca entre os dois, deve-se buscar a vida a dois, baseada nao apenas
no aspecto juridico, mas também no afeto.

Nesse intento Carlos Roberto Goncalves preleciona:

Sem ddvida a principal finalidade do casamento é estabelecer uma
comunhao plena de vida, como prevé o art. 1.511 do Cdédigo Civil de 2002,
impulsionada pelo amor e afeicdo existente entre o casal e baseada na
igualdade de direitos e deveres do conjuge e na mitua assisténcia. 2

*BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., Sao
Paulo:Saraiva. 2010. p.23.
*’ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v 6. 5ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2009.p.25



De acordo com César Filza “O casamento possui caracteristicas préprias o
casamento € ato formal, plurilateral, intuitu personae, dissolavel, realizado entre

pessoas de sexo diferente.”®

No que diz respeito a natureza juridica do casamento vé-se que existe
divergéncia doutrinaria. Existem trés correntes, quais sejam: a contratualista, a
institucionalista e a mista.

Em conformidade com a concepcao contratualista, o casamento civil deve ser
considerado como um contrato, cuja validade e eficacia decorreriam da vontade das
partes. “Para essa corrente, o matriménio € um contrato civil, regido pelas normas
comuns a todos o0s contratos, ultimando-se e aperfeicoando-se apenas pelo simples
consentimento dos nubentes, que ha de ser reciproco e manifesto por sinais
exteriores”.?

Assim sendo, o casamento é um contrato, satisfaz a vontade dos
contratantes, desde que essa pretensdo nao seja desfavoravel a lei.

Silvio Rodrigues expressa que:

[...] absorvendo a natureza juridica de contrato, o casamento pode ser
dissolvido pelos contratantes por mero distrato, 0 que afasta a intencao do
legislador em manter o matriménio como uma instituicdo que gera efeitos
independentemente da vontade dos cénjuges [...] o casamento trata-se de
instituicdo em que os cdnjuges in%ressam pela manifestacdo de sua
vontade, feita de acordo com a lei [...]°

Sob os aspectos da corrente institucionalista 0 casamento € exclusivamente
uma instituicdo civil realizada entre duas pessoas. Washington de Barros Monteiro
assevera: “Por outro lado, a concepcgao institucionalista vé o casamento como uma
grande instituicdo social, que nasce da vontade dos contraentes, mas que, da
imutavel autoridade da lei, recebe sua forma, suas formas e seus efeitos*.*!

Na mesma linha de pensamento Carlos Roberto Gongalves aduz que:

?8 FIUZA, César. Curso Completo de Direito civil. 6 ed. Belo Horizonte: Del Rey.2003. p.798
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Para essa corrente 0 casamento é uma instituicdo social no sentido de que
reflete uma situacéo juridica cujos pardmetros se acham preestabelecidos
pelo legislador [...] o casamento constitui assim, uma grande instituicdo
social que, de fato, nasce da vontade dos contratantes, mas que, da
imutdvel autoridade da lei, recebe sua forma, suas normas e seus efeitos

[.]%

Como um terceiro ponto, objetivando buscar o balanceamento entre as duas
outras corrente mencionadas, tem-se a teoria mista, que considera o casamento
como uma instituicdo civil e um contrato ao mesmo tempo. Portanto, “enquanto
celebracéo, é contrato; enquanto vida comum, ¢ instituicao social”®*.

Logo, tem-se 0 casamento como ato gerador de uma situagcdo juridica
contratual, no entanto como um complexo de normas que governam 0sS cOnjuges
durante a vida conjugal predomina o carater institucional.

O legislador civil, dispés no artigo 1566 do Cdédigo Civil os deveres dos
cOnjuges durante a existéncia do casamento, demonstrando a clara intencdo de

protecdo das familias.

Art. 1.566. S&o deveres de ambos os cbnjuges:
| - fidelidade reciproca,;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

[l - mUtua assisténcia;

IV — sustento, guarda e educacéo dos filhos;

V - respeito e consideracéo mutuos. **

Da analise do artigo em comento € possivel confirmar a intencdo do legislador
na manutencao das familias, fazendo com que a legislacdo fosse taxativa nesse
sentido.

Importante salientar que a Constituicdo da Republica em seu artigo 226, 85°

garantiu a isonomia entre homens e mulheres durante a vida conjugal. “Os direitos e

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v 6. 5ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2009.p.25
* FIUZA, César. Curso Completo de Direito civil. 6 ed. Belo Horizonte: Del Rey.2003. p. 799
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deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.”®

Para Alexandre de Moraes

A partir da fixagdo do conceito de entidade familiar, a Constituicdo
estabeleceu algumas regras de regéncia das relagBes familiares: * cabeca
do casal: os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher;*

Assim sendo, o casamento € a forma mais usual de constituir uma familia
dentro da sociedade e, assim como a unido estavel, as relacdes séo alicercadas no
afeto e respeito mutuos.

Importante ressaltar ainda, que recentemente o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Todavia, a regra nao se
aplica aos casamentos. Assim nao existe em nosso ordenamento juridico a

possibilidade de realizacdo de casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo:

Saraiva,2008. p.15.
% MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p.282.



CAPITULO Il - REGIME DE BENS

Quando se fala em regime de bens, retrata-se um conjunto de normas que
regulam o interesse do casal na esfera patrimonial. Tem-se por regra, que o regime
de bens se desenvolve livremente, considerando ser o regime legal o da comunhéo
parcial de bens. Assim, se 0s nubentes ndo se manifestarem esse sera o adotado.

Diversos sdo os tipos de regime no qual nosso ordenamento juridico
expressa, sendo facultado aos noivos, salvo nos casos excepcionais, exercer a
escolha por meio do pacto antinupcial e deve ser feita de forma expressa.

Até a edicdo da Lei do Divorcio, em 1977, o regime legal era o da comunhao

universal de bens, também chamado de mancomunhao, “... propriedade a duas

maos, que gera o condominio de todos os bens, de forma igualitaria, ndo importando
a origem do patriménio & época da sua aquisicdo”.*’

Conforme mencionado, em alguns casos especificos a lei impde o regime de
bens a ser adotado no ato do casamento, retirando essa prerrogativa dos nubentes,
como ocorre com 0s maiores de setenta anos, que por imposicao legal devem se
casar com separacao total de bens.

Dentro do que preceitua o artigo 1511 do Cdbdigo Civil, o casamento
estabelece plena comunhao de vida. “O casamento estabelece comunhéo plena de
vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.”®

Cabe aos dois a responsabilidade pela subsisténcia da familia, pela criacédo
dos filhos e a mantenca do lar como um todo. A escolha do regime de casamento
nao pode e nem deve interferir nesse aspecto.

Importante ressaltar a possibilidade de reverter o regime de bens. Com isso,
afirma-se que os cbnjuges séo livres para alterarem o regime de bens desde que
atendidos os requisitos explicitados em lei.

Sobre a mutabilidade do regime de bens as consideracdes de Washington
Monteiro de Barros, sdo importantes, especialmente aquelas que retratam a

protecdo dos conjuges e de terceiros nesse momento:

%" DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 4 ed. Ver., atual, e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p.199.
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O Cadigo Civil de 2002 introduziu o principio da mutabilidade do regime de
bens em seu art. 163982°. Desse modo, na nova norma sobre a
mutabilidade do regime de bens no curso do casamento, a protecdo aos
cbnjuges é assegurada, em razdo da necessidade de pedido conjunto e
motivado ao juiz competente,e a protecao de terceiros de ser ressalvada na
decisao judicial com todas cautelas.*

A segquir, discorreremos sobre os tipos de regime de bens disponiveis em

nosso ordenamento juridico patrio.

2.1Comunhao Universal de Bens

O regime da comunhdo universal de bens estd pautado no fato de todos os
bens do casal se comunicarem, sejam eles pertencentes ao ativo ou passivo, sejam
eles anteriores ou posteriores ao casamento.

Nesse caso existe a pretensdo que vai além da simples unido de vidas, os

noivos pretendem transformar o casamento em uma unido de bens.

Na comunhdao universal, a regra geral € a da comunicacéo de todos os bens
dos cdnjuges, anteriores ou posteriores ao casamento. H4 uma margem
minima de incomunicabilidade, isto é, alguns bens que ndo se comunicam
de nenhum modo para a prote¢éo dos interesses individuais dos cc‘mjuges.40

Nesse tipo de regime, cada um se torna titular da propriedade e tem a posse
da metade ideal de todo o patriménio. “Cada cénjuge torna-se meeiro de todo acervo
patrimonial, ainda que nada tenha trazido e nada adquira na constanca do

casamento”.*

¥ BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., S&o
Paulo:Saraiva. 2010. p.255.
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As excec¢des sobre a incomunicabilidade dos bens nesse tipo de regime estao

dispostas no artigo 1668 do Cdadigo Civil, que assim expressa:

Art. 1.668. Séo excluidos da comunhé&o:

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

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

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

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

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

Em comento ao dispositivo citado, Fabio Ulhdéa Coelho fala sobre a
necessidade de preservacao de um patriménio minimo para cada c6njuge, o que

justifica essa ressalva de incomunicabilidade.

Como ja assentado, sempre preserva a lei uma margem minima de
incomunicabilidade de bens, em atencdo a prote¢cdo dos cdnjuges, que
normalmente estdo embriagados pro espirito de desprendimento deles
exigidos as vésperas do matriménio e nao tém, for isso, plena isencéo para
tratar assuntos patrimoniais com racionalidade.*

Frise-se que, com a dissolu¢éo do vinculo conjugal, a responsabilidade de
cada um para com os credores do outro é cessada. Nesse sentido deve ser
interpretado o artigo 1671 do Cdédigo Civil. Quando diz “extinta a comunh&o”,
significando o fim da comunhdo de vidas. Ndo é necesséria a partilha de bens

para que cesse a responsabilidade patrimonial.

*2 cODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2008. p.287.
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2.2 Comunhao Parcial de Bens

Quando se fala no regime da comunhéao parcial de bens, imediatamente, vem
a nossa mente o regime adotado pela maioria dos brasileiros, visto ser esse o
regime adotado de maneira automatica pela lei, ou seja, diante da inexisténcia de
um pacto antenupcial determinando a adocdo de outro regime de bens, sera esse
que ira gerir o matriménio.

Trata-se de um regime que carrega tracos da comunhdo universal e da
separacgao de bens. Entdo, “trata-se de um regime misto, formado em parte pelo da
comunhd&o universal e em parte pelo da separacdo de bens.”**

Sua principal caracteristica € a comunhdo apenas do que foi adquirido
durante o casamento. Maria Berenice Dias ponderou bem nesse aspecto: “Trata-se
de um regime que atendeu a certa ldgica e dispde de um comportamento ético. O
que é meu é meu, 0 que é teu é teu e o que é nosso: metade de cada um”.*

Nota-se que esse regime procura evitar o locupletamento de qualquer dos
conjuges. O patrimbnio pertencente a familia é integrado pelos bens comuns, nao
integralizando os particulares e individuais.

Os bens que irdo se comunicar, sao aqueles adquiridos pelos dois, durante o
periodo de convivio, presumindo a lei terem sido adquiridos por esforco comum do
par. “Trata-se de regime de separac¢do quanto ao passado e da comunhdo quanto
ao futuro”.*®

Dentro do que prescreve o artigo 1660 do Codigo Civil, todos os bens dos
cbnjuges se comunicardo, desde que incorporados ao patrimdnio apds o0 casamento.

Os bens do marido e da mulher ndo se fundem.

Art. 1.660. Entram na comunhé&o:

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

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

lIl - os bens adquiridos por doacg&o, heranca ou legado, em favor de ambos
os cbnjuges;

“ BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., Sao
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IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada codnjuge,
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar
a comunh&o.”’

Sobre a comunicacdo dos bens nesse regime de bens, Fabio Ulhbéa

prescreve:

Na comunh&o parcial, a comunicacdo acontece basicamente com os bens
adquiridos apds o casamento (CC art. 1658). Mesmo que tenha sido
registrado no nome de um s6 dos conjuges, aos dois pertence o bem se a
titulo de aquisicdo é de data posterior a do matrimdnio (art 1660 I). Também
€ dos dois 0 bem adquirido por fato eventual, como o prémio de loteria,
mesmo que a posta tenha sido feita por um deles somente antes de se
casar (art. 1660, 11).*®

Entretanto, existem os bens que sdo excluidos dessa comunhdo. O artigo

1659 do Cadigo Civil, expressa quais sdo esses bens:

Art. 1.659. Excluem-se da comunhé&o:

| - os bens que cada cénjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doa¢do ou sucessdo, e 0s sub-rogados em
seu lugar;

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

Il - as obrigagBes anteriores ao casamento;

IV - as obriga¢des provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito
do casal;

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cbnjuge;

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

A razdo de ser dessa exclusdo, igualmente como ocorre na comunhéo
universal de bens, é a preservacao do patrimdénio pessoal de cada conjuge.
No que concerne ao passivo, cada um responde por seus proprios débitos,

desde que tenham sido contraidos antes do casamento. “Ao passivo, € necessario

*” cODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2008. p.287.

8 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Obrigacg06es, responsabilidade civil. 4.ed., ,atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p.91.

*9 cODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2008. p.287.



considerar duas circunstancias: a época que a divida foi contraida e sua causa ou
finalidade”.>

Diante disso, pode-se afirmar que as dividas contraidas durante o casamento
sdo presumidas em favor da familia, entdo os bens particulares do administrador

nao respondem por elas.

2.3 Separacao de Bens.

O regime da separacdo de bens encontra-se regulamentado nos artigos 1687
e 1688 do Cddigo Civil, in verbis:

Art. 1.687. Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a
administracdo exclusiva de cada um dos conjuges, que o0s podera
livremente alienar ou gravar de 6nus real.

Art. 1.688. Ambos os cbnjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas
do casal na propor¢do dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens,
salvo estipulag&o em contrario no pacto antenupcial.”*

A existéncia de um pacto antenupcial € uma das caracteristicas marcantes
desse tipo de regime de bens. Através do pacto antenupcial, os nubentes podem
optar pela incomunicabilidade total dos bens, tendo em vista a existéncia de dois
acervos separados. Também pode ser considerada como principal caracteristica do
pacto antenupcial a absoluta diversidade da titularidade patrimonial.

Para Silvio de Savio Venosa a principal caracteristica do regime da separacéao
total de bens é “a completa distingdo de patriménios dos dois cdnjuges, ndo se
comunicando os frutos e aquisicbes e permanecendo cada qual na propriedade,

posse e administracdo de seus bens”.>?

¥ DINIZ, Maria Helena. . Curso de Direito Civil Brasileiro. v. 5. 15 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000
.p.155.
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Diferentemente do que ocorre no regime da comunhéo universal de bens, a
administracéo dos bens pertence exclusivamente ao conjuge que possui o titulo: “ele
pode independentemente de consulta ou anuéncia do outro consorte, explora-los
economicamente ou deixa-los sem produzir quaisquer frutos.”?

Seguindo essa linha de raciocinio, pode-se afirmar que cada um tem a
liberdade de alienar ou gravar de Onus real o seu patrimonio, pois 0 casamento nao
causa repercussao na esfera patrimonial dos cénjuges.

O dominio, a posse, a administracdo dos bens, bem como as
responsabilidades das dividas contraidas é considerada de cada um.

Nesse ponto aduz Maria Berenice Dias, com 0 que se segue:

Para ac¢Bes imobiliarias ndo é necesséria a presenca do consorte, ndo
incidindo a exigéncia da lei processual (CPC 1081° I), como condicao
legitimante para estar em juizo. E isso, porque, de forma expressa, é
reservado o regime da separacdo absoluta para (CC1647): | alienar ou
gravar de 6nus real os bens imoveis; Il pleitear, como autor ou réu, acerca
desses bens ou direitos; Il prestar fianca ou aval; IV fazer doac¢des, nao
sendo remuneratéria de bens comuns ou dos que possam integrar futura
meagcao.>*

As dividas ou empréstimos que sao contraidos para comprar aquilo que se
faz necessario a economia doméstica sao de responsabilidade dos dois. Ambos
devem concorrer para a mantenca da familia, guardando a devida propor¢cdo com

seus bens.

2.4 Separacao Obrigatoria de Bens.

O regime da separacao obrigatéria dos bens é considerado uma subespécie
do regime de separacdo de bens. Nesse caso trata-se de uma imposi¢cao da lei e
nao de uma escolha dos conjuges. A vontade nao é respeitada.

Impbe a lei o regime da separagéo obrigatoria de bens nos moldes do artigo

1641 do Cddigo Civil, quais sejam: quando o casamento se realiza contra a

*¥ COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Obrigac6es, responsabilidade civil. 4.ed., ,atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p.98.
** DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 4 ed. Ver., atual, e ampl. S&o0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p.227.



recomendacdo do legislador, as pessoas maiores de setenta anos e todos aqueles

que dependerem de suprimento judicial para contrairem o matriménio.

Em suma, o regime da separacao obrigatéria de bens é imposto por lei com
finalidades diversas, a depender da hipétese retratada, tendo a finalidade
protetiva a terceiros, em certos casos, como do viivo que, sem fazer a
partilha de bens de casamento anterior, tendo filhos, casa-se novamente, e,
em outros casos, ao cOnjuge, que esta presente no casamento celebrado
com suprimento judicial, bem como naquele realizado além do limite legal
de idade.”

Frise-se que a intencéo precipua do legislador ao impor esse tipo de regime

foi a protecdo aqueles considerados, por ele, fragilizados.

2.5 Participacédo Final nos Aquestos

De acordo com as ideias anteriormente expostas, pressupfe-se a existéncia
de um pacto antenupcial e “no pacto antenupcial, que adotar o regime da
participacao final nos aquestos, poder-se-a convencionar a livre disposi¢do dos bens
iméveis do casal, desde que particulares.”®

Dentro do que dispbe o artigo 1679 do Cddigo Civil, “os bens que forem
adquiridos por meio do trabalho dos cbénjuges dardo o direito a cotas iguais para
cada.” No caso de bens adquiridos pelo trabalho em conjunto, tera cada um dos
cbnjuges uma quota igual no condominio ou no crédito por aquele modo
estabelecido. ”>’

A determinacdo contida no artigo 1681 Cdédigo Civil diz que os bens imoveis
pertencem ao cOnjuge cujo nome constar na escritura publica. Entretanto,
necessitam da anuéncia do outro para a sua alienacdo, salvo se no pacto

antenupcial houver convencionado a livre disposi¢cdo dos bens particulares.

** BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., Séo
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Art. 1.681. Os bens imoéveis sdo de propriedade do cOnjuge cujo nome
constar no registro.

Paragrafo Unico. Impugnada a titularidade, caberd ao cdnjuge proprietario
provar a aquisicdo regular dos bens.*®

No que concerne aos bens moveis, adquiridos durante a vigéncia do
casamento, esses devem ser presumido dos dois.

Para Fabio Ulhoa Coelho: “Os bens moveis presumem-se adquiridos durante
a constancia do casamento (art. 1674,8unico CC) e o imoOveis sédo, em principio, da
propriedade daquele em cujo nome estiver registrado (art 1681 CC)”>*

Como ja visto o paragrafo unico do artigo 1681 do Cdédigo Civil ressalva o
dever de comprovacado da titularidade do bem no caso de impugnacdo pelo outro
cbnjuge: “uma vez feita a impugnagao, o 6nus da prova do esforgo comum nao é do
impugnante. A lei atribui ao conjuge em cujo home esta registrado o imével o dever
de provar té-lo adquirido com recursos particulares.”®°

Quando findar o vinculo conjugal, apurados os deveres de cada um, esses
serdo compensados e nao divididos.

Maria Berenice Dias nesse ponto expressa que:

Com a dissolugdo do casamento surge uma universalidade comunicavel dos
bens comuns e outras duas constituidas dos bens préprios de cada um dos
consortes. Os bens comuns serdo divididos. Apurados os haveres préprios
de cada um, ndo seréo alvo de divisdo, mas de compensagcao.®

A data para que os aquestos sejam apurados no caso da dissolucdo do
vinculo conjugal sera aquela na qual a convivéncia foi interrompida. “a data da

apuracdo dos aquestos € aquela em que cessou a convivéncia, como diz

expressamente o artigo 1683 CC.”%?

*®|bidem.. p.288.
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Em caso de morte de um dos coénjuges, existindo bens, a meacdo é
transmitida aos seus herdeiros, obedecendo a vocagéo hereditaria.

Existindo alguma diferenca de valores de bens proprios, a reposicéo sera feita
ao conjuge nao proprietario. Essa reposicéo devera ser em dinheiro. Na auséncia do
numerario, mediante autorizacdo judicial, serdo alienados bens no montante da
reposicao.

E necesséario que seja subtraido desse montante os valores que foram
doados sem autorizacdo, e as alienacdes que porventura se deram em prejuizo da
meacao.

Frise-se que, sendo alguns bens impossiveis de dividirem, a meacéo fica
impraticavel ou mesmo desaconselhavel tendo em vista a diminuicdo do valor do
bem caso ela ocorra. Nesses eventos devera ser feita a reposicdo em dinheiro ao
cOnjuge proprietario.

E imprescindivel, no momento da apuracdo de valores liquidos a realizac&o
de um balanco contabil e financeiro. E preciso que sejam incorporados ao montante
os valores dos bens alienados, tendo assim a possibilidade de compensarem-se 0s
débitos que tenham sido solvidos pelo outro, nos moldes do artigo 1678 Cddigo
Civil. “Se um dos cdnjuges solveu uma divida do outro com bens do seu patrimonio,
o valor do pagamento deve ser atualizado e imputado, na data da dissolucéo, a
meac&o do outro cdnjuge.”®®

Em se tratando de dividas adquiridas durante a convivéncia conjugal, é
importante averiguar se serviram ou ndo a sociedade nupcial. Cada um deve

responder por suas dividas, ressalvadas se foi contraido pra beneficiar o outro.

% CODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- Sé&o Paulo: Saraiva. 2008. p.288.



CAPITULO llI- A TUTELA CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE E DA
LIBERDADE DE ESCOLHA

3.1 O principio constitucional da igualdade

Quando se fala em igualdade entre os seres pensa-se de imediato em um
tratamento igualitario entre homens e mulheres.

Dentro do que se espera da unido entre os seres na formacédo das familias,
espera-se que essa igualdade seja considerada. Com a nova concepgdo do
casamento o afeto torna-se o principal constituinte da relacdo, a base do
relacionamento.

O direito a igualdade esta esculpido no caput do artigo 5° da Constituicdo da
Republica que assim estabelece:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:**

Toda e qualquer tipo de atitude discriminativa é repelida pelo ordenamento
juridico, dentro dos preceitos constitucionais de igualdade. Porém, deve-se buscar
nao somente a igualdade formal capitulada pelo artigo, mas, sobretudo a igualdade
material.

Nesse ponto Pedro Lenza prelaciona:

O art. 5°, caput, consagra serem todos iguais perante a lei, sem distincao de
gualquer natureza. Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente
igualdade forma, (Consagrada no liberalismo classico) mas principalmente a

% BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva,
2008. p.7.



igualdade material, na medida em que a lei devera tratar igualmentegssos
iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.

A igualdade garantida pelo artigo 5° é chamada de igualdade formal, ou seja,
€ aquela que é voltada para todos os individuos da sociedade sem considerar as
desigualdades existentes.

No entanto, devem ser consideradas as desigualdades existentes indo de
encontro ao preconizado pela igualdade material. E possivel a existéncia de normas
gue estabelecam tratamento diferenciado, mas néo poderdo ser baseadas sem que
se considere a razoabilidade da norma.

Nesse ponto Marcelo Alexandrino aduz o que se segue:

O principio constitucional da igualdade ndo veda que a lei estabeleca
tratamento diferenciado entre pessoa que guardem distingbes de grupo
social, de sexo, de profissdo, de condicdo econdmica ou de idade, entre
outras. O que nao se admite é que o parametro diferenciador seja arbitrario,
desprovido de razoabilidade , ou deixe de atender a alguma relevante razéo
de interesse publico. ®®

Assim sendo, quando se fala em igualdade material verifica-se que a

razoabilidade deve ser 0 norte para sua aplicacao e aceitacao.

3.1.1 O Estatuto do Idoso e a proibi¢céo de discriminacéo.

O artigo 4° da Lei 10.741/03 proibe toda e qualquer discriminagédo ao idoso:

“‘Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminagao, violéncia,

® |LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p.595.

% ALEXANDRINO, Marcelo. Vicente Paulo. Direito Constitucional Descomplicado. 3ed., Sdo Paulo:
Método, 2008. p.47.



crueldade ou opressao, e todo atentado aos seus direitos, por acado ou omisséao,
sera punido na forma da lei.”®’

Essa proibicdo estd diretamente relacionada a preservacdo da igualdade
material, consagrada na Constituicdo da Republica.

Ter mais de sessenta anos nao é justificativa para qualquer tipo de
discriminagéo.

Roberta Papen da Silva nesse sentido expressa que:

Sinala-se que a idade ndo é critério de discriminagdo, muito menos
condicdo para atuacdo dos atos da vida, pois ndo torna um ser humano
menos cidaddo que o outro. Contudo, apesar de ser dos menos precisos, 0
critério cronoldégico é um dos mais utilizados para estabelecer o que é ser
idoso, até para delimitar a populacdo de um determinado estudo, ou para
analise epidemioldgica, ou com propdsitos administrativos e legais voltados
para desenho de politicas publicas e para o planejamento ou oferta de
servigos. A experiéncia galgada pela vivéncia ndo se aprende e sim, se
conquista. Desta forma, assegurar a dignidade aos idosos é fundamental
para que seja alcancado o fim social almejado, qual seja, um verdadeiro
Estado Democratico de Direito. *®

Denota-se entdo que a funcdo precipua do Estatuto é funcionar como uma
carta de direitos, dando for¢cas ao Poder Publico para que se alcance um melhor
tratamento das pessoas da chamada melhor idade, com respeito a sua dignidade,
buscando dar a eles a posi¢do de cidaddo efetivo na sociedade através de uma
participacao ativa.

Nesse sentido, a proibicdo trazida pelo Estatuto do Idoso é contra todo e
qualquer tipo de discriminacdo. Aplica-se também a proibicdo elencada no artigo

1641, 1l do Cadigo Civil cujo carater discriminatorio € amplo.

®” ESTATUTO DO IDOSO. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.598.
% SLVA, Roberta Pappen da. Estatuto do Idoso: em direcdo a uma sociedade para todas as idades?.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7723>. Acesso em 25 outubro 2011.



3.2 Aliberdade de escolha

A Constituicdo da Republica, no caput do artigo 5°, consagra a todos o direito
a liberdade. Nao apenas a liberdade configurada como direito de ir e vir, mas a
liberdade em sentido amplo, inclusive a liberdade de escolha.

Assim sendo, “ a liberdade assegurada no caput do art. 5°, deve ser buscada
em sua mais ampla acepcédo. Compreende nao so a liberdade fisica, de locomocéo,
mas também a liberdade de crenca, de convicgdo, de expressao, de escolhas.”®

Ndo ha que se falar em igualdade sem a possibilidade de exercer suas
vontades. A liberdade de escolha faz parte do direito de igualdade.

Desse modo a liberdade e igualdade encontram-se correlacionadas, trata-se
de principios fundamentais que visam garantir o respeito a dignidade da pessoa
humana. Assim, “[...] inexistindo o pressuposto da igualdade, havera dominagao e
sujeicao, ndo liberdade”™

Salienta-se que a liberdade de escolha deve ter como parametro os ditames
legais, visto que ndo cabe ao homem viver a margem da lei.

A liberdade de escolha foi uma conquista do individuo com a evolucdo da
sociedade, sempre atrelado ao respeito a sua dignidade. O exercicio da liberdade de
escolha ser feito dentro de sua totalidade, de forma ampla.

Desse modo, € funcdo do ordenamento juridico brasileiro assegurar o direito a
liberdade de um modo geral incluindo nesse contexto a liberdade de escolha daquilo
qgue melhor Ihe aprouver. Obviamente, ressalta-se que tal seguranca deve estar

limitada ao bem estar social de todos.

% LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
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CAPITULO IV TUTELA JURIDICA DO CASAMENTO DOS MAIORES
DE SETENTA ANOS

4.1 A imposicéo do regime de separacdo obrigatoria de bens

Quando o casal escolhe viver conjuntamente, regularizando essa situagcao
pelo casamento, pretende fazer com que a vida em comum seja vivida baseada em
conceitos como a igualdade, o respeito e o afeto.

Para Alexandre de Moraes as relacbes matrimoniais devem ser pautadas na
igualdade entre os seres, desde que o facam dentro dos ditames legais que
considerarem adequados pra si, visto que a liberdade e igualdade encontram-se
correlacionadas. Trata-se de principios fundamentais que visam garantir o respeito
da dignidade da pessoa humana.”

Compete ao ordenamento juridico brasileiro assegurar o direito a liberdade de
um modo geral, incluindo nesse contexto a liberdade de escolha daquilo que melhor
Ihe aprouver. Obviamente, ressaltando que tal seguranca deve estar limitada ao bem
estar social de todos.

O artigo 1641, Il, como ja visto imp8e o regime da separa¢do obrigatéria de
bens aos maiores de setenta anos, como forma de preservar o patriménio existente.

N&do ha qualquer justificativa para a existéncia dessa norma, visto que a
sociedade moderna ndo tem o patrimonio como alicerce para a formacdo das
unides.

E possivel verificar a clara existéncia de afronta ao direito a liberdade ora
demonstrado.

Para Washington Monteiro de Barros trata-se de uma violagdo ao principio

constitucional:

Quanto a aplicabilidade obrigatoria aos casamentos daqueles que contam
com mais de setenta anos de idade, do regime da separagdo obrigatoria de
bens é preciso lembrar que o direito a liberdade, tutelado na Lei Maior, em

" MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.177.



varios incisos do seu art. 5°, é o poder dngazer tudo o que se quer, nos
limites resultantes do ordenamento juridico.

Quando se tem a vontade limitada, considerando a idade como fato

preponderante, € inegavel reconhecer a discriminacao existente.

A limitagcdo a autonomia da vontade por implemento de determinada idade é
inconstitucional, além de odiosa. Em face do direito de igualdade e a
liberdade de escolha, ninguém pode ser discriminado em funcdo de seu
sexo73e de sua idade, como se fossem causas naturais de incapacidade
civil.

Como liberdade e igualdade caminham juntas, € possivel dizer que elas
fazem parte do preconizado pela Dignidade Humana, sendo um dos pilares da
formacao do nosso Estado Democratico de Direito.

Confirmado esse entendimento e considerando o dispositivo inconstitucional,

Fabio Ulhoa preleciona:

Mas é inconstitucional a lei quando impede a livre decisdo quanto ao regime
de bens aos que se casam com mais de 70 anos. Trata-se de uma velharia
gue remanesce dos tempos em que se estranhava 0 casamento nessa
idade, sendo entdo legitima a preocupacéo da lei em evitar a possibilidade
de fraudes. Hoje em dia, a permanéncia da obrigatoriedade do regime de
separacao afronta o principio constitucional da dignidade humana.”

Igualmente, Cesar Filza expressa a inconstitucionalidade do dispositivo em

questao: “A constitucionalidade do regime de separacéo legal imposto aos maiores

2 BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., Sao
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de 60 anos, hoje 70, vem sendo discutida. De fato ndo parece de bom senso a
exigéncia, que representa capitis deminutio aos maiores de 70 anos.””®

Tratar os maiores de setenta anos como pessoas que ndo sao capazes de
dominar o seu querer considerando-0s incapazes, ndao condiz com a realidade
vivenciada, visto que atualmente s&o ativos dentro da sociedade.

Nesse ponto novamente as consideracfes de Cesar Filza sdo importantes e

auxiliam nosso entendimento:

A norma os infantiliza, os idiotiza, 0 que n&o condiz com a realidade. Hoje,
uma pessoa de 70 anos é , de fato ainda um jovem. Aemais, 0 que
interessa € se o individuo tem consciéncia ou ndo do que esteja fazendo,
pouco importando seja velho, ou seja, novo. Se tem consciéncia o fato é
vélido. E ilegitima ao meu ver, essa intervencdo imbecilmente do legislador
na esfera privada.”®

N&o existe qualquer comprovacdo que o maior de setenta anos seja uma
pessoa senil. O avanco da idade ndo pode ser fator preponderante para diferencia-lo
dos demais.

Como demonstrado no tépico 1.1 do presente estudo, a Constituicdo da
Republica reconhece a unido estavel como uma das formas de constituir familia em
nosso ordenamento juridico. Mesmo com essa equiparacdo a lei foi totalmente
silente quanto a existéncia de restricbes para aqueles com mais de setenta anos que
vivem em unido estavel.

O fato € que o regime de bens utilizado para reger a unido estavel é o da
comunhao parcial de bens, isto &, seréo divididos todos os bens adquiridos de forma
onerosa pelos conviventes na constadncia da unido estavel quando esses se
comunicarem.

Portanto, quando uma pessoa maior de setenta anos pretender a

comunicacao dos bens bastara constituir familia através da uniédo estavel.

® FIUZA, César. Direito Civil- Curso Completo- volume Gnico. 15 ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2011.
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4.2 A realizacdo do controle de constitucionalidade do artigo 1641, Il do Codigo
Civil

Como ja visto anteriormente, o direito a igualdade se desdobra em igualdade
formal e material. Nesse intento, € possivel afirmar que o artigo 1641, Il do codigo
Civil reveste-se de inconstitucionalidade material estando sujeito ao controle de
constitucionalidade de leis.

O objetivo do controle de constitucionalidade de leis é adequar a norma
infraconstitucional, aos mandamentos constitucionais. Ou seja, € feita a analise da
norma a fim de comprovar se a mesma estd ou ndo adequada ao que foi
determinado pelo legislador constituinte.

Definindo o controle de constitucionalidade de leis, Alexandre de Moraes
aduz que: “Controlar a constitucionalidade significa verificar a adequacéo
(compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a constituicdo, verificando
seus requisitos formais e materiais.””’

Considerando o fato da constituicdo ser a lei suprema do nosso pais, €
inconcebivel qualquer outra norma que nao va de encontro com seus mandamentos.

Fala-se em inconstitucionalidade material pois a norma infringida tem esse
carater, ou seja, a imposicdo do regime de separacao de bens afronta o contido na
igualdade material.

A inconstitucionalidade material na visdo de Marcelo Alexandrino pode ser

assim entendida:

A inconstitucionalidade material ocorre, portanto, quando o contetdo da lei
contraria. a Constituicho. O processo legislativo, (procedimento
constitucionalmente exigido para a elaboracdo da lei) pode ter sido
fielmente obedecido, mas a matéria tratada € incompativel com a Carta
Politica.”

" MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.577.
8 ALEXANDRINO, Marcelo. Vicente Paulo. Direito Constitucional Descomplicado. 3ed., Sdo Paulo:
Método, 2008. p.310.



A inconstitucionalidade material ocorre quando ha desrespeito a Constituicao
da Republica e, como visto, ndo basta apenas o atendimento as formalidades legais
para sua elaboracao, o seu conteudo também deve estar adequado aos parametros
constitucionais.

O controle material de constitucionalidade é usado para que o érgdo possa
adequar a sua competéncia, e uma lei ou ato administrativo obedeca a forma
prescrita por lei.

O controle de constitucionalidade de leis € exercido por diferentes 6rgaos,
sendo que o controle jurisdicional de constitucionalidade de leis é exercido por um
orgdo do Poder Judiciario, tanto pelo controle concentrado, realizado por um Unico
orgao, quanto pelo controle difuso, feito por qualquer juiz ou tribunal.

Nesse caso o judiciario é provocado para que possa reconhecer a
inconstitucionalidade da norma diante da apresentacdo de um caso concreto.

Por meio do controle difuso todos os componentes do Poder Judiciario,
observadas as regras de competéncia, podem realizar o controle de
constitucionalidade. A parte interessada ingressa com a a¢cdo com o intuito de obter
a declaracgéo de inconstitucionalidade da norma em xeque.

Desse modo, qualquer juizo ou tribunal podera realizar o controle de
constitucionalidade da lei no caso concreto em que € provocado.

Novamente, Marcelo Alexandrino auxilia nosso entendimento quanto ao

controle difuso de constitucionalidade:

Em suma, quando o Poder Judiciario aprecia uma controvérsia
constitucional suscitada diante de um caso concreto a ele submetido, em
sede de acdes diversas, (mandado de seguranca. Acao popular, Habeas
Corpus, acdo ordinéria, etc)estamos diante de um controle difuso.”

O controle concentrado de constitucionalidade de leis tem esse nome por se
concentrar em um unico Tribunal, o Supremo Tribunal Federal.
Essa nomenclatura é dada considerando o fato do controle ser exercido por

um unico Tribunal, qual seja: o0 Supremo Tribunal Federal:

" ALEXANDRINO, Marcelo. Vicente Paulo. Direito Constitucional Descomplicado. 3ed., Sdo Paulo:
Método, 2008. p.321.



Para Pedro Lenza, o controle concentrado de constitucionalidade pode ser

assim entendido:

O controle concentrado de constitucionalidade de lei ou ato normativo
recebe tal denominacéo pelo fato de concentrar-se em um Unico tribunal.
Pode ser verificado em cinco situacdes:

1- ADI(Acao Direta de Inconstitucionalidade) genérica- art. 102, I, “a”;

2 ADPF ( argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental) art 102,
81°,

3- ADO( acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo) art. 103 §2°;

4 ADI Interventiva- art. 36, Ill ( com modificagBes introduzidas pela EC
n°45/2004)

5-ADC( agado declaratéria de constitucionalidade) art 102, I, “a”, e as
alteracdes introduzidas pelas Ecs N.3/93 e 45/2004.%°

Através desse tipo de controle, procura-se alcancar a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo tendo em vista a obtencdo da
invalidacdo da lei, a fim de garantir-se a seguranca das relacdes juridicas, que nado
podem ser baseadas em normas inconstitucionais.

Os tribunais tém reconhecido a inconstitucionalidade do artigo 1642, Il do
Cadigo Civil e permitindo a aplicacdo do contido no regime da comunhao parcial de
bens no momento da dissolucdo do vinculo conjugal, tendo por base o contido na
Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal,a qual dispde: “No regime de separagao
legal de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento” &

As jurisprudéncias que se seguem tém na Sumula citada o norte decisorio,

como pode ser verificado a seguir

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA. MEACAO DE BENS
ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DO CASAMENTO CELEBRADO SOB O
REGIME DE SEPARACAO TOTAL DE BENS, POR FORCA DO DISPOSTO
NO ART. 258 DO CODIGO CIVIL DE 1916. APLICABILIDADE DO
DISPOSTO NO ART. 259 DO CC/1916 E SUMULA 377 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO. 1. No
regime de separacdo legal, cada um dos cdnjuges conserva a posse e a
propriedade dos bens que trouxer para o casamento, bem como dos que

% LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. p.190.

$'SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. SUMULA 377Disponivel no site
http://www.stf.gov.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudénciaSumula& pagina =sumula
301_400. Acessado em 26 out..2010



forem a ele sub-rogados. 2. Nos termos do art. 259 do CC/1916,
"prevalecerdo, no siléncio do contrato, os principios dela, quanto a
comunicacao dos adquiridos na constancia do casamento™, ndo obstante o
matriménio tenha sido realizado sob o regime de separacéao total de bens. 3.
Consoante o disposto na Sumula n® 377 do excelso Supremo Tribunal
Federal, os aqlestos adquiridos na constancia do matrimdénio se
comunicam, independentemente de prova de serem fruto do esforco
comum. 4. Da-se provimento..*

Nota-se que o reconhecimento do esforco comum para a divisdo dos bens
permanece como se houvesse sido contraido o matrimonio sob o regime da
comunhdo parcial de bens.

Ainda que o cénjuge maior de setenta anos tenha falecido a divisdo dos bens

devera atender aos comando das Sumula citada:

APELACAO CIVEL - INVENTARIO E PARTILHA - UNIAO ESTAVEL -
SEXAGENARIO - REGIME DE SEPARACAO LEGAL DE BENS - ART. 258,
PARAGRAFO UNICO, INCISO Il DO CC/1916 - SUMULA N. 377 DO STF -
COMUNICA(;AO DOS BENS ADQUIRIDOS DURANTE A UNIAO, DESDE
QUE DEMONSTRADO O ESFORCO COMUM DO CASAL - UNICO
IMOVEL RESIDENCIAL A INVENTARIAR - DIREITO REAL DE
HABITA(;AO DA COMPANHEIRA SOBREVIVENTE - RECURSO NAO
PROVIDO. 1. O falecido, na época em que se iniciou a unido estavel,
contava com mais de 60 anos de idade. Incidéncia da previsdo do art. 258,
paragrafo Unico, inciso Il do Codigo Civil de 1916 (vigente a época do
relacionamento do casal), que prevé a adocdo obrigatoria do regime da
separacdo de bens. 2. Incomunicabilidade dos bens adquiridos durante o
relacionamento, salvo se comprovado o esforco comum. Inteligéncia da
Stmula n. 377 do STF. 3. Havendo um 0nico imovel residencial a
inventariar, recai sobre ele o direito real de habitacdo da companheira
sobrevivente. 4. Recurso nao provido.®

Diante de todo o exposto, € possivel afirmar que torna-se imprescindivel a
existéncia do efetivo controle de constitucionalidade do artigo 1641, 1l do Cadigo

Civil a fim de que a inconstitucionalidade material que o reveste seja sanada.

% TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Numero do processo: 1.0090.03.000664-8/001(1)
Relator: Des.(a) CELIO CESAR PADUANI Data da Publicagéo: 16/05/2006. Acesso em 03 novembro
de 2011.

% TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS NUmero do processo: 1.0045.01.001291-7/001(1)
Relator: Des.(a) AUREA BRASIL Data do Julgamento: 01/09/2011 Data da Publicacdo: 22/09/2011.
Aceso em 03 novembro de 2001.



Nao € possivel admitir na sociedade atual tamanha discriminacdo aos

maiores de setenta anos.



CONSIDERACOES FINAIS

O controle de constitucionalidade de leis é a forma criada para que todo o
ordenamento juridico va ao encotro do que a Constituicdo da Republica determina,
visto ser ela a lei maior de todo nosso ordenamento juridico e nessa linha de
raciocinio as demais leis infraconstitucionais deveréo estar abalizadas em seus
ditames.

Servindo como diretrizes para a aplicagdo das normas, 0s principios
constitucionais também sao revestidos de forgca normativa, obrigando as demais
normas também atentarem as suas disposicoes.

E nesse sentido tem-se o direito de igualdade, garantido pelo Constituicdo da
Republica,seja a formal ou material é indispensavel que suas diretrizes sejam
obedecidas seja em qualquer que for a esfera de atuacao das leis.

Decorrente do direito de igualdade, tem-se a liberdade de escolhas que
também deve ser respeitada.

A familia pode ser formada de diversas maneiras, como demonstrado ao
longo do trabalho, sendo que a forma mais comum ainda é o casamento.

O codigo Civil traz as diretrizes de como o0 casamento deve ser realizado,
exlicitando todas as condi¢cdes que deverdo estar presentes para que 0 ato seja
considerado valido.

Como o casamento cria ndo apenas uma comunhdo de vidas, mas também
uma convivéncia em ambito patrimonial, € por meio dos regimes de bens que sera
explicitado como sera realizada essa administragao.

A principal diferenca entre o regime da comunh&o universal dos bens e
comunhdo parcial dos bens, estd no fato de que no segundo serdo partilhados
apenas o0s bens adquiridos durante o casamento, enquanto no primeiro existe a
comunhéo plena, como estabelecido no pacto antinupcial.

A separacdo de bens também pressupde a existéncia de um pacto
antinupcial, que assim como no regime da participacdo final nos aquestos ira

determinar como se dara a divisdo dos bens quando findar o matriménio.



O artigo 1641,Il do Cddigo Civil quando obriga o maior de setenta anos a se
casar sob a tutela do regime da separacdo obrigatéria de bens, retira-lhes a
possibilidade de exercer suas escolhas.

Trata-se de uma imposicdo descabida, visto que nos dias atuais o afeto é
guem norteia as unides, nao havendo, portanto, motivos para justificar a existéncia
dessa proibicéo.

Considera-los diferente dos demais devido a idade e dar esse tratamento
diferenciado ndo condiz com a realidade que os idosos demonstram em nosso meio
social, sendo pessoas ativas e atuantes como todas as demais.

A proibicdo de discriminacdo contra os idosos advém ndo apenas da
Constituicdo da Republica, mas do Estatuto do Idoso, que veio proclamar o
mandamento constitucional, fazendo com que os idosos tenham o respeito merecido
por todos.

Nesse intento, é possivel afirmar que a imposicdo do regime da separacao
legal de bens aqueles que pretende contrair matriménio e possuem mais de setenta
anos afronta ao principio da igualdade material bem como o direito ao exercicio da
liberdade de escolhas.

Portanto, cabe ao Supremo Tribunal Federal como 6rgdo guardido da
Constituicdo da Republica realizar o controle de constitucionalidade do dispositivo
em questdo, permitindo que o maior de setenta anos casa-se sob o regime de bens

gue escolher para gerir sua vida marital.
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