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RESUMO

O presente trabalho tem como proposito a discussdao acerca da
inconstitucionalidade do art. 1641, inciso I, do Codigo Civil de 2002, com a redacgao
que lhe foi atribuida pela lei n. 12.344/2010, dispositivo esse que prevé a
obrigatoriedade de adoc¢do do regime de separacdo de bens no casamento de
pessoa maior de 70 (setenta) anos de idade. O atual Cddigo Civil prevé a ampla
liberdade de escolha no tocante ao regime de bens que rege as relacdes
patrimoniais vindas do casamento. Porém, entretanto, existe uma excecao imposta
ao regime de separacdo de bens em que o legislador considerou inaconselhavel o
casamento. A imposicao legal do regime de separacdo obrigatoria de bens aos
maiores de 70 (setenta) anos tem como razfes de fundo a premissa de que, nessa
idade, a senilidade conduziria 0 nubente a celebracdo do casamento ruinoso sob o
ponto de vista patrimonial. Como se tentard demostrar, a imposicdo de regime de
bens em razdo da idade avancada do nubente, além de constituir uma indevida
limitacdo da autonomia da vontade ndo se harmoniza com a constituicdo Federal de
1988 que viola frontalmente, principios e garantias constitucionais, tais como, a
dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade, bem como a autonomia
da vontade privada. Restringindo a capacidade civil de pessoas absolutamente

capazes, e descriminando-as pela idade.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade, Igualdade, Separacdo Obrigatoria, Idoso,

Casamento.
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INTRODUCAO

A presente monografia trata da inconstitucionalidade do artigo 1.641, inciso Il
do Cddigo Civil, este trazendo a imposicdo do regime de separacao obrigatoria de
bens a ser adotado pela pessoa com mais de 70 (setenta) anos de idade, quando na
realizacdo de sua unido matrimonial, e tal obrigacdo resulta numa desqualificacao
em relacdo a capacidade de discernimento desta referida pessoa idosa, ou seja,
com 70 anos ou mais, colocando-a numa situacao vexatoria perante a sociedade.

Cabe aos nubentes escolherem o regime de bens que Ihes aprouverem ao se
casarem. Essa faculdade encontra respaldado no direito fundamental da liberdade
de escolha que lIhes é conferido, jA que o casamento envolve muito mais que
guestdes patrimoniais, incluindo nesse rol o afeto e respeito matuo.

O regime de bens deve ser escolhido pelo casal de forma a atender seus
anseios, com a aquiescéncia de ambos e ndo uma imposi¢cao legal embasada em
ideias arcaicas e ultrapassadas.

Eis que surge a problematica envolvendo o tema: A imposicéo legal do regime
obrigatério de bens ao casamento de pessoa maior de 70 (setenta) anos, é
compativel com a Constituicdo da Republica de 1988?

O objetivo principal dessa monografia estd em demostrar o tratamento
diferenciado dado pelo legislador civil aos maiores de setenta anos trazendo
esclarecimentos sobre o casamento e suas peculiaridades, a injusta aplicacdo da
norma civil no caso em destaque e a determinacdo da inconstitucionalidade do
referido artigo em face dos principios constitucionais fundamentais, da Liberdade da
Igualdade e Dignidade da pessoa Humana. As garantias fundamentais trazida na
Constituicdo da Republica, ndo permitem que, na execucdo de atos, formulacdo de
leis, tratamento ou convivéncia, etc., dos individuos, o Estado e tampouco a
sociedade, discrimine, obstrua direitos e até mesmo afronte suas vidas, utilizando-se
de qualquer critério para tal, principalmente o critério da idade.

E importante destacar o advento Estatuto do ldoso, Lei n°® 10.741/03, este
com a finalidade de cuidar da integridade moral, o respeito, a preservacdo da
identidade, de valores, etc., da pessoa com mais de 70 anos. O resultado obtido,
quanto na aplicagdo do artigo 1.641, inciso Il do Cdédigo Civil, em relacdo ao
Estatuto, ndo harmoniza com as ideias pretendidas pelo referido, e mais, coloca o

septuagenario em situacao de vulnerabilidade em relacdo a sua capacidade, fato
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gue néo contribui para o seu desenvolvimento como pessoa humana.

Neste sentido, estdo os ganhos sociais advindos desta pesquisa, uma vez
gue os levantamentos que serdo realizados contribuirdo para uma nova visdo com
relacdo aos idosos, uma vez que a expectativa de vida tem aumentado, assim,
pessoas acima de setenta anos ndo podem ser vistas como incapazes, tampouco,
inGteis, permitindo aos septuagenarios condi¢des de dignidade.

Necessario se faz ainda, abordar os ganhos pessoais em relacdo a
abordagem tematica deste trabalho, uma vez que os estudos e pesquisas aqui
realizadas contribuirdo para a iniciativa ao debate quanto a manutencdo de
dispositivos que violam direitos e ferem a ordem constitucional, restando demostrada
a necessidade de questionamento a fim de pensar e repensar o tema abordado.

Finalmente, tem-se o0s ganhos juridicos que esta pesquisa trara aos
operadores do direito; através de uma analise critica dos diversos posicionamentos
acerca do tema proposto, permitindo ao jurista, material habil ao fundamentar suas
teses.

A metodologia a ser utilizada sera tedrica dogmatica nas areas do direito civil,
mais precisamente no ambito de direito de Familia e direito Constitucional. Para
tanto sera utilizada bibliografica que tera como fundamento a proximidade do marco
tedrico para a determinacdo do que se constitui bibliografia basica e complementar;
a analise da lei n° 10.741/03 (Estatuto do Idoso) e a selecdo de jurisprudéncia e
doutrinas, ajudando a consolidar e estruturar a investigacdo aqui proposta, para se
determinar a inconstitucionalidade do artigo 1.641, Il do Cédigo Civil.

Como marco tedrico tem-se os autores Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves
de Farias que afirmam a inconstitucionalidade do artigo 1.641, inciso I, do Cdadigo
Civil, pois este artigo assume a presuncdo de incapacidade da pessoa idosa
confrontando com os principios e garantias fundamentais constitucionais.

A seguinte monografia serd composta por trés capitulos. No primeiro capitulo
sera abordado o Direito de Familia, Casamento, Visdo Constitucional do Casamento,
Capacidade, Impedimentos e Causas Suspensivas.

O segundo deles sera demostrado o Regime de Bens e a Tutela
Constitucional, Do Regime de Bens no Casamento, Do Regime de Separacao Total
de Bens, Da Sumula 377 do STF, Do Regime de Separagédo Convencional de Bens e
0 Regime de Separagéo Obrigatéria ou Legal de Bens.

Por fim, o terceiro e dltimo capitulo sera colocada a solucéo do caso, com a
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Inconstitucionalidade do art. 1.641, inciso Il do Cdédigo Civil, tema da monografia,
sera abordado os Principios Agredidos pelo Regime de Casamento Obrigatério
imposto ao maior de 70 anos, Analise do Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/03) e a

Capacidade Civil do Idoso.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Inicialmente, em face do tema proposto, faz-se necessario apresentar alguns
conceitos essenciais a compreensdao deste trabalho. Sédo eles: Tratamento
igualitério, Idoso, Liberdade, Casamento, Separa¢&o obrigatoria.

O direito a um tratamento igualitario a todos os cidaddos € garantido pela
Constituicdo da Republica em seu artigo 5° caput e inciso |, in verbis:

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, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
| - Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicao.!
Seu campo de abrangéncia e vasto. Em todos os ambitos do ordenamento juridico,
temos a sua aplicabilidade e sua eficacia plena.

Colaborando com esse entendimento Alexandre de Morais preleciona:

A igualdade se configura como uma eficacia transcendente de modo que

toda situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma
constitucional deve ser considerada ndo recepcionada, se ndo demostrar
compatibilidade com os valores que a constituicdo, como norma suprema,
proclama.?

A figura do idoso no ordenamento juridico brasileiro, cujo conceito se extrai do
proprio art. 1° da Lei n.° 10.741/03: “é instituido o Estatuto do Idoso, destinado a
regular direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta)
anos”™

Ainda segundo o dicionario Aurélio, idoso pode ser definido como “quem tem
bastante idade™

Concernente ao direito fundamental José Afonso da silva auxilia 0 nosso
entendimento com a seguinte definicdo acerca de tal direito: “[...] € a possibilidade

juridica que se reconhece a todas as pessoas de serem senhoras de sua propria

1 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2018.
p. 06.

2 MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional / Alexandre de Morais. 28 ed. S&o Paulo: atlas,
2012. p.368.

3 BRASIL, ESTATUTO DO IDOSO. Vade Mecum. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 1139.

4 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda et al. Novo Dicionario Aurélio. 4. ed. ver. e atual. Rio de
Janeiro: Nova fronteira, 2000. p. 744.
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vontade [...J°

E certo que a familia é o alvo maior de toda protecdo estatal, por ser
considerada a base formadora de toda a sociedade, o casamento é a forma de se
constituir familia mais comum existente.

O casamento na definicdo de Maria Helena Diniz é [...] a mais importante e
poderosa de todas as instituicdes de direito privado, por ser uma das bases da
familia, que é a pedra angular da sociedade, € o vinculo juridico entre 0 homem e a
mulher que visa o0 auxilio matuo material e espiritual, de modo que haja uma
integracéo fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia.®

O regime de separacdo de bens € aquele regime de bens em que “cada
conjuge tera seu patriménio separado”’

Fabio Ulhoa conceitua a separagao obrigatéria como o regime em que a lei “
ndo deixa a livre escolha dos coOnjuges as estipulacdes atinentes a eficacia
patrimonial do matriménio”®

Segundo Maria Helena Diniz:

O regime de separacgdo de bens (CC, art. 1.687) vem a ser aquele em que
cada consorte conserva, com exclusividade, o dominio, posse e
administragcdo de seus bens presentes e futuros e a responsabilidade pelos
débitos anteriores e posteriores ao matriménio.®

Diante do exposto, através da interpretacdo dos conceitos acima citados o

entendimento sobre o tema proposto torna-se mais facil a compreensao.

5 Silva, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. 19 ed. ver e atual. Sdo Paulo:
malheiros, 2001, p.232.

6 Diniz, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 5: Direito de Familia / Maria Helena
Diniz — 24. ed. reformulada — S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.146.

7 FIUZA, Cézar. Direito Civil: Curso Completo. 15. ed. ver. Atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2011.1.047.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia; Sucessées, volume 5/ Fabio Ulhoa
Coelho. 32 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p.192.

9 Diniz, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 5: Direito de Familia / Maria Helena
Diniz — 24. ed. reformulada — S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.188.
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CAPITULO | - DIREITO DE FAMILIA

Antes mesmo de adentrarmos na seara do direito de familia necessario se faz
o entendimento da sua termologia, bem como o significado da palavra.

A palavra familia segundo o novo dicionario Aurélio é [...] pessoas
aparentadas, que vivem, em geral, na mesma casa, o pai, a mae e filhos...].1°

O direito de familia “[...] constitui complexo de normas disciplinares vindas das
relacoes de familia [...]*.

Trata-se, pois, do ramo de direito civil que estuda as relac¢des juridicas na
orbita familiar e as normas concernentes a esse ramo do direito que se encontram,
regulados pelo novo Codigo Civil nos artigos. 1.511 a 1.783

Assim como a sociedade evolui, também a ideia de familia e casamento se
desenvolve, como resultado da propria evolugdo humana, conforme se extrai da
licdo de Caio Mério da Silva Pereira, para quem a organizacéo familiar, inicialmente,
se estruturava em torno da figura do paterfamilias.*?

No préprio Direito Civil Brasileiro, € possivel observar a influéncia dessa
concepcao no Codigo de 1916, cujas disposi¢cdes, dentre outras, determinavam o
chamado patrio poder, cujo exercicio cabia ao homem.

E bom notarmos que essa organizacio nao levava em consideracdes o afeto
como principal liame entre os membros de uma familia, sendo certo que sua
formacao possuia carater meramente material e até mesmo econdémico.

Com a Constituicdo Federal de 1988, num uanico dispositivo, espancou
séculos de hipocrisia e preconceito, instaurou a igualdade entre 0 homem e a mulher
e esgarcou o conceito de familia, passando a proteger de forma igualitaria todos os
seus membros. Essas profundas modificacbes acabaram derrogando inimeros
dispositivos da legislacdo entdo em vigor, por nao recepcionados pelo novo sistema
juridico.t3

Em completo descompasso com o novo sistema juridico, o Codigo Civil

vigente na época necessitou sofrer modificacdes profundas para adequar-se as

10 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda et al. Novo Dicionario Aurélio. 4. ed. ver. e atual. Rio de
Janeiro: Nova fronteira, 2000. p. 612.

11 Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 5 : direito de familia / Maria Helena
Diniz. — 24. Ed. Reformulada — S&o Paulo : Saraiva, 2009. p.72.

12 PEREIRA. Caio Mario da Silva. InstituicSes de Direito Civil. Vol. V: Direito de Familia. 20 ed. Rio
de Janeiro: 2012. p. 107.

13 Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 5 : direito de familia / Maria Helena
Diniz. — 24. Ed. Reformulada — S&o Paulo : Saraiva, 2009. p.73.
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novas diretrizes ditadas pela constituicdo
A seguir sera, abordada, o casamento, visdo constitucional do casamento,

capacidade, impedimentos bem como as causas suspensivas.

1.1Casamento

[...] O casamento, como todas as instituicdes sociais, variam com o tempo e
os povos[..],}* afirma ndo existir, provavelmente, em todo o direito privado instituto
mais discutido. Enquanto numerosos filosofos e literatos o defendem, chamando-o
de “fundamento da sociedade, base da moralidade publica e privada” ou “ a grande
escola fundada pelo proprio Deus para educagdao do género humano”, outros o
condenam, censurando-lhe a constituicao e finalidade.

No Direito Romano o casamento era a conjuncao do homem e da mulher, que
se unem para toda a vida, a comunhé&o do direito divino e do direito humano.

Essa no¢cdo um tanto grandiosa e sacramental desfigurou-se com o tempo e
com a evolucdo dos costumes, desaparecendo a alusdo ao direito divino e a
referéncia a perenidade do consorcio de vidas na defini¢cdo atribuida.

O cristianismo, como obtempera Caio Mario, elevou o casamento a dignidade
de um sacramento, pela qual “ um homem e uma mulher selam a sua uniao sob as
béncédos do céu, transformando-se numa s6 entidade fisica e espiritual”.

Portalis, um dos elaboradores do Cddigo Civil francés, pretendendo ser
objetivo, assim definiu o casamento: “E a sociedade do homem e da mulher, que se
unem para perpetuar a espécie, para ajudar-se mediante socorros matuos a carregar
0 peso da vida, e para compartilhar seu comum destino”.

Josserand, depois de igualmente criticar a definicdo de Portalis, aduzindo que
ela também comete o equivoco de fazer da procriacdo dos filhos a finalidade
essencial do casamento, apresenta o conceito que entende mais adequado:
“Casamento é a unido do homem e da mulher, contraida solenidade e de
conformidade com a lei civil”.

No direito brasileiro, duas definicdes sao consideradas classicas. A primeira,
de Lafayette Rodrigues Pereira, proclama: “O casamento € um ato solene pela qual

duas pessoas de sexo diferente se unem para sempre, sob promessa reciproca de

14 Monteiro, Washington de Barros, Curso de direito civil, ed.42, v. 2 Direito de Familia. 2012. p.
156.
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finalidade e amor e da mais estreita comunhao de vida”. Ressente-se também, ao
conceituar o casamento como “um ato”, da referéncia & sua natureza contratual,
porque a religido o elevava a categoria de sacramento.

A segunda definicdo referida € a de Clévis Bevilaqua, nestes termos: “O
casamento € um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma mulher se
unem indissoluvelmente, legalizando por ele suas relagbes sexuais, estabelecendo a
mais estreita comunhdo de vida e de interesses, e comprometendo-se a criar e
educar a prole, que de ambos nascer”

Como se observa, todas as definicdes apresentam o casamento como uniao
entre homem e mulher, ou seja, entre duas pessoas de sexo diferente. Tal requisito,
todavia, foi afastado pelo Superior Tribunal de Justica, que ao julgar a ADI 4277 e a
ADPF 132 reconheceu a unidao homoafetiva. Com isso a unido entre “homem e

mulher” deve ser lida como “unido de pessoas”.

1.2Visao Constitucional do Casamento

O Cadigo Civil de 1916 e as leis vigentes no século XX identificavam a familia
simplesmente pelo casamento, sob um aspecto hierarquizado e patriarcal.
Assim dispde Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias:

Durante a vigéncia da Codificagdo BevilAqua, o casamento assumiu
preponderante papel de forma instituidora Unica de familia legitima, que
gozava de privilégios distintos. Fora do casamento a familia era ilegitima,
espuria ou adulterina, e ndo merecia a prote¢cdo do ordenamento juridico
familiarista, projetando efeitos, tdo somente, no ambito das rela¢des
obrigacionais.®

Atualmente familia e identificada com novos elementos que a compde,
trazendo como principal valor, as relacdes afetivas contidas em seu eixo, e sendo
chamada de “familia socioafetiva”.

Dentro das novas mudancas, estd a entidade familiar, que deixou de ser
singular e passou a ser plural, tendo varias formas de composi¢cdo, como a familia

monoparental, a homoafetiva e a unido estavel.

15 FARIAS, CRISTIANO Chaves de. ROSENVALDE, Nelson. Direito das Familias. 22 edic&o.
Revista, ampliada e atualizada. Rio de Janeiro: Lamem Juris, 2010. p.108.
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Veja o que diz Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves Farias:

[...] o caput do art. 226 da Carta Maior que “a familia, base da sociedade,
tem especial protecao do Estado”, relevando, de forma evidente, que todo e
qualquer nucleo familiar, tenha sido constituido de que modo for, merecera a
protecdo estatal, ndo podendo sofrer discriminacdes.6

Outra mudanca trazida nesta nova Otica da relacdo afetiva € a legitimidade
dos filhos nascidos fora da relagdo do casamento, onde a Constituigdo Federal, o
coloca em relacdo de igualdade perante os outros filhos recebidos na relacéo
matrimonial, para que ndo sofra nenhum tipo de constrangimento ou discriminacao.

Também é importante destacar a igualdade entre homens e mulheres no que
tange a direitos e obrigacbes, sendo que a administracdo familiar serd exercida
igualmente pelos dois, dentro da relagdo. Proibe a interferéncia de pessoas de
direito publico na relacdo instituida pelo casamento e ainda disciplina o regime de
casamento religioso.

Disp6e Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias:

Optando pela via formal e solene do casamento, por igual, estara protegida
e as normas do casamento adaptadas para realcar a sua dignidade,
igualdade substancial e liberdade, além de estabelecer um elo solidario
entre cada um dos conjuges que, nesse novo panorama, de fato, pode ser
chamado de com sorte.'”

Destacou também a chamada “paternidade responsavel”, onde cabe a cada
casal a escolha de critérios para a execucdo do planejamento familiar, impedindo
gue o Estado interfira nas escolhas, e fazendo com que 0 mesmo procure propiciar
recursos para o desenvolvimento desse exercicio, além da assisténcia direta a
familia no intuito de combater a miséria e a violéncia dentro do ambito familiar.

Afirma Carlos Roberto Gongalves:

Frise-se, por fim, que as alteracdes pertinentes ao direito de familia,
advindas da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002,
demostram e ressaltam a fungdo social da familia no direito brasileiro, a
partir especialmente da proclamacé&o da igualdade absoluta dos cénjuges e
dos filhos; da disciplina concernente a guarda, manutencéo e educagado da
prole, com atribuicdo de poder ao juiz para decidir sempre no interesse
desta e determinar a guarda a quem revelar e melhores condi¢cdes de
exercé-la, bem como para suspender ou destituir os pais do poder familiar,
guando faltarem aos deveres a ele inerentes; do reconhecimento do direito

16 FARIAS, CRISTIANO Chaves de. ROSENVALDE, Nelson. Direito das Familias. 22 edic&o.
Revista, ampliada e atualizada. Rio de Janeiro: Lamem Jdris, 2010. p.108.
17 FARIAS, CRISTIANO Chaves de. ROSENVALDE, Nelson. Direito das Familias. 22 edic&o.
Revista, ampliada e atualizada. Rio de Janeiro: Lamem Juris, 2010. p.110.
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a alimentos inclusive aos companheiros e da observancia das
circunstancias socioeconémicas em que se encontrarem o0s interessados;
da obrigacdo imposta a ambos os cOnjuges, separados judicialmente, de
contribuirem, na proporcao de seus recursos, para a manutencao dos filhos
etc.18
Em sintese, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, se
coloca como base e orientador, do surgimento das mudancgas ocorridas nas normas

de direito de familia constitucional e civil.

1.2.1 Capacidade

A capacidade para o casamento é também conhecida por capacidade nupcial
€ habilidade para casar, ou seja, é a autoridade atribuida pela lei a quem almeja
casar. Nao deve ser confundida com a capacidade civil, pois esta é plena quando se
atinge os 18 (dezoito) anos de idade.

Com isso entende-se como incapacidade a falta de aptiddo para contrair as
ndpcias. Logo, a incapacidade estampa o conceito amplo de falta de aptiddo para os
atos da vida civil e inibe qualquer pessoa de se casar, como 0 menor de 18 anos e a
menor de 16, no sistema de 1916; e o menor de 16 em geral no atual Codigo.

Tem-se na capacidade uma caracteristica particular ou pessoal, desse modo,
é intrinseca ao individuo considerado isoladamente.

S&o capacitados para se casarem os maiores de dezoito anos, 0os que tenham
menos de dezoito anos e sejam emancipados civilmente.

Ainda, de acordo com o artigo 1.517 do Cédigo Civil os que tenham entre
dezesseis e dezoito anos e tenham a anuéncia de seus genitores para o ato. “art.
1.517. O homem e a mulher com dezesseis podem casar, exigindo-se autorizagao
de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a
maioridade civil”.*°

Nesse sentido as consideracfes de César Fiuza sdo importantes

Até os 16 anos, a mulher e 0 homem nédo podem casar-se, como regra. Mas
e entre essa idade e os 18 anos? Poderiam eles contrair ndpcias? A
resposta € afirmativa. Podem, desde que obtenham o consentimento dos
pais ou do tutor. Sem este consentimento, serdo considerados
impedimentos por incapacidade para consertar. Basta a autorizagdo do pai

18 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 6. Direito de Familia. 152 ed.
Revista Ampliada e atualizada. Sao Paulo: Saraiva,2018. p. 35.
19 BRASIL, Cdédigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 259.
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ou da mée, que exercem solidariamente o poder familiar. Se um consentir e
o0 outro discordar, o caso poderda ser decidido judicialmente.?°

Para que os menores de dezesseis anos possam se casar necessario se faz
a autorizacdo judicial para convalidar as napcias nos termos do artigo 1.520 do
Cddigo Civil. “Art. 1.520. Excepcionalmente, sera permitido o casamento de quem
ainda nao alcancou a idade nubil art. 1.517 CC/02, para evidenciar imposi¢cao ou
cumprimento de pena criminal ou em caso de gravidez.?!

Nesses casos existem condi¢cdes especificas para a realizacdo do ato, a
saber, em caso de gravidez e para evitar imposicdo ou cumprimento de pena
criminal, nos casos dos crimes contra 0s costumes, em que o autor do crime pode,
com o consentimento da vitima, casar-se com a mesma.

Alguns civilistas, dentre eles Maria Berenice Dias, se colocam pela
derrogacdo do artigo 1.520, considerando a impossibilidade de extinguir a
punibilidade criminal por meio do casamento da vitima com o agente, em face da

revogacdo do art. 107, inciso VII, do Cdédigo Penal.

Sem voltar ao passado, em que a sacralizacdo do casamento e a
preservagdo da familia se sobrepunham ao interesse do Estado de punir a
pratica de um crime, em boa hora foi afastada a possibilidade de
transformar a mulher em excludente da criminalidade. As duas hipéteses
previstas na lei penal (CP 107, VII e VIII), que identificavam o casamento
como causa de extincdo da punibilidade nos delitos “contra os costumes”,
foram revogadas. Admitem que o casamento do réu com a vitima como
forma de evitar a imposi¢éo ou o cumprimento de pena criminal nada mais
significa de chancelar o estupro, absolvendo o autor de um crime hediondo,
agravado pelo fato de ser a vitima adolescente. Com essa salutar altera¢éo
da lei penal houve a derrogacéo fatica de parte do art. 1.520 do Cédigo
Civil.

Em suma, a partir da revogacao desses incisos, 0 casamento ndo mais seria
uma forma de extincdo da punibilidade no caso da punibilidade no caso da pratica
do crime de estupro de vulneravel, encontrando-se o artigo civilista em comento
revogado parcialmente, nos casos da ocorréncia de gravidez, o artigo continua
valendo, ja que a lei visa proteger a honra da menor, bem como a prote¢édo de sua
prole, proporcionando o seu desenvolvimento em condi¢cdes da familia e do lar

conjugal.

20 FIUZA, Cézar. Direito Civil: Curso Completo. 15. ed. ver. Atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2011. p.804.
21 BRASIL, Caodigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 259.
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1.2.2 Impedimentos

O casamento pode néo se realizar devido a ocorréncia de impedimentos que
sdo circunstanciais que impossibilitam a celebracdo do casamento entre
determinadas pessoas, tornando-o nulo se houver.

Nesse entendimento, Caio Mario s. Pereira afirma que:

O objeto do nosso legislador foi evitar unides que aferem a prole, a ordem
moral ou publica, por representarem um agravo ao direito dos nubentes, ou
aos interesses de terceiros, tal a influéncia que exerce o matrimdénio nas
relagbes familiares e em toda esfera social. Determina, por isso,
circunstancias cuja verificacdo tem como consequéncia impedir a
celebragdo do casamento.??

A classificacdo dos impedimentos encontra-se disposta no artigo 1.520 do
Cddigo Civil e é possivel observar que o legislador foi claro nessa classificacédo, para
que sejam distribuidos por categorias e ndo haja outra interpretacdo sendo a

expressa trata-se de um rol taxativo:

Art. 1.521 N&o podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;
Il - os afins em linha reta;

lll - o adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante;

IV - os irm&os, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.?3

O objetivo do mesmo foi a preservagcdo da prole em termos morais e
eugénicos, haja vista que as causas previstas no referido artigo refletem uma
construcdo de situacdes inaceitaveis para a sociedade. Esclarecendo as razdes de

sua existéncia, Carlos Roberto Goncalves:

A sociedade tem interesse em que ndo se realize o casamento de pessoas
entre as quais vigoram os impedimentos. Razfes de ordem publica,
dirigidas especialmente a protecdo. Por essa razdo é amplo o campo de
titularidade para a sua arguigdo.?

22 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. volume V. Direito de Familia. Rio de
Janeiro: Forense,2014. p. 236.

23 BRASIL, Cadigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 237.

24 GONCALVES, Carlos Raoberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 6. Direito de Familia. 152 ed.
Revista Ampliada e atualizada. S&o Paulo: Saraiva,2018. p. 103.
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Os impedimentos para o casamento sao divididos em trés categorias distintas.
Primeiramente, tem-se aqueles que resultam da relagdo de parentesco, elencados
nos incisos V do artigo 1.521 do Cadigo Civil.

Ao analisar esse incisos vé-se que essa relacdo de parentesco pode ser por
consanguinidade ou afinidade, ressaltando que a afinidade na linha colateral n&do
construi impedimento.

A afinidade na linha colateral ndo construi empecilho ao casamento, assim, 0
cOnjuge viuvo ou divorciado pode casar-se com a cunhada. Tendo em vista que o
art. 1595 do Novo Codigo Civil incluiu o companheiro no rol dos parentes por
afinidade, ndo pode ele, dissolvida a unido estavel, casar-se com a filha de sua ex-
companheira.

Veja que os impedimentos de consanguinidade objetivam visam impedir
ndpcias incestuosas e a concupiscéncia no ambiente familiar.

Outros motivos que justificam a existéncia desses entendimentos sao
biolégicos ou eugénicos (para evitar mal formacfes somaticas, taras fisioldgicas,
defeitos psicolégicos), ndo podendo assim, casarem 0s ascendentes com 0S
descendentes, seja o parentesco natural ou civil. “0 impedimento abrange todo e
qualquer grau de parentesco da linha reta, que seja ele matrimonial, decorrente de
justas nupcias, que natural, proveniente de relagées convivéncias, concubinarias ou
esporadicas”.

Nesse ambito de impedimento por consanguinidade ou afinidade o legislador
inseriu como impedimento o casamento do adotando com a adotada conforme
disposicdo trazida pelo artigo 1.626 do Coddigo Civil, jA que o adotado possui

condicao de filho.

Artigo 1.626 A adocé&o atribui a situagéo de filho ao adotado, desligando-o
de qualquer vinculo com os pais e parentes consanguineos, salvo quanto
aos impedimentos para o casamento.

Paragrafo Unico. Se um dos cdnjuges ou companheiros adota o filho do
outro, mantém-se os vinculos de filiagdo entre o adotado e o cbnjuge ou
companheiro do adotante e os respectivos parentes.?®
A proibicdo explicita da bigamia estd disposta no chamado impedimento de
vinculo. Assim no direito brasileiro se uma pessoa permanecer casada civilimente

nao podera contrair novas nupcias. Logo, “impedimento de vinculo, que deriva da

25 BRASIL, Cadigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p.267.
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proibicdo da bigamia, por ter a familia base monogéamica”.

De igual forma a lei proibe o casamento da pessoa condenada pela pratica de
homicidio contra seu consorte, nhovamente tem-se a protecdo da familia com base
para o legislador civil.

Nota-se que as causas de impedimentos para a realizagdo do casamento sao
absolutas, eis que o0 casamento ndo podera se convalidar, sendo este nulo de pleno
direito, ndo gerando quaisquer efeitos juridicos, salvo as hipGteses em que a
legislacdo permite o casamento, como € o0 caso do casamento entre colaterais de
terceiro grau.

As causas de impedimentos, quando constatadas violadas, irdo gerar uma
nulidade, conforme vem previsto no artigo 1.522 em consonancia com o artigo

1.548, ambos do Cadigo Civil, no que dispde:

Art. 1.522. Os impedimentos podem ser opostos, até o momento da
celebracdo do casamento, por qualquer pessoa capaz.

Paragrafo Unico. Se o juiz, ou o oficial de registro, tiver conhecimento da
existéncia de algum impedimento, sera obrigado a declara-lo.

Art. 1.548. E nulo o casamento contraido:

| - pelo enfermo mental sem o necessério discernimento para os atos da

vida civil; (Vide Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

| - (Revogado); (Redacdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)

I - por infringéncia de impedimento.?6

Portanto, nota-se, que as causas de impedimentos poderéo ser arguidas por

qualquer pessoa, haja vista que se trata de questdes de ordem publica; assim a
busca é pela preservacao harménica da ordem social. Uma vez nulo o casamento, a
nulidade podera ser alegada a qualquer tempo, pois ndo sera convalidada. Nos
casos em que somente se descobre as causas de impedimentos apos a efetivacao
do casamento, cabera ao Ministério Publico, como fiscal da lei, apresentar o pedido
de anulagéo, ou ainda a qualquer interessado, conforme dispde o artigo 1.549, do
Cadigo Civil.

Art. 1.549. A decretacdo de nulidade de casamento, pelos motivos previstos

no artigo antecedente, pode ser promovida mediante acdo direta, por
gualquer interessado, ou pelo Ministério Publico.?”

Por fim, vale ressaltar que por se tratar de questdo que geram nulidade, nao
havera prescricéo, haja visto que € nulo ndo se convalida.

26 BRASIL, Cédigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 263.
27 BRASIL, Caodigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 263.
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1.2.3 Causas Suspensivas

Diferentemente do que ocorre nas causas de impedimentos, onde se busca a
preservacdo da moral, o0 que se busca preservar nas causas suspensivas é a
conservagao do interesse da prole, haja vista que evita a confusdo de patriménio
gue surge a partir do regime de bens.

As causas suspensivas, encontram-se dispostas no artigo 1.523 do Caodigo
Civil.

Art. 1.523. Nao devem casar:

| - 0 villvo ou a vilva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto nao fizer
inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il - a viva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da
sociedade conjugal;

Il - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a
partilha dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmé&os,

cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo
cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

Paragrafo unico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que n&o Ihes
sejam aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos I, Il e IV deste
artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o
herdeiro, para o ex-cOnjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso
do inciso Il, a nubente devera provar nascimento de filho, ou inexisténcia de
gravidez, na fluéncia do prazo.?®

Diferente do que ocorre com as causas de impedimentos, em que a sua nao
observancia ir4 gerar a nulidade do casamento, j4 nas causas suspensivas, quando
ndo houver a sua observancia ndo havera a nulidade ou a anulabilidade do
casamento, mas havera apenas sancdes trazidas pela lei.

Porém, o legislador ao introduzir no paragrafo tnico do referido artigo, que se
comprovado perante juizo que ndo havera prejuizos aos filhos e a terceiros, ou
ainda que a mulher ndo esteja gravida ou que j4 deu a luz, podera haver a
autorizacdo para que seja realizado o casamento sem que apligue as causas
suspensivas.

Ocorrendo qualquer das circunstancias descritas no artigo o casamento nao
devera ocorrer, tem-se a protecdo da prole, principalmente no a&mbito patrimonial

como justificativa para a ocorréncia de tais condicdes.

28 BRASIL, Caodigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 260.
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Silvio Rodrigues preleciona:

“As causas suspensivas se justificam em virtude dos interesses da prole do
leito anterior; no intuito de evitar a confusio sanguinis e a confusdo de
patrimdnios, na hipétese de segunda nupcias; ou no interesse do nubente,
presumivelmente influenciado pelo outro”.2°

Veja que a partir do momento que as causas estabelecidas deixarem de

existir os nubentes poderao se casar normalmente, conforme explicita Cézar Fiuza.

O Cddigo Civil denomina estes impedimentos de causas suspensivas do
casamento, uma vez que apenas suspendem a capacidade nupcial.
Cessado o impedimento, o casal podera contrair napcias normalmente.3°

Enquanto perdurarem as causas suspensivas a lei determinara que o
casamento devera se dar sob o regime de separacdo de bens. A partir do Momento
gue se cumprir o disposto em lei e as causas suspensivas deixarem de existir
poderdo assim alterar o regime de bens para o que lhes aprouverem.

O legislador buscou preservar o patriménio dos herdeiros em caso de
falecimento de um dos pais, isto se 0 conjuge supérstite vier a contrair napcias antes
de serem partilhados os bens do casamento anterior, podendo haver uma confuséo
patrimonial, pois dependendo do regime adotado os bens de ambos poderdo formar
um Unico montante de patrimdnio, como é o caso do regime de comunhdo universal
de bens.

As causas suspensivas ndo poderdo ser arguidas por qualquer pessoa, como
€ o caso do impedimento, o legislador trouxe no artigo 1.524, do Cdédigo Civil as

pessoas as quais poderao arguir tais suspensédo, conforme se segue:

Art. 1.524. As causas suspensivas da celebracdo do casamento podem ser
argliidas pelos parentes em linha reta de um dos nubentes, sejam
consangliineos ou afins, e pelos colaterais em segundo grau, sejam
também consangiiineos ou afins.3!
Nota-se que a legislagédo se restringe aos parentes dos nubentes, além disso,
0 momento para a legacdo das causas suspensivas deve ocorrer até 0 momento da
celebracdo do casamento. Havendo alegacdo de prazo, deverd suspender a

cerimbnia e aplicar o regime de separacao obrigatéria de bens, nos termos do artigo

29 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de Familia. 282 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.50
30 FIUZA, Cézar. Curso Completo de Direito Civil. 62 ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2003. p. 802.
31 BRASIL, Cdédigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 260.
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1.641, |, do Caodigo Civil, conforme segue:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagéo de bens no casamento:
| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracéo do casamento;

[..]32

Nota-se que esta constitui a Unica punicdo para quem contrai nupcias
violando as causas de suspensao, salvo no caso de o casamento violar o inciso il,
do artigo 1.489, do Cddigo Civil, neste caso poderd haver a hipoteca pelos filhos
sobre os imoveis dos pais que resolveram se casar, antes de realizar a partilha dos

bens, conforme segue:

Art. 1.489. A lei confere hipoteca:

[..]

Il — aos filhos, sobre os iméveis do pai ou da mée que passar a outras
napcias, antes de fazer o inventario do casal anterior;

[..]

A legislacdo prevé a situacdo acima apresentada, para 0s casos em que nao
houve o casamento sobre o regime de separagdo obrigatéria de bens, porém foi 0

mecanismo habil para que fossem preservados os direitos dos herdeiros.

32 BRASIL, Caodigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 269.
33 BRASIL, Caodigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 257.
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CAPITULO Il - REGIME DE BENS E A TUTELA CONSTITUCIONAL

Regime de bens é o complexo de normas que disciplinam as relacdes
econbmicas entre os cbnjuges, durante o casamento. O Direito Brasileiro prevé
quatro regimes de bens entre os coOnjuges: o regime da comunhdo universal de
bens, o da comunhao parcial de bens, o da separacdo de bens e o da participagao
final nos aquestos. Foi extinto, pelo Cédigo Civil de 2002, o regime dotal, que se
inseria no contexto da separacéo de bens.

A regra é a livre escolha pelos nubentes, principio da ampla liberdade dos
cOnjuges para estipularem acerca de seus bens, anteriores ou posteriores ao
casamento. Todavia, na falta de estipulacao de sua parte, vigorara, por forca de lei, o
regime da comunh&o parcial de bens. Assim, para que possam 0s nhoivos escolher
regime diverso da comunh&o parcial, ou seja, qualquer um dos outros trés, sera
necessario que celebrem o chamado pacto antenupcial.

O pacto antenupcial é o acordo entre os noivos, visando regular o regime de
bens do futuro casamento. Nele sera escolhido um dos quatro regimes, além de
serem estabelecidas outras regras complementares. Sera obrigatério o pacto
antenupcial, no caso da comunhdo universal, da separacdo de bens e da
participacdo final nos aquestos. O pacto deve ser feito por escritura publica,
registrada no registro imobiliario do domicilio dos futuros cdnjuges, passando a partir
dai a ter validade contra terceiros.

A escolha do regime de bens era imutavel e irrevogavel, ndo tendo valor
qualguer clausula, mesmo no pacto antenupcial, que visasse altera-lo,
subordinando-o a condi¢cdo ou a termo. No sistema do Cdadigo atual, é possivel a
mudanca do regime de bens, desde que cumprida algumas exigéncias: a alteracao
deverd ser autorizada pelo Juiz, mediante pedido de ambos os cdnjuges, em que
figuem explicitados os motivos para tanto. As raz0es invocadas pelos cOnjuges
devem ser razoaveis e ndo podem prejudicar direitos de terceiros. Segundo o
entendimento de Cézar Fiuza o autor disserta que é impossivel que o regime de
bens seja subordinado a termo ou a condicdo no pacto antenupcial. Em outras
palavras continua sendo invalida a clausula de pré-nupcial que previr a alteracdo do
regime de bens apds o decurso de prazo ou apds o implemento de certa condigéo.

Assim podem o0s contraentes adotar um dos quatro regimes retro

mencionados, ou combina-los entre si, criando um regime misto, desde que as
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estipulacées ndo sejam incompativeis com os principios e normas de ordem publica
que caracterizam o direito de familia (CC, art. 1.655). Podem as partes, ainda, adotar
o regime simplesmente mencionado pelo Codigo (comunhao parcial, universal etc.),

pelos artigos de lei que o disciplinam, bem como pelos preceitos que o regem.

2.1 Do Regime de Bens no Casamento

O casamento, quando na sua celebracéo, produz efeitos sociais e pessoais,
como ja dito anteriormente, e mais, produz efeitos patrimoniais, derivados da unido
entre os conjuges.

Estes efeitos patrimoniais derivam da escolha do regime de bens, escolhidos
pelo nubentes quando na realizacdo da unido matrimonial.

Sendo assim, dispde o artigo 1.639 do Cadigo Civil: “E licito aos nubentes,
antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes
aprouver”.®*

O regime de bens é um tratado de conteudo patrimonial, que ird regular os
interesses dos conjuges na relagdo matrimonial. Define a administragdo dos bens
dos cbnjuges e restringe a prética de certos atos juridicos realizados por ambos 0s
conjuges.

Quanto ao regime séo eles regidos sob trés principios, que séo: a liberdade
de estipulacdo, variedade de regimes e a mutabilidade relativa, justificada e
submetida ao crivo judicial.

O atual Cdédigo Civil, em seus artigos 1.639 ao 1.688, define quatro tipos de
regime de bens a serem escolhidos pelos nubentes, quando na habilitacdo para o
casamento, sendo estes: comunhd@o universal de bens, participacdo final nos
aquestos, separacdo convencional de bens e separacao obrigatéria de bens, esse
altimo, consagrado no artigo 1.641, inciso Il, que serd tratado posteriormente no
trabalho.

Para a unido estavel, serdo aplicadas as regras do regime da comunhao
parcial de bens, caso ndo tenha acordo antenupcial dispondo ao contrario, assim
dispde o artigo 1.725 do Cadigo Civil. Os companheiros de unido estavel, se assim

desejarem, poderdo fazer a mudanca do regime de bens também, durante a

34 BRASIL, Cdédigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 268.
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convivéncia, através de simples contrato por escrito, por instrumento publico ou
particular e intervencao judicial, como ja dito anteriormente.

Os efeitos do regime de bens s0 ird produzir apos a sua concretizacdo, assim
confirma o artigo 1.639, §1° do Cddigo Civil: “O regime de bens entre os cénjuges
comeca a vigorar desde a data do casamento”.®®

Importante se faz mencionar que, quando for possivel a escolha do regime de
bens pelos nubentes, esta sera formalizada através de pacto antenupcial. O pacto
antenupcial e um acordo solene, ajustado entre os nubentes, para formalizar a
escolha do regime de bens, que vigorard na unido matrimonial. Este mesmo sera
formalizado em Tabelionato de Notas e encaminhado ao Cartorio de Registro Civil ou
de Pessoas, para realizacdo da solenidade do casamento.

Assim disp6e os artigos 1.640, 8§ unico e o artigo 1.643 do Caodigo Civil.

Art. 1.640. [...]

Paragrafo Unico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitacdo, optar
por qualquer dos regimes que este codigo regula. Quanto a forma, reduzir-
se-4 a termo a opgdo pela comunhdo parcial, fazendo-se o0 pacto
antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.

Artigo 1.653 — E nulo o pacto antenupcial se ndo for feito por escritura
publica, e ineficaz se ndo lhe seguir o casamento.36

Para suprir a omissao na escolha do regime de bens que ira gerir a relagcéo
matrimonial dos cbnjuges, a lei ordena que esta mesma seja administrada pelas
regras do o regime da comunhdo parcial de bens, que é chamado também de
regime de bens.

E o que diz o artigo 1.640 do Cédigo Civil: “Ndo havendo convengéo, ou
sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os conjuges, o regime da
comunhao parcial”.%’

A liberdade para a escolha do regime de bens, trazida como principio no
direito civil, ndo é absoluta, pois em certos casos, quando a lei determinar, 0s
nubentes nao terdo essa faculdade.

Sempre que houver mudanga do regime de bens na unido matrimonial, esta
devera também, preservar os interesses da familia, sem causar prejuizos aos filhos

do casal.

35 BRASIL, Caodigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 268.
36 BRASIL, Caodigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 269.
37 BRASIL, Caodigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 269.
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Nos casos em que o regime é o da separacdo obrigatéria de bens, estes
podera ser alterado por outro regime, desde que cessada as circunstancias que

impediam a adocao de outro regime pelos nubentes.

2.1.1 Do Regime de Separacao Total de Bens

Tal regime tem caracteristicas absolutas, ndo tendo comunicacdo entre os
bens, de nenhuma espécie, nem aqueles adquiridos onerosamente durante a unido
matrimonial. Acontece que forma-se dois patrimonios distintos, o do homem e da

mulher.

Dispde o artigo 1.687 do Cdédigo Civil: “Estipulada a separagao de bens, estes
permanecerdo sob a administracdo exclusiva de cada um dos coOnjuges, que 0s
podera livremente alienar ou gravar de 6nus real”.38

No regime da separacdo convencional, cada cbnjuge conserva a plena
propriedade, a integral administracdo e a fruicdo de seus préprios bens, podendo
aliena-los e grava-los de 6nus real livremente, sejam moveis ou imoveis.

Segundo entendimento de Silvio Rodrigues:

Regime de separacao € aquele em que os cdnjuges conservam ndo apenas
o dominio e a administracdo e disponibilidade de seus bens presentes e
futuros, como também a responsabilidades pelas duvidas anteriores e
posteriores ao casamento. Quando se pactua tal regime, o casamento nédo
repercute na esfera patrimonial dos conjuges.3®

Com relacdo as dividas contraidas pelo casal, durante a unido matrimonial,
estas serdo de responsabilidade de ambos, ou seja, terdo comunicacdo patrimonial,
desde que feitas para a manutencéo da vida em comum.

E o que dispde o artigo 1.643 do Codigo Civil:

Artigo 1.643 — Podem os cbnjuges, independentemente de autorizagdo um
do outro:

| — comprar, ainda a crédito, as coisas necessérias a economia doméstica;

Il — obter, por empréstimo, as quantias que a aquisicdo dessas coisas possa
exigir.4°

38 BRASIL, Caodigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 271.
39 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de Familia. 282 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 190
40 BRASIL, Cadigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.269.
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Afirmando o que foi exposto pelo artigo 1.643, o artigo 1.644 do Cdodigo Civil
dispbe: “As dividas contraidas para os fins do artigo antecedente obrigam
solidariamente ambos os conjuges”.*!

Reiterando tais afirmacfes, o artigo 1.647 do Codigo Civil dispde sobre a
possibilidade de realizacdo de negdcios juridicos por umas das partes da unido

matrimonial:

Artigo 1.647 — Ressalvados o disposto no artigo 1.648, nenhum dos
cbnjuges pode, sem autorizacdo do outro, exceto no regime da separacao
absoluta:

| — alienar ou gravar de dnus nela os bens iméveis;

Il — pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

[Il — prestar fianga ou aval;

IV — fazer doacdo, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que
possam integrar futura meacg&o*?

Assim como o patrimbnio dos cbnjuges nao se comunicam, 0os ganhos e
rendimentos também ndo se comunicam. Porém ambos o0s conjuges devem
contribuir para a manutencéo das suas vidas em comum, na proporcéo de seus bens
e rendimentos. Seria conveniente, que esta medida da contribuicdo, fosse acordada
em pacto antenupcial, assim como mencionado anteriormente.

Dispde o0 artigo 1.568 do Codigo Civil: “Os cOnjuges séo obrigados a
concorrer, na proporcdo de seus bens e dos rendimentos do trabalho, para o
sustento da familia e a educacdo dos filhos, qualgquer que seja o0 regime
patrimonial”.*3

E o que diz Silvio Rodrigues:

Como a contribuicdo da mulher é proporcional ao valor de seus bens, pode
ocorrer que ela, os tendo de maior valor, seja obrigada a contribuir com
importancia mais elevada do que o marido. O conveniente, nesse campo, é
convencionar no pacto antenupcial.**

Existe excecao a esta regra, que ira se confirmar, quando o casal estipular em
pacto antenupcial, que somente um dos cOnjuges vai se obrigar com as despesas
para a manutencéo do casal.

Confirmacgéo dada por Maria Helena Diniz:

41 BRASIL, Cadigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 269.
42 BRASIL, Codigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Séo Paulo: Saraiva, 2018. p. 269.
43 BRASIL, Cadigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 263.
44 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de Familia. 282 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 192.
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Mas ambos os cbnjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas do
casal na propor¢ao dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, exceto
se houver estipulacdo em contrario no pacto antenupcial, impondo, p. ex.,
ao marido o dever de assumir sozinho os encargos da familia, pagando as
despesas com seu patrimonio.*®
O contexto legal € omisso ao que tange os bens adquiridos na constancia do
casamento em que ambos os cOnjuges contribuiram para a aquisicdo dos bens,
porém para resolver o impasse de tal situacdo, mesmo que ndo pacifico, ainda é
possivel a aplicacdo da antiga sumula 377 do STF que determina que os bens
adquiridos com o esforco em comum deverdo ser partilhados, conforme sera
mencionado no proximo topico.
Quanto a sucessao, nessa modalidade, havendo descendentes, o cdnjuge

supérstite ingressara na partilha dos bens, concorrendo com a prole do de cujos.

2.1.2 Da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal

Com a vigéncia do Novo Cadigo Civil de 2002, a doutrina majoritaria entendeu
que a separacao de bens no casamento tera efeitos absolutos, contrarios a Sumula
377 do Supremo Tribunal Federal.

Alguns doutrinadores concordam com a nado aplicagdo da sumula,
confirmando a separacao de bens como absoluta.

Para Silvio Salvo Venosa, Rolf Madaleno e outros, confirmam a aplicacao
Sumula 377, fazendo com que ela produza efeitos no regime de separacédo de bens,
e transformando a separacédo absoluta em relativa.

E o que diz Maria Berenice Dias:

A presuncdo de comunicabilidade instituida pela Sumula 377 do Supremo
Tribunal Federal, quando aos matrimdnios celebrados sob o regime da
separacao legal, visa a evitar o enriqguecimento sem causa de um dos
nubentes. As mesmas razdes estariam presentes no regime da separagéo
convencional de bens, 0 que autoriza a divisdo do matriménio adquirido.
Ainda que ndo haja a presuncao ‘juris et de jure” de comunicabilidade, é
suficiente a prova de esforco comum ou da participagéo efetiva na aquisi¢cao
do patriménio para dar ensejo a divisdo.*®

A Sumula do Supremo Tribunal Federal diz: “No regime de separagéao legal de

45 Diniz, Maria Helena Curso de direito civil brasileiro, volume 5 : Direito de Familia / Maria Helena
Diniz. — 24. Ed. Reformulada — S&o Paulo : Saraiva, 2009. p. 188.

46 Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias / Maria Berenice Dias. 82. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 214.
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bens comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.

Essa Sumula veio solucionar o problema decorrente a constituicdo de
patriménio durante a unido matrimonial, que permanecia somente em nome
de um dos conjuges. Com a sua aplicagdo, evita-se em um dos cOnjuges
venha a enriquecer nas custas do outro, em caso de administracdo e
dissolugao desta sociedade.

Esta Sumula traz a consigo a solucdo de um problema da legislacao de
1916, que pelas suas caracteristicas, concedia a administracdo dos bens ao
conjuge varao.

Veja o que leciona Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias:

Obviamente, a Sumula ndo tem aplicacdo convencional (absoluta) de bens,
pois implicaria frontal violacdo da autonomia da vontade das partes que,
livremente, elegeram o regime separatério. Seu ambito de cabimento,
assim, fica limitado ao regime de separacéo legal.*’

Enfim, a aplicagdo da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, se faz
necessaria nos casos de separacao legal ou obrigatoria de bens e nos casos
em que se verificar enriquecimento ilicito de algum dos cénjuges na relacéo
matrimonial, ndo se fazendo necesséaria a aplicacdo no caso de separacao
convencional de bens, pois implicaria afronta a liberdade de escolha e

autonomia da vontade das partes envolvidas na unido matrimonial.

2.1.3 Do Regime de Separagdo Convencional de Bens

O regime de separacéo convencional de bens € oportuno a qualquer caso de
formacdo de unido matrimonial. Com excecdes aos casos explicitos no artigo 1.641
do Cddigo Civil, que faz com que obrigatoriamente o casamento seja realizado sob a
orientacéo do regime de separacao de bens.

Em sintese, a adocdo do regime de separacdo convencional de bens, se faz
mediante acordo, convencédo, entre os nubentes, quando na constituicdo da unido,

por pacto antenupcial, com as clausulas que nele preferirem incluir, preservando a

47 Farias, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 ed. Revista, ampliada
e atualizada. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 250.
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administragao do patrimonio individual de cada conjuge.

Veja o que o que diz a legislacdo em seu artigo 1.687 do Codigo Civil:
“Estipulada a separacao de bens, estes permanecerdo sob administracdo exclusiva
de cada um dos coOnjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus
real"®

Nesse regime de bens, ndo havera a comunicacdo dos bens em nenhuma
hipétese. Assim, cada um dos cbnjuges possuira 0s seus bens particulares, sendo
ele responsavel pela administracdo deste seu patriménio exclusivo, podendo dispbs
ou onerar sem que haja a necessidade de anuéncia do outro conjuge.

Sendo assim, ele segue todas as orientacdes que regulam a separacao de
bens, porém, este regime, ndo resulta de imposicao legal da legislacao civil, mas, de
uma livre escolha e manifestacdo de vontade dos nubentes, na hora da constituicdo
da unido matrimonial.

Quanto a sucessao, nessa modalidade, havendo descendentes, o cdnjuge

supérstite ird ingressar na partilha dos bens, concorrendo com a prole do de cujus.

2.1.4 Do Regime de Separacdo Obrigatdria ou Legal de Bens

Adentraremos ao estudo do principal tema do presente trabalho quanto aos
bens, este regime € idéntico ao regime da separacéao total de bens. A Unica diferenca
esta que tal regime ha a imposicao legal quanto a sua adoc¢éao pelos cénjuges.

Nesse regime, ndo ha liberdade na escolha do regime de bens pelos
nubentes, para a realizacdo da unido matrimonial.

Assim cada um dos coOnjuges terd seus bens particulares, ndo havendo
comunicacao entre os bens de um de outro.

O Cddigo Civil, no seu artigo 1.641, e seus incisos, ordena que em certos
casos, a constituicdo da unido matrimonial, seja feita com a imposicdo do regime de
separacao de bens, pelo fato destas possuirem certas peculiaridades, por razbes de
ordem publica, visando proteger os nubentes ou terceiros ou exigido como sancao,
pois a legislacdo determina que assim seja, portanto ndo havera escolha dos
nubentes.

E o que diz Maria Helena Diniz:

48 BRASIL, Codigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 271.
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Deveras, em certas circunstancias a lei o imp8e, caso em que esse regime
é obrigatdrio por razdes de ordem publica, visando proteger o nubente ou
terceiro ou por ser exigido como san¢do. E assim, em virtude do Cddigo
Civil, artigo 1.641, o regime obrigatério do casamento.*®

Para que haja a obrigatoriedade do referido regime, devera ocorrer uma das

hipéteses do artigo 1.641, do Cdédigo Civil, no que segue:

Art. 1.641. E obrigatdrio o regime da separacdo de bens no casamento:

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

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacgéo dada pela Lei n®
12.344, de 2010)

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.5°

A primeira hipotese esta relacionada a nado observancia das causas
suspensivas do casamento, sendo as previstas no artigo 1.523 do Cadigo Civil, onde
constitui medida protetiva, com finalidade de resguardar o patrimoénio, quando na
realizacdo da unido matrimonial, de filhos, de herdeiros, de ex-cOnjuges e de
tutelados e curatelados.

Esta medida possui muita validade, porque assegura que o direito do outro
ndo sofra nenhum prejuizo em consequéncia de umas das partes, quando na
realizacdo de uma ou outra unido matrimonial, esteja com intencdo de apropriar-se
de bens que nao teria direito de recebé-los.

A segunda hipotese constitui o tema da presente monografia, sendo a
situacdo em que o maior de 70 (setenta) anos pretende se casar, com isso a
legislacdo tenta acautelar e proteger o idoso, atribuindo a este uma certa
vulnerabilidade. Porém, ao realizar tal imposicdo ha uma discriminacdo do idoso,
pois na verdade atribui a ele uma incapacidade.

Além disso, o Estado argumenta que buscou a protecao dos terceiros e dos
filhos do idoso, tendo em vista que supostamente o idoso estaria vulneravel a
pessoas que aproveitariam desta situagéo, aplicando o que se conhece como “golpe
do bau”, pois segundo os defensores desse regime de casamento, como passar dos
anos a pessoa torna-se mais carente, o que facilita uma aproximacdo as vezes

indesejada.

49 Diniz, Maria Helena Curso de direito civil brasileiro, volume 5 : direito de familia / Maria Helena
Diniz. — 24. Ed. Reformulada — S&o Paulo : Saraiva, 2009. p. 263.
50 BRASIL, Caodigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 269.
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Ao limitar o direito de escolha dos nubentes, e, sendo o Direito de Familia
composto por normas cogentes, esta norma se torna imposi¢cao do Estado diante de
uma situacao que deveria prevalecer a vontade dos nubentes.

E o que leciona Silvio Rodrigues:

E evidente o intuito protetivo do legislador, ao promulgar o dispositivo. Trata-
se, em cada um dos casos compendiados no texto, serem pessoas que,
pela posicdo m que se encontram, poderiam ser conduzidos ao casamento
pela atracdo que sua fortuna exerce. Assim, o legislador, para impedir que o
interesse material venha a constituir o elemento principal a mover a vontade
do outro consorte, procura, por meio de regime obrigatério da separacao,
eliminar essa espécie de incentivo.5!

Vale salientar, que ao entrar em vigor o Cédigo Civil de 2002, foi instituido o
regime de separacdo obrigatéria de bens para maiores de 60 (sessenta) anos,
porém em 2010, foi alterada a redacéo do referido texto de lei, elevando tal idade
para 70 (setenta) anos. Mas na verdade a esperanca era que tal imposicao fosse
retirada da legislacéo para preservacao integral da vontade das pessoas.

Apesar do argumento utilizado por defensores de tal regime de casamento
para maiores de 70 (setenta) anos, este estd maculado por inconstitucionalidade
material, violando diversos principios e direitos constitucionalmente expressos, 0 que
ficard bem nitido com a explana¢édo mais adiante colocada.

E por fim, a terceira hipétese imposta pela legislacado para que seja realizado
0 casamento pelo regime de separacdo obrigatério de bens, em que este dispbe as
situacdes em que para a realizacdo do casamento se faz necessaria a autorizacao
judicial, como por exemplo, o casamento para menor de 14 (quatorze) anos, quando
envolver gravidez; na hip6tese dos nubentes estarem na idade nubil, porém ha

discordancia na autorizacéo dos pais etc.

51 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil / Direito de Familia v. 6, 28 ed. Atlas S&o Paulo, 2004. p. 197.
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CAPITULO Il — DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.641, INCISO Il DO
CODIGO CIVIL

A imposicao trazida no artigo 1.641, inciso Il do Codigo Civil, e introduzida
pela lei como uma medida considerada protetiva, pois, faz uma presuncao
equivocada em relacdo a capacidade do idoso quanto a escolha do regime de bens
em que visa contrair.

Tal norma, além disso, é considerada inconstitucional,>? por determinar uma
imposicao na adogao do regime de bens no casamento, simplesmente pelo fato da
idade dos nubentes, reputando uma restricdo a liberdade de escolha e contrariando
principios constitucionalmente previstos.

Vejamos o posicionamento de Maria Berenice Dias diante desta situacao:

A limitacdo a autonomia da vontade por impedimento de determinada idade,
além de odiosa, é inconstitucional. Em face do direito a igualdade e a
liberdade, ninguém pode ser descriminado em fung&o do seu sexo ou da
sua idade, como se fossem causas naturais de incapacidade civil.>3

A autora visa demostrar a inconstitucionalidade do artigo, pois esta norma civil
ignora as ideias pretendidas pelo principio constitucional da Igualdade. Como se a
pessoa com idade superior a setenta anos, nao tivesse motivos, igual as demais
pessoas com idade inferior, para decidir sobre a escolha do regime de bens que ira
reger a unido dos nubentes.

O fato da lei julgar o individuo, como hipossuficiente para a escolha do regime
de bens do seu casamento, cria um certo preconceito, quando o tras para uma
realidade que ndo parece ser a mais adequada e razoavel, de falta de experiéncia e
esclarecimentos, manipulando e nao tratando-o com o respeito que se de um
ordenamento justo.

Enfim, a imposicdo contida na norma infraconstitucional, € uma afronta aos
principios constitucionais, como vera futuramente ao longo do presente trabalho,
apontando-se incoerente e ndo seguindo a linha dos principios norteadores do nosso

ordenamento juridico.

52 Alinconstitucionalidade desta norma é defendida por Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de
Farias na obra de Direito das Familias.

53 Diniz, Maria Helena Curso de direito civil brasileiro, volume 5 : direito de familia / Maria Helena
Diniz. — 24. Ed. Reformulada — S&o Paulo : Saraiva, 2009. p. 190.
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3.1 Principios Agredidos pelo Regime de Casamento Obrigatdrio imposta ao
maior de 70 (setenta) anos.

Antes mesmo de adentrarmos aos principios frontalmente agredidos,
necessario se faz trazer a nocado do que é principio constitucional, sua funcéo e a
sua importancia para o ordenamento juridico.

Principio Constitucional vem a ser o ponto inicial, o fundamento, a fonte ou
inicio, a concepcdo de um ideal, de uma norma necessaria, para o surgimento de
outras normas no ordenamento juridico.

Veja o que diz Kildare Goncalves Carvalho:

Principio juridico, na concepg¢do de Celso Antdnio Bandeira de Mello, é
‘mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreenséo inteligéncia,
exatamente por definir a loégica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico”.>*

Além de servir de base para formulacdo de outras normas, serve como
referéncia para dirimir problemas em funcédo da desarmonia do ordenamento, como
também de orientar a interpretacdo da aplicagdo de normas, serve como meio
supletivo em funcdo da falta de norma, regular e estrutura organizacional do Estado
e projetar as leis a sociedade.

Veja o que diz Kildare Goncalves Carvalho:

Os principios fundamentais da Constituicdo de 1988 desempenham
relevante funcdo no texto Constitucional (funcéo teleoldgica ou diretiva), por
orientar a acao dos Poderes do Estado (Legislativo, Executivo e Judiciério),
demarcando seus limites e sua atuacdo. Fala-se, neste ponto, em
Constituicdo dirigente, uma vez que, da criacdo da lei até a sua aplicagéo e
integracdo, deve se observar o conteddo dos principios fundamentais
emanados da Constituicdo que condicionam e determinam 0 processo
legislativo e a aplicacdo da lei. Dai, inclusive, colocar-se a questdo da
inconstitucionalidade por violagdo dos principios fundamentais,
circunstancia que acentua ainda mais a sua forca juridica, e ndo apenas
ética ou valorativa.%®

54 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. Teoria do Estado e da
Constituicdo./Kildare Gongalves Carvalho. 212 ed. revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del
Rey, 2015. p. 365.

55 CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito Constitucional. Teoria do Estado e da
Constituicdo./Kildare Gongalves Carvalho. 212 ed. revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del
Rey, 2015. p. 662.
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Nesse sentido diz Kildare Gongalves Carvalho:

Enfim, embora a palavra principio apareca com sentido diversos, é ela
indispensavel a Ciéncia e a Filosofia e, no Direito, seu significado nao difere
dos acimas mencionados, nomeadamente em Direito Constitucional, por
envolver a ideia da Constituicdo como norma suprema e condicionante de
todo ordenamento juridico, que dela retira se fundamento de validade.>¢

Cabe ao principio constitucional, também, impedir a utilizacdo de norma, que
contrarie o0 plano resultante de sua criacdo, através do controle de
constitucionalidade, e de acordo com os meios oferecidos, pelo ajuizamento das
acOes constitucionais.

Agora com a total capacidade de compreensdo do que é o significado do
principio e sua importancia no ordenamento juridico, adentraremos nos principios
relacionados ao trabalho com a imposicao do artigo 1.641, inciso Il do Cdédigo Civil.

Os principais principios em que se refere total agressdo pelo regime de
casamento imposto ao maior de 70 anos € o da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da igualdade, da intimidade e da n&o discriminagao.

Iniciaremos o estudo pelo principio da dignidade da pessoa humana, previsto
no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988, integrado como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, na Busca por um Estado
Democratico de Direito.

Tal principio é norteador de todos os demais principios, conforme
entendimento da doutrina Maria Berenice Dias, no que segue:

E o principio maior, fundante do Estado Democratico de Direito, sendo
afirmado no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A preocupa¢do com a
promocédo dos direitos humanos e da justica social levou o constituinte a

consagrar a dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem
constitucional.5”

Sendo assim, nota-se que o individuo deve ser o centro de todos os direitos, e
no que tange o direito de familia de norma saudavel é essencial para a construcao
de uma sociedade justa, assim, todos os nucleos familiares devem receber
tratamento igualitario.

7

E importante demostrar que tal principio é a base de todas as relacbes

56 CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito Constitucional. Teoria do Estado e da
Constituicdo./Kildare Gongalves Carvalho. 212 ed. revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del
Rey, 2015. p. 665.

57 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 123.
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pessoais, com 0 objetivo de preservar os direitos da personalidade do individuo,
sendo um atributo essencial inerente ao homem.

Portanto, quando o Estado interfere na vontade do idoso maior de 70 anos
guanto ao regime de bens que ira reger a sua relacdo patrimonial, este afronta a
personalidade do mesmo, como também viola a vontade deste.

Outro principio fundamental a ser abordado, € o da Liberdade, este trazido de
valor fundamental e trazido como referéncia para todo o ordenamento juridico, sendo
que, qualquer norma infraconstitucional devera seguir o posicionamento estipulado
por esse principio, para que ndo haja desarmonia entre normas, e principalmente,
desrespeito ao valor ideoldgico consagrado pelo mesmo, estando este
constitucionalmente previsto no artigo 5° caput, da Constituicdo Federal,. Tal
principio assegura a pessoa humana, o direito de livremente regular as suas
vontades.

Para entendermos o conceito de liberdade, nas palavras do constitucionalista

Kildare Goncgalves Carvalho

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder
de atuacdo do homem em busca de sua realizagdo pessoal, de sua
felicidade. E boa, sob esse aspecto, a definigdo de Rivero: “a liberdade é
um poder de autodeterminacdo, em virtude do qual o homem escolhe por si
mesmo seu comportamento pessoal’. Vamos um pouco além, e propomos o
conceito seguinte: liberdade consiste na possibilidade de coordenacéo
consciente dos meios necessarios a realizacédo da felicidade pessoal. 58

O direito a liberdade esta intimamente ligado a autonomia da vontade, onde
as pessoas podem livremente se reger conforme as suas vontades, desde que cada
um respeite os limites trazido pela legislagéo.

A obrigatoriedade na escolha do regime de separac¢éo obrigatéria de bens na
constituicdo do casamento da pessoa com 70 anos ou mais, por si s6, mostra que
contraria o principio fundamental constitucional da Liberdade, pois ndo permite a
livre adoc¢éo do regime, trazendo em seu bojo a “presuncédo de uma incapacidade do
idoso para tal escolha, sem considerar que muitas vezes podera haver beneficios
como felicidade, realizacéo pessoal, financeira, etc.

Nesse entendimento temos Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias:

58 CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito Constitucional. Teoria do Estado e da
Constituicdo./Kildare Gongalves Carvalho. 212 ed. revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del
Rey, 2015. p. 667.
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Sem dlvida, € um absurdo caso de presunc¢do absoluta de incapacidade
decorrente da senilidade, afrontando os direitos e garantias fundamentais
constitucionais, violando, ainda, a dignidade do titular e a razoabilidade
entre a finalidade almejada pela norma e os valores por ela comprometidos.
Trata-se de uma indevida e injustificada interdicdo compulséria parcial, para
fins nupciais. %°
O Estado, ao determinar o regime de separacdo obrigatdria de bens ao
casamento para maiores de 70 anos, invade os limites da vontade da pessoa, pois
tenta impor ao idoso que o mesmo € vulneravel para discernir quanto a realidade
dos fatos, obrigando-o aceitar os ditames e a vontade do Estado.
A Constituicdo da Republica, inseriu no seu ordenamento, a ideia de liberdade
como principio fundamental, sendo orientador para a criacdo de todas as leis.

E o que diz 0 nosso texto constitucional em seu artigo 5°, caput:

Artigo 5°. Todos s&o 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, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.50

O principio supracitado, tem uma fungdo essencial no ordenamento
constitucional, pois este € colocado como um dos principios fundamentais para o
desenvolvimento da vida do ser humano.

E de suma importancia falar, que o principio da Liberdade ndo possui
somente a ideias de permissado de certos atos do individuo, mas a realizac@o plena
destes mesmos, com a finalidade de protecéo, desenvolvimento e integracdo deste
dentro da sociedade.

Com relacdo ao casamento, a vontade é o principal elemento na relacdo, pois
a relacdo somente ira se desenvolver se ambos o0s coOnjuges desejarem,
preservando a liberdade de escolha do casal.

Portanto, a escolha do regime de casamento, deve estar livre para que 0s
cbnjuges escolham qual o regime que deve reger a sociedade conjugal, néo
cabendo ao Estado, por mais que a pessoa tenha mais de 70 anos de idade.

Enfim, a elaboracdo de uma lei civel perfeita, devera se realizar por meio da
verificagdo do projeto idealizado pelo principio constitucional, para que possa ser

garantida a cidadania e a realizacdo moral do individuo; e que as normas dispostas

59 Farias, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 ed. Revista, ampliada
e atualizada. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2010. p. 253.

60 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018.
p.06.
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na Constituicdo da Republica, de forma que n&o transponha as suas limitacdes

decorrentes do principio da Liberdade.

O terceiro principio a ser abordado, é o da Igualdade, também colocado como

referéncia e base para elaboracdo do nosso ordenamento juridico, previsto no artigo

5% inciso | da Constituicdo da Republica.

E o que diz 0 nosso texto constitucional em seu artigo 5°, inciso |

Artigo 5°. Todos sé&o 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes

| — homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢cdes, nos termos
desta Constituigdo.®*

Tal principio, assim, como o da Dignidade da Pessoa Humana, vem a ser uma

peca de direcdo de todas as normas infraconstitucionais do ordenamento pétrio.

Sendo o legislador, impossibilitado de produzir uma norma que ndo acompanhe a

mencao do principio supracitado.

Nas palavras do constitucionalista Alexandre de Morais:

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidade virtuais,
ou seja, todos os cidadaos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em
consonéancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, o que se veda sdo as diferencia¢gBes arbitrarias, as discriminagfes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em
gue se desigualam, é exigéncia tradicional do préprio conceito de Justica,
pois 0 que realmente protege séo certas finalidades, somente se tendo por
lesado o principio constitucional quando o elemento discriminar ndo se
esqueca, porém, que as chamadas liberdades matérias tém por objetivo a
igualdade de condi¢des sociais, meta a ser alcancada, ndo s6 por meio de
leis, mas também pela aplicagdo de politicas ou programas de agédo
estatal.s?

A ideia de igualdade introduzida pela Constituicdo da Republica, € fazer com

gue as pessoas na sociedade tenham as mesmas oportunidades, respeitando as

diferencas, evitando tratamento desigual, em relacdo a sua natureza, a religido,

politica, raga, classe social, idade e etc.

61 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

p. 06.

62 MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional / Alexandre de Morais. 28 ed. S&o Paulo: atlas,

2012. p. 177.
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De acordo com a Constituicdo da Republica, a Igualdade deve ser
interpretada em dois sentidos: o da Igualdade Material e o da Igualdade Formal.

No primeiro sentido, o da lgualdade Material, demostra-se o tratamento dado
a todos os individuos deve ser colocado com igualdade no que diz respeito as
possibilidades de concessdao de oportunidades. A Igualdade Material, busca a
equiparacao de todos os individuos sob todos os aspectos, inclusive juridico.

No sentido de Igualdade Formal, que apresenta a igualdade de todos perante
a lei, esta impde ao legislador, a tarefa de ndo formular normas, que concedam
privilégios a uma classe em detrimento a outra.

E fundamental para o trabalho, relacionar a norma civel contida no artigo 1.
641, inciso Il do Cdédigo Civil ao conceito de Igualdade Material.

Pois, € importante esclarecer que a norma infraconstitucional, contraria a ideia
do principio tratado, quando obriga a pessoa com 70 anos ou mais a se casar hum
regime de bens, que nada contribui com o desenvolvimento pessoal e tampouco
patrimonial dos nubentes.

A norma constitucional resguarda principios, que tem por objetivo a
concretizacdo dos valores fundamentais de vida do ser humano, portanto a norma
civel ndo pode estabelecer um estado de desqualificacdo da pessoa, pois cria uma
discordancia em relacdo ao texto constitucional.

Sendo assim, o regime de separacdo obrigatoria imposta ao maior de 70
anos, agride frontalmente o principio da igualdade, pois a legislacdo ndo atribui o
mesmo tratamento a todos os individuos, haja vista que cria uma incapacidade para
0 idoso.

Portanto, diante de todos os principios analisados, verifica-se que ha forte
agressao ao direito do idoso maior de 70 anos, pois ha uma imposicao de vontade
da legislacao, o que acarreta nitida violacdo do principio da Intervencao minima que

veda ao ente estatal intervir nas relacdes de familia.

3.2 Analise do Estatuto do Idoso (Lei n°10.741/03)

O Estatuto do ldoso desempenha um grande papel no direito civil, pois veio
proporcionar ao cidaddo com idade avancada, conforto e seguranca para 0S seus
anseios. Veio ainda, mostrar a sociedade que se pode envelhecer com dignidade, ja

que “velho” em tempos anteriores, era tido no sentido pejorativo de decadéncia ou
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Veja o que diz o Estatuto do Idoso no seu artigo 10, paragrafos 2° e 3°:

Artigo 10 — E obrigacdo do Estado e da sociedade, assegurar & pessoa
idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito
de direito civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na Constituicao e
nas leis.

§2° O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral, abrangendo a preservacédo da imagem, da identidade, da
autonomia, de valores, ideias e crengas, dos espagos e dos objetos
pessoais.

8§3° E dever de todos zelar pela dignidade do idoso, colocando-o a salvo de
qgualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou
constrangedor. 63

O referido Estatuto conseguiu elencar as garantias de propriedade do Estado

e da sociedade com os idosos, da mesma forma que impediu qualquer

discriminagéao, violéncia, crueldade e opressao para com eles.

Tal norma, ainda trouxe no seu ordenamento, outras garantias como:

prioridade para aquisicdo de casa propria, prioridade no andamento das acdes

judiciais, descontos em atividades culturais de lazer, isencdo e reducédo de tarifas

nos transportes publicos e entre outros varios beneficios que lhes foram

proporcionados, por fim, procurou fazer com que o0 idoso se inclua com mais

confianca na sociedade.

Assim dispbe o Estatuto do Idoso em seus artigos 23,38 e 71:

Artigo 23- A participagdo dos idosos em atividades culturais e de lazer sera
proporcionada mediante descontos de 50% (cinquenta por cento) nos
ingressos para eventos artisticos, culturais, esportivos e de lazer, bem como
o0 acesso preferencial aos respectivos locais.

Artigo 38- Nos programas habitacionais, publicos ou subsidiarios com
recursos publicos, o idoso goza de prioridade na aquisicao de imdvel para
moradia prépria, [..]%*

Artigo 71- E assegurada prioridade na tramitacdo dos processos e
procedimentos e na execucdo dos atos e diligéncias judiciais em que figure
como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou superior a 60
(sessenta anos), em qualquer instancia.®®

Denota-se entdo que a funcdo do Estatuto € funcionar como uma carta de

63 BRASIL, Estatuto do Idoso. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 1.139.
64 BRASIL, Estatuto do Idoso. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 1.141.
65 BRASIL, Estatuto do Idoso. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 1.145.
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direitos, dando forcas ao Poder Publico para que se alcance um melhor tratamento
das pessoas da chamada melhor idade, com o respeito a sua dignidade, buscando
dar a eles a posicdo de cidadao efetivo na sociedade, através de uma participacao
ativa.

Contudo, se analisarmos a norma civel que proibe o individuo septuagenario
guanto a escolha de regime de bens de seu casamento, observamos que esta
mesma nado se direciona junto com o Estatuto supracitado, pelo fato de néo
acompanhar a mesma linha filosofica de insercéo e protecéo da pessoa idosa, assim
demostrada pelo mesmo.

E evidente que a imposi¢&o do artigo 1.641, inciso Il do Cédigo Civil, coloca a
pessoa com setenta anos ou mais, huma situacdo de degradacédo da sua dignidade,
nao pretendida pelo Estatuto.

Nesse sentido, a proibicdo trazida pelo Estatuto do ldoso contra toda e
qualquer discriminagéo aplica-se também a proibi¢cdo elencada no artigo 1.641, Il do

Cadigo Civil, a qual tem carater amplamente discriminatorio.

3.2.1 Capacidade Civil do ldoso

A capacidade civil das pessoas encontra-se regulamentada pelo Codigo Civil,
sendo que o rol trazido pela legislacao é taxativo, pois a incapacidade civil ndo pode
ser presumida, mas sim decorre da vontade da lei.

A lei apenas determina que sdo absolutamente incapazes o menor de 16
anos, conforme estabelece o artigo 3°, do Cédigo Civil, no que segue:

Artigo 3° - S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil os menores de (dezesseis) anos.56

E no artigo 4°, do mesmo diploma legal, temos os relativamente incapazes, no
que dispbe:
Artigo 4° - S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:
| — 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il — os ébrios habituais e os viciados em toxico;

66 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
p. 157.
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Il — aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;

IV — os prédigos.%”

Nota-se que ndo ha no rol de absolutamente incapazes e relativamente
incapazes a figura do idoso maior de 70 anos.

A legislacdo ao impor o regime de separacdo obrigatdria para o maior de 70
anos esta criando uma nova forma de incapacidade, haja visto que trata esse
individuo como um incapaz de discernir a realidade dos fatos.

Portanto, mesmo com mais de 70 anos, o idoso é absolutamente capaz para
exercer 0s atos da sua vida civil, seja para contrair napcias por qualquer um dos
regimes de bens, seja para praticar outros tipos ne negocio, possuindo, portanto, a
capacidade plena, sem a necessidade de auxilio para a pratica dos seus atos.

Nessa esteira, a lei ao estabelecer a necessidade do idoso contrair napcias
sob o regime obrigatdrio de bens, decreta de forma arbitraria a interdicdo/curatela do
mesmo, sem que seja procedido de nenhuma andlise do Poder Judiciario para aferir
a incapacidade dessa pessoa; € 0 mesmo que dizer que o idoso maior de 70 anos
nao pode se casar de forma livre, pois ndo possui capacidade suficiente.

Quanto a capacidade civil do idoso, Fabio Ulhoa afirma que

A velhice por si s, ndo é causa de incapacidade. Por mais avancada na
idade, a pessoa tem plena aptiddo para cuidar diretamente de seus
negocios, bens e interesses. Se, pressentindo a proximidade do fim, quiser
gastar consideravel volume de suas reservas patrimoniais em atividades de
pura diversao e lazer, podera fazé-lo sem que os descendentes ou outros
eventuais sucessores tenham direito de impedi-la. Nao se pode considerar
prodigo aquele que, ndo tendo responsabilidade pelo sustento e educacao
de mais ninguém, gasta ludicamente as economias construidas durante a
vida.58

Ao impor o referido regime de bens para o maior de 70 anos, o Estado viola a
autonomia da vontade e a autonomia privada do individuo.
Tal imposicdo é desproporcional, pois o Estado ndo observa o devido

processo legal para impor tal sangdo sobre o individuo, caso fosse uma medida

necessaria, deveria ao menos ser precedido de um processo para verificar a lucidez

67 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2018.
p. 157.

68 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia; Sucessées, volume 5/ Fabio Ulhoa
Coelho. 32 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p.192.
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do idoso, ou deveria ao menos ter a opcao dessa submissdo ao Poder Judiciério
para autorizar que o casamento fosse realizado sob a égide de outro regime de

bens.
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Consideracgdes Finais

Tornou-se evidente na presente monografia, que o artigo 1.641, inciso Il do
Cadigo Civil, que instituiu o regime da separacao obrigatoria de bens as pessoas
com setenta anos ou mais, trata-se de uma norma inconstitucional, incoerente e
injustificavel.

A norma civel, como todas as outras normas, deve ser elaborada sob a otica
da Constituicdo da Republica, lei maior de todo nosso ordenamento juridico, com
intuito de garantir que os principios fundamentais constitucionais sejam devidamente
respeitados e aplicados, permitindo assim o desenvolvimento pleno do individuo na
sociedade.

A restricdo imposta pela referida norma civel, coloca o septuagenario como
absolutamente incapaz, tomando como base a idade avancada, desconsiderando o0s
principios do ordenamento juridico como o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, Liberdade e Igualdade.

Ainda, conforme abordado, o legislador agiu de forma arbitraria, pois
presumiu uma certa incapacidade sem que ao menos o idoso maior de 70 anos
fosse submetido a algum tipo de pericia para que pudesse aferir a incapacidade do
mesmo.

Analisando-se o0 conceito de personalidade e capacidade, é possivel concluir
gue o maior de setenta anos de idade ndo pode, por este Unico motivo, ser tolhido
em sua capacidade de fato.

Afinal, para que isso aconteca, necessario se faz o ajuizamento de acédo de
interdicdo, na qual a incapacidade e a auséncia de discernimento para protagonizar
atos da vida civil deveréo ser comprovados.

E mais, a norma civel estabelece uma distincdo ndo adequada, visto que, nao
h& necessidade de diferenciacdo em relacdo aos outros individuos, nesse caso
especifico, diferente dos casos tratados pelo Estatuto do Idoso, pois este ultimo,
quando faz diferenciacdes o faz para a melhoria da qualidade de vida da pessoa
idosa, portanto, aplicando-se o artigo 1.641, inciso Il do Cdédigo Civil, o resultado
obtido sera diferente daquele defendido pelo principio fundamental constitucional da
Igualdade.

O referido dispositivo é, sem duavida, discriminatério e atenta contra direitos

individuais dos septuagenarios, alegando protegé-los de pessoas mal intencionadas,
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como se esses cidadaos fossem incapazes, tdo somente por ostentarem a idade
avancada.

Com isso, podemos afirmar que o legislador apenas utilizou de critérios
patrimoniais para impor tal regra ao idoso, assim, afastou as questdes sentimentais,
trazendo a ideia de que o idoso ndo tem o direito de amar e de constituir uma
familia. Porém, tal ideia deve ser rechacada, pois o0 idoso possui todo o direito de ser
feliz, haja vista, em consequéncia de sua longevidade, possui experiéncia e
conhecimento que néo justificaria uma restricdo desarrazoada.

Ademais, verifica-se a forte discriminagdo incumbida aos idosos, impedidos
de exercerem seus direitos pelo fato de terem atingido determinada faixa etaria,
como também sdo alvo de preconceito, quando ao induzimento de presuncao de
incapacidade, haja visto que a mesma fere principios fundamentais constitucionais.

Insta ressaltar que se trata de total injustica para com eles, que se veem
obrigados a aceitar uma imposicao legal diante da presuncao de falta de capacidade
para discernir os atos da vida civil.

Diante disso, passou-se ao estudo da inconstitucionalidade do dispositivo
supramencionado, onde foi possivel perceber que sua aplicacdo aos casamentos
celebrados por pessoas com idade igual ou superior a setenta anos, demostrando-se
atentatdria a ndo um, mas varios outros principios e regras constitucionais.

O presente trabalho conseguiu comprovar a inconstitucionalidade do artigo
1.641 inciso Il do Codigo Civil imposta pelo legislador, haja visto que afronta
diretamente diversos principios constitucionais, entre outros importantes direitos
previstos na legislacdo, como € o caso da vedacédo a discriminacao do idoso trazido
pelo Estatuto do Idoso.

O Estatuto do Idoso, dispositivo legal criado para a protecdo dos que atingem
a melhor idade igualmente proibe qualquer tipo de discriminacdo em virtude da
idade. Assim sendo, o dispositivo da lei civil igualmente contraria as determinacdes
ali contidas.

Todavia, com o0 aumento da idade de 60 (sessenta) para 70 (setenta) anos, tal
imposicdo continua a violar principios constitucionais acima retromencionados,
revelando-se numa inconstitucionalidade, fazendo-se necessario o afastamento da
norma em questdo, conforme defende Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de
Farias.

Em suma, até que aconteca a revogacdo da norma citada, cabe aos
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legitimados para o exercicio do controle difuso, suscitar a inconstitucionalidade do
artigo 1.641, inciso Il do Cddigo Civil, zelando pelos principios constitucionais e

fazendo valer as garantias fundamentais estabelecidas pela Constituicdo da

Republica.
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