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RESUMO

Para a formacdo de uma familia o que deve preponderar € o sentimento de afeto
reciproco entre aqueles que pretende construi-la. Pensar na constituicdo de familia
nos moldes da sociedade passada, baseada em privilégios financeiros, com
casamentos arranjados, foge a toda e qualquer expectativa da atualidade. Assim,
cabe a pessoa a liberdade em escolher a forma e regime de casamento que lhe
convier. A Constituicdo da Republica consagra a todos os cidadaos o direito a terem
um tratamento igualitario pela lei bem como o direito fundamental a liberdade de
escolha. Desse modo, surge o0 questionamento em torno da condi¢cdo imposta pelo
legislador civil, no artigo 1641, Il do Cédigo Civil aos maiores de setenta anos que
pretendem se casarem ser obrigados a o fazerem sob o regime da separagéo legal
de bens. A condicdo imposta pelo legislador faz com que sejam limitados em seu

direito de escolha, ja que tal ato € uma imposicéo legal e ndo uma faculdade.

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

casamento.
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INTRODUCAO

A familia é tida como o alicerce de formacgdo de toda sociedade merecendo
especial cuidado por parte de todo ordenamento juridico. Muito embora a lei
reconheca varias espécies de entidade familiar, ainda é através o casamento a
principal forma de constituicdo das familias.

Cabe aos nubentes escolherem o regime de bens que Ihes aprouverem ao se
casarem. Essa faculdade encontra respaldo no direito fundamental da liberdade de
escolha que Ihes é conferido, ja que 0 casamento envolve muito mais que questdes
patrimoniais, incluindo nesse rol o afeto e respeito mutuos.

Os maiores de setenta anos continuam ativos em nossa sociedade atual e
retira-lhes o direito a liberdade de escolha do regime de casamento da um tratamento
desigual e sem qualquer fundamento.

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, ja que o afeto € o fundamento das unides.

As condicdes impostas pelo artigo 1641, Il do Cdédigo Civil Brasileiro para a
realizacdo do casamento dos maiores de setenta anos fere o principio constitucional
da igualdade e o direito fundamental da liberdade de escolha?

O artigo 164111 do cddigo Civil reveste-se de inconstitucionalidade material
restando sujeito ao controle de constitucionalidade de leis tendo em vista a lesédo ao
principio da igualdade consagrado no artigo 5° caput, da Constituicdo da Republica,
bem como o direito fundamental da liberdade de escolha, diante do tratamento
discriminatorio aos septuagenarios, por meio da imposicdo do regime matrimonial da
separacao legal de bens.

como referencial tedrico usa-se as palavras de 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 funcao 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 comunhao
parcial, que € o vigorante quando os nubentes nada convencionaram
diferentemente por meio do pacto antinupcial. Impor o regime da ensejo a
ocorréncia de injustica *.

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. rev. Atual e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais.2015, p.416/417



Dessa maneira percebe-se o tratamento desigual dado aos maiores de
sessenta anos, no que tange a escolha do regime de bens.

Através dos estudos e o resultado obtido com as pesquisas restara evidenciado
0 ganho juridico pois sera verificado como a doutrina e tribunais tem se portado
perante o tema, via de consequéncia o ganho social e pessoal se realizara tendo em
vista que toda a sociedade aproveitara dos resultados obtidos

A metodologia adotada passara pelos seguintes estagios: pesquisas
jurisprudenciais, doutrinarias e legais acerca do instituto das condicfes de casamento
dos septuagenarios.

Uma pesquisa minuciosa sobre o tema se faz necesséria considerando suas
controvérsias, entre direito, moral e ética.

Ao longo das pesquisas o0 entendimento de varios doutrinadores sera abordado
para uma melhor conceituacao e elucidagdo do tema. Bem como o posicionamento
dos Tribunais Pétrios através de suas jurisprudéncias, para averiguar o
posicionamento sobre a imposi¢cdo do regime da separacdo bens aos maiores de
setenta anos que pretendem se casar.

A monografia sera dividida em trés capitulos distintos: No primeiro capitulo as
consideracdes sobre o casamento serdo evidenciadas, falando de sua natureza
juridica, causas suspensivas e impeditivas e capacidade. Ja no segundo capitulos o
principio constitucional da igualdade e a garantia da liberdade de escolha, bem como
0s regimes de casamento serdo abordados. Por fim, no terceiro capitulos, falaremos
da imposicao do regime da separacao legal de bens aos maiores de sessenta anos

frente ao principio constitucional da igualdade e a garantia da liberdade de escolha.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O direito a um tratamento igualitario a todos os cidaddos é 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 séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicéo.?

Seu campo de abrangéncia é vasto. Em todos os ambitos do ordenamento
juridico, temos a sua aplicabilidade e sua eficacia plena.

Corroborando com esse entendimento Alexandre de Moraes 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 hdo demonstrar
compatibilidade com os valores que a constituicdo, como norma suprema,
proclama3.

E preciso distinguir a igualdade decorrente de lei, conhecida por igualdade
formal, daquele pretendida na realidade, igualdade material. Através dessa ultima,
pretende-se um tratamento uniforme colocando em equivaléncia as desigualdades

existentes.

Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade formal
(consagrada no liberalismo classico), mas, principalmente, a igualdade
material, na medida em que a lei devera tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.*

O direito fundamental da liberdade e igualdade encontram-se correlacionadas
entre si, tratam-se de principios fundamentais que visam garantir o respeito da

dignidade da pessoa humana.

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva,2016. p.7

3 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.65

4 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.595
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José Afonso da Silva auxilia 0 nosso entendimento com a seguinte definicao
acerca de tal direito: “[..] € a possibilidade juridica que se reconhece a todas as
pessoas de serem senhoras de sua prépria vontade [...] “°

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

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

O casamento na definicdo de Washington de Barros Monteiro € “[...] a unido
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”. ©

Ja Caio Mario da Silva Pereira o define como “a unido de duas pessoas de sexo
diferente, realizando uma integracgéo fisiopsiquica permanente”. ’

Fazendo a analise do conceito supra percebe-se que a fun¢do do casamento
estd na ajuda mutua para a formacdo de uma familia.

A cada um cabe a escolha seja de seu par, do sexo que for bem como o tipo

de entidade que quiser para constituir familia.

A liberdade floresceu na relacdo familiar e redimensionou o contetddo da
autoridade parental ao consagrar lacos de solidariedade entre pais e filhos,
bem como a igualdade entre cdnjuges no exercicio conjunto do poder familiar

voltada ao melhor interesse do filho.8

De igual maneira a escolha do regime de bens deve ser livre para a escolha do

casal. Certamente os nubentes sabem aquilo que Ihes € mais conveniente.

5 SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo. 19 ed. Ver e atual. Sdo Paulo:
Malheiros,2011, p.240

6 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 37 ed., Sdo
Paulo:Saraiva. 2010. p. 22

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil: direito de familia. v5., Rio de Janeiro:
Forense. 2015. p.33

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. rev. Atual e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais,2015, p.60.
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No entanto, o artigo 1641, Il do Cdédigo Civil priva tal liberdade bem como da

aos maiores de sessenta anos tratamento diferenciado frente aos demais, assim

dispondo, in verbis:

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

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

Il - da pessoa maior de setenta anos;

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

A imposicado da separacdo legal de bens para aqueles que pretendem se

casarem com mais de setenta anos, afrontou claramente o principio da igualdade,

guanto o direito fundamental da liberdade de escolha.

As assertivas de Maria Berenice Dias, marco tedrico desse estudo sao

importantes:

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 funcéo de seu sexo
e de sua idade, como se fossem causas haturais de incapacidade civil
Estranhamente ndo € imposto, de forma obrigatéria, o regime da comunh&o
parcial, que é o vigorante quando 0s nubentes nada convencionaram
diferentemente por meio do pacto antinupcial. Impor o regime d& ensejo a
ocorréncia de injustica 1°.

Assim, retirar dos maiores de setenta anos a possibilidade de escolher o regime

de casamento que lhes aprouverem é declarar afronta clara aos principios

constitucionais da igualdade e o direito fundamental da liberdade de escolha.

° CODIGO CIVIL . Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva.2016. p 291
10 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. rev. Atual e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais.2015, p.416/417
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CAPITULO I:CASAMENTO E SUAS IMPLICACOES

A familia é o ndcleo, a base fundamental do Estado. Se a familia esta fortalecida
o Estado caminha na mesma diregao.

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

Os efeitos juridicos do casamento podem ser percebidos como as implicacdes
gue se projetam no ambiente social, nas relacbes pessoais e econbmicas dos
cbnjuges, nas relacdes pessoais e patrimoniais entre pais e filhos, originando direito
e deveres préprios e reciprocos, disciplinados por normas juridicas.

Igualmente produzem efeitos de ordem social, que ultrapassa a concepc¢ao da
familia legitima, avaliada como o primeiro e principal efeito matrimonial, como, por
exemplo, o casamento ocasiona a emancipacdo do conjuge menor de idade,
tornando-o inteiramente capaz, como se houvesse atingido a maioridade.

Concernente aos efeitos pessoais, com 0 ato do casamento passa a existir,
automaticamente, para os conjuges, situacfes juridicas que cominam direitos e
deveres reciprocos, reclamados pela ordem publica e interesse social, e que
ultrapassam a questdo pecuniaria tais como: fidelidade reciproca e a mutua
assisténcia.

Para Washington monteiro de Barros, as finalidades do casamento nao 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 limitagGes 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.1!

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

Fazer a analise de tais aspectos sdo de suma importancia dentro do contexto

HUBARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., Sédo
Paulo:Saraiva. 2010. p.23.
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ora tratado visto que, através deles 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-0s 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, nao existindo qualquer
diferenca entre os dois, deve se buscar a vida a dois baseada nédo apenas no aspecto
juridico mas também no afeto.

Nesse intento Carlos Roberto Gongalves preleciona:

Sem duvida a principal finalidade do casamento é estabelecer uma comunh&o
plena de vida, como prevé o art. 1.511 do Cédigo Civil de 2002, impulsionada
pelo amor e afeicdo existente entre o casal e baseada na igualdade de direitos
e deveres do cOnjuge e na mudtua assisténcia. 12

De acordo com César Filza “O casamento possui caracteristicas préprias o
casamento € ato formal, plurilateral, intuitu personae, dissoluvel, realizado entre
pessoas de sexo diferente.”’3

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 os 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 € um contrato, satisfaz a vontade dos contratantes,
desde que essa pretenséo 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, o que afasta a intencdo do
legislador em manter o matrimdnio como uma instituicdo que gera efeitos
independentemente da vontade dos cénjuges [...] o casamento trata-se de

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v 6. 5ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2014.p.25
13 FIUZA, César. Curso Completo de Direito civil. 6 ed. Belo Horizonte: Del Rey.2013. p.798
14DINIZ, Maria Helena. . Curso de Direito Civil Brasileiro. v. 5. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014 .p.43
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instituicdo em que os cénjuges ingressam pela manifestacao de sua vontade,
feita de acordo com a lei [...]*®
J& os adeptos da corrente institucionalista 0 casamento é exclusivamente uma
instituicdo civil realizada entre duas pessoas. Washington de Barros Monteiro
assevera: “Por outro lado, a concepcgéo 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 “.16

Na mesma linha de pensamento Carlos Roberto Goncgalves aduz que:

Para essa corrente 0 casamento € 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
gue, de fato, nasce da vontade dos contratantes, mas que, da imutavel
autoridade da lei, recebe sua forma, suas normas e seus efeitos [...] 17

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

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

O legislador civil, dispbs no artigo 1566 do Cdodigo Civil os deveres dos cdnjuges
durante a permanéncia do casamento, demonstrando a clara intengcédo de protecédo

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 consideragdo matuos. 1°

15 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil v. 6, 28 ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2014, p. 20

16 BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., Sao
Paulo:Saraiva. 2010. p.23.

17 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v 6. 5ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2014.p.25
18 FIUZA, César. Curso Completo de Direito civil. 6 ed. Belo Horizonte: Del Rey.2013. p. 799

19 CODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2017. p.284
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Da analise do artigo em comento € possivel confirmar a intencéo 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
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.”20

Para Alexandre de Moraes

A partir da fixacdo do conceito de entidade familiar, a Constituicdo
estabeleceu algumas regras de regéncia das relagdes familiares: « cabeca do
casal: os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher;?!

Assim sendo, o casamento é a forma mais usual de constituicdo de familia
dentro da sociedade e assim como a unido estavel as relacdes sdo alicercadas no
afeto e respeito mutuos.

Importante ressaltar, ainda, que recentemente o Supremo Tribunal Federal ,
reconheceu a possibilidade de casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. Até
entdo a unido estavel homoafetiva vinha sido aceita em termos judiciais, agora com o
casamento passa-se aos casais do mesmo sexo todas as prerrogativas de casais de

heterossexuais.

1.1 Unido estavel versus casamento

Outra forma de constituir uma familia se da por meio da unido estavel, conforme
estabelece o0 artigo 226 da Constituicdo Federal em seu paragrafo 3°, que expressa,
in verbis: “é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher, como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”.

Nota-se que o dispositivo é claro que no se relaciona ndo somente com o
reconhecimento da unido estavel, mas, também da facilitacdo da sua conversdo em

casamento, devendo ser dado a todos de modo isondmico esse direito.

20 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva,2017. p.15.
21 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.282.
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Consta ainda do artigo 1723 do o reconhecimento da unido estavel entre
homem e mulher e casais do mesmo seco, ou homoafetivos. A regra vale para todos
no que diz ao reconhecimento da unido estavel. Logo, as causas suspensivas

referente & uniéo estdo relacionados no dispositivo citado:

Art. 1.723. 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.

§ 19 A unido estavel ndo se constituira 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.

§ 22 As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizagéo da
unido estavel.

As causas impeditivas contidas no artigo 1521 do Codigo Civil concernente ao
casamento devem ser minuciosamente observadas ja que as implicacées derivadas
da relacédo se ddo da mesma forma que o casamento.

Como ja mencionado a unido estavel pode ser constituida por pessoas do
mesmo sexo, conforme noticias do Supremo Tribunal Federal: “Os ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgarem a Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132,
reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo0”??

A partir de entdo ndo ha como negar que as relacdes sdo embasadas no afeto
e ndo na sexualidade como enfatizaram os ministros no momento do voto, o qual pode

ser notado da citacédo abaixo:

O ministro Luiz Fux ressaltou que, se a homossexualidade é um traco da
personalidade, caracteriza a humanidade de determinadas pessoas.
"Homossexualidade nao é crime. Entdo porque o homossexual ndo pode
constituir uma familia?", O préprio ministro respondeu a pergunta: "Por forca
de duas questdes abominadas pela ConstituicAo Federal, que sdo a
intoleréncia e o preconceito”. todos os homens s&o iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza. Assim, "nada justifica que ndo se possa

equiparar a unido homoafetiva a uniao estavel entre homem e mulher". "se o
legislador nao o fez, compete ao tribunal suprir essa lacuna".??

22 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Noticias STF Supremo reconhece unido homoafetiva.
Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931. Acesso em
30 set 2018

23 HAIDAR, Rodrigo Supremo Tribunal Federal reconhece unido estavel homoafetiva. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2011-mai-05/supremo-tribunal-federal-reconhece-uniao-estavel-
homoafetiva. Acesso em 30 set 2018
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Para as unides estaveis homoafetivas segue as mesmas regras das unides
entre homem e mulher, ou seja, para fins de responsabilidade, alimentos, sucessao e
previdenciérios ndo ha qualquer tipo de diferenciacao.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do
artigo 1790 do Cdbdigo Civil no sentido de equiparar os direitos em heranca no
casamento e na unido estavel, dando aos companheiros os mesmos direitos dos
coOnjuges quando se trata de sucessao. O ministro Alexandre de Moraes ao proferir

seu voto favoravel nesse sentido, expos:

Todos os instrumentos protetivos a familia devem ser igualmente aplicados,
independentemente do tipo de familia, da constituicdo da familia. ndo importa
se a familia foi constituida pelo casamento, ndo importa se a familia foi
constituida pela unido estavel, ndo importa se a familia foi constituida pela
unido estavel se hetero ou homoafetiva?*

Caracteristica a ser observada € a convivéncia é componente fundamental para
configurar a unido estavel. Ressalte-se que ndo se exige a coabitacdo na mesma casa
e sim que a mesma seja publica, continua e duradoura.

Acerca da publicidade Maria Berenice Dias pondera a respeito.

Apesar da lei ter usado o vocabulo publico, como um dos requisitos para
caracterizar a unido estavel, ndo deve interpreta-lo nos extremos da sua
significancia... 0 que exige é notoriedade... a publicidade denota notoriedade
da relacdo no meio social freqientados pelos companheiros, objetivando
afastar da definicdo de entidade familiar as relages menos compromissadas,
nas quais os envolvidos ndo assumem perante a sociedade a condi¢do de
“como se casados fosse.?®

A durabilidade e a continuidade do vinculo deve existir, muito embora a lei ndo
faca qualquer exigéncia sobre decurso do lapso temporal, para ser considerada como
unido estavel, ndo pode ser passageira devendo existir continuidade.

Sua principal caracteristica esta no objetivo da constituicdo de familia, a vida
em comum com todos 0s critérios subjetivos de uma unido devem ser fazer presentes.
A assisténcia matua durante a vida em comum vem corroborar com tais assertivas.

Referente as relagbes patrimoniais aplica-se aos companheiros 0 mesmo

relacionado ao regime de casamento da comunhdo parcial de bens, nos termos do

24 BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo= 178931Acesso em 04 de set 2018.

25 DIAS, Maria Berenice, manual de direito das familias-4 ed. Ver., atual, e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017.p.161
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artigo 1725 do Cadigo Civil que assim determina: “Art. 1.725. Na unido estavel, salvo
contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacbes patrimoniais, no que

couber, o regime da comunhd&o parcial de bens “%,

O casamento gera para 0s cOnjuges a obrigagcdo de manterem vida em
comum no domicilio conjugal e o dever de mutua assisténcia.8 Na unido
estavel os companheiros devem obedecer aos deveres de lealdade, respeito
e assisténcia.9 Todos esses encargos consagram o principio da
solidariedade afetiva, que nada mais significa do que reciproco dever de
cuidado.?”

A possibilidade de um pacto antenupcial na unido estavel é perfeitamente
possivel, a diferenca que nesse instituto recebera o nome de contrato de convivéncia,
onde os conviventes irdo estipular aquilo que Ihes convierem.

O bem adquirido durante a convivéncia pertence aos dois, pois 0 companheiro
€ equiparado ao conjuge. Uma vez obtido por um, transforma-se em propriedade
comum, e em caso de dissolucao do vinculo deveré ser partilhado por ambos.

Esse tem sido o entendimento dos Tribunais Patrios

RECURSO DE APELACAO. UNIAO ESTAVEL. DISSOLUCAO. PARTILHA
DE BENS. CASAMENTO POSTERIOR. PACTO ANTENUPCIAL. BENS
ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS
MANTIDOS. - Configurada a unido estavel, os bens adquiridos onerosamente
em sua constancia deverdo ser partilhados, eis que sdo frutos do esforco
comum dos conviventes. - Havendo sido observados pelo Julgador os
parametros do art. 20 do CPC, os honorarios sucumbenciais devem ser
mantidos. - Bens adquiridos anteriormente ao marco do inicio da convivéncia
em comum e aqueles sub-rogados sdo excluidos da partilha. - Dado
provimento ao primeiro recurso e negado provimento ao segundo.?8

Concernente a obrigacao alimentar, atualmente tem-se que uma vez conjugado
o bindmio da possibilidade versus necessidade, ela sera admitida entre companheiros.
Ou seja, existindo a possibilidade do alimentante em conceder os alimentos e a

necessidade do alimentando em obté-la os alimentos serdo devidos.

26 DIAS, Maria Berenice, manual de direito das familias-4 ed. Ver., atual, e ampl. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017.p.161

27 DIAS, Maria Berenice. Solidariedade familiar e o dever de cuidado. Disponivel em
http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_563)19 a_solidariedade_familiar_e_o_dever_
de_cuidado.pdf. Acesso em 7 out 2018.

28 TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. APELACAO CIVEL Numero do processo:
1.0702.06.265153-5/001(1) Numeracdo Unica: 2651535-66.2006.8.13.0702. Relator: ERNANE
FIDELIS. Acesso em 29 set 2018
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Corroborando com as assertivas acima Cezar Filza:

Os alimentos deveréo ser prestados em caso de necessidade. Ninguém sera
obrigado a alimentar pessoa saudavel, em condicdes de trabalhar e prover o
préprio sustento. Outro ponto importante € que nao ha idade-limite para a
prestacdo de alimentos. A pensdo alimenticia serd paga sempre que
necessario. A recusa injustificada de pagar penséo alimenticia é punivel com
prisao civil?®

Para que as unides sejam desfeitas se faz necessario um contrato que indique
o final daquele relacionamento, a fim de que todos os direitos que derivam desse fim

possam existir.

29 FIUZA, César. Direito Civil- Curso completo- 6ed, Belo Horizonte: Del Rey;2015 p 843
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CAPITULO II:REGIME DE BENS E A TUTELA CONSTITUCIONAL

2.1 A tutela 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 formacao de familias,
espera-se que essa igualdade seja considerada, sobretudo com a nova concepcgao
sobre o casamento no qual o afeto é o principal constituinte da relacéo, ou 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, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:30

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 preleciona:

O art. 5°, caput, consagra serem todos iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza. Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente
igualdade forma, (Consagrada no liberalismo classico) mas principalmente a
igualdade material, na medida em que a lei deverd tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.3!

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

desigualdades existentes.

30 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2017.
p.7.

81 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p.595.
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Mas deve-se considerar as desigualdades existentes, indo de encontro ao
preconizado pela igualdade material. E possivel a existéncia de normas que
estabelecam tratamento diferenciado, mas ndo 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 ndo se admite é que o parametro diferenciador seja arbitrario,
desprovido de razoabilidade , ou deixe de atender a alguma relevante razao
de interesse publico. 32

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

razoabilidade deve ser 0 norte para a sua aplicacao e aceitacao.

2.2 Dos regimes de bens no casamento

Quando se fala em regime de bens, é possivel entender como o conjunto de
normas que regulam o interesse do casal na esfera patrimonial. Tem-se por regra, que
o regime de bens se desenvolva livremente, considerando ser o regime legal o da
comunhdo parcial de bens. Assim, se 0s nubentes ndo se manifestarem esse sera o
adotado.

Diversos séo os tipos de regime no qual o 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 edicao da Lei do Divorcio, em 1977, o regime legal era o da comunhao
universal de bens, também chamado de mancomunhao, “... propriedade a duas maos,
gue gera o condominio de todos os bens, de forma igualitaria, ndo importando a

origem do patrimdnio a época da sua aquisi¢cao”.33

32 ALEXANDRINO, Marcelo. Vicente Paulo. Direito Constitucional Descomplicado. 3ed., Sdo Paulo:
Método, 2015. p.47.

3 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 4 ed. Ver., atual, e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p.199.
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Conforme mencionado, em alguns casos especificos a lei impde o regime de
casamento, retirando essa prerrogativa dos nubentes, como ocorre com 0s maiores
de setenta anos, que por imposicao legal devem se casar com separacéao total de
bens.

Dentro do que preceitua o artigo 1511 do Cdédigo Civil, o casamento estabelece
plena comunhéo de vida:. “O casamento estabelece comunhao plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.”3

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

Cabe ressaltar a caracteristica da mutabilidade de reveste o regime de bens.
Com isso tem-se a afirmacao de que os cOnjuges séo livres para alterarem o regime
desde que atendidos os requisitos explicitados em lei.

Sobre a mutabilidade do regime de bens as consideracfes de Washington
Monteiro de Barros, sao importantes, especialmente sobre a prote¢cdo dos conjuges,

e de terceiros nesse momento:

O Caédigo 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 prote¢do aos cbnjuges €
assegurada, em razado da necessidade de pedido conjunto e motivado ao juiz
competente, e a protecao de terceiros de ser ressalvada na decisédo judicial
com todas cautelas.3®

A sequir, sera discorrido sobre os tipos de regime de bens disponiveis em nosso

ordenamento juridico patrio.

2.2.1 Comunhao Universal de Bens

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

eles anteriores ou posteriores ao casamento.

3 CODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2017. p.284
35 BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., Sédo
Paulo:Saraiva. 2010. p.255.
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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 comunhao universal, a regra geral é a da comunicagédo de todos os bens
dos cdnjuges, anteriores ou posteriores ao casamento. HA uma margem
minima de incomunicabilidade, isto é, alguns bens que n&do se comunicam de
nenhum modo para a protecdo dos interesses individuais dos conjuges.3®

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

casamento”.3’

As excecdes sobre a incomunicabilidade dos bens nesse tipo de regime estao

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

Art. 1.668. Sdo excluidos da comunhao:

| - 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 condi¢do 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. 1.659.38

Em comento ao dispositivo citado Fabio Ulhoa Coelho, diz sobre a
necessidade de preservacdo de um patrimonio minimo para cada conjuge, 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 cbnjuges, que
normalmente estdo embriagados pro espirito de desprendimento deles
exigidos as vésperas do matriménio e ndo tém, por isso, plena isencao para
tratar assuntos patrimoniais com racionalidade.®

36 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Obrigacdes, responsabilidade civil. 4.ed., ,atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.86.

87 VENOSA, Silvio de Savio. Direito civil: direito de familia. 6 ed. Sdo Paulo. Atlas. 2004. p.193.

33 CODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2017. p.287.

3% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Obrigac6es, responsabilidade civil. 4.ed., ,atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.88.
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Frise-se que, com a dissolucdo 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 Cadigo Civil. Quando diz “extinta a comunhao”,
significando o fim da comunh&o de vidas. Nao é necessaria a partilha de bens para

gue cesse a responsabilidade patrimonial.

2.2.2 Comunhao Parcial de Bens

Quando se fala no regime da comunhdo parcial de bens, imediatamente, vem
a mente o regime adotado pela maioria dos brasileiros, visto ser esse o regime
adotado de maneira automética pela lei, ou seja, diante da inexisténcia de um pacto
antenupcial determinando a adocéo de outro regime de bens.

Trata-se de um regime que carrega tracos da comunhdo universal e da
separagao de bens. Entdo, “trata-se de um regime misto, formado em parte pelo da
comunh&o universal e em parte pelo da separacao de bens.”°

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

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

Os bens que irdo se comunicar, sao aqueles adquiridos pelos dois, durante o
periodo de convivio, presumindo a lei ter sido adquirido por esforco comum do par.
“Trata-se de regime de separacao quanto ao passado e da comunhdo quanto ao

futuro”.42

40 BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., Sdo
Paulo:Saraiva. 2010. p.284.

4141 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 4 ed. Ver., atual, e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p.218.

42 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil v. 6, 28 ed., S&o Paulo: Saraiva. 2014, p. 178.
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Dentro do que prescreve o artigo 1660 do Cddigo Civil, todos os bens dos
cOnjuges se comunicarao, desde que incorporados ao patrimoénio apds o0 casamento.

Os bens do marido e da mulher nao 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 doac¢&o, heran¢a ou legado, em favor de ambos
os conjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

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

Sobre a comunicacao dos bens nesse regime de bens, Fabio Ulhda prescreve:

Na comunh&o parcial, a comunicag¢do acontece basicamente como os bens
adquiridos apés o casamento (CC art. 1658). Mesmo que tenha sido
registrado no nome de um s6 dos conjuges, aos dois pertences o bem se a
titulo de aquisicéo é de data posterior a do matriménio (art 1160 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. 1160, 11).44

Entretanto, existem os bens que séo excluidos dessa comunh&o. O artigo 1659

do Cadigo Civil, expressa quais sdo esses bens:

Art. 1.659. Excluem-se da comunhao:

| - os bens que cada cénjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doagao ou sucessao, 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 obrigacdes anteriores ao casamento;

IV - as obrigacdes 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 cénjuge;

VIl - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.*®

43 CODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2017. p.287.
4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Obrigacdes, responsabilidade civil. 4.ed., ,atual.

Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.91.
4 CODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2017. p.287.
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Arazéo de ser dessa excluséo, igualmente como ocorre na comunhéo universal
de bens, é a preservacao do patriménio 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
considerar duas circunstancias: a época que a divida foi contraida e sua causa ou
finalidade”.*6

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

respondem por elas.

2.2.3Separacéao de Bens.

O regime da separacéo de bens, encontra-se regulamentada nos 1687 e 1688

do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 1.687. Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a
administragdo exclusiva de cada um dos conjuges, que os podera livremente
alienar ou gravar de énus real.

Art. 1.688. Ambos os cbnjuges séo obrigados a contribuir para as despesas
do casal na propor¢éo dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo
estipulacdo 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, podem, os nubentes
optarem pela incomunicabilidade total dos bens, tendo em vista a existéncia de dois
acervos, em separado.

Aléem dele pode ser considerada como principal caracteristica a absoluta
diversidade da titularidade patrimonial.

Para Silvio de Savio Venosa a principal caracteristica do regime da separacao

total de bens é “a completa distincdo de patriménios dos dois cbnjuges, ndo se

46 DINIZ, Maria Helena. . Curso de Direito Civil Brasileiro. v. 5. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.155.
47 CODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2017. p.287.
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comunicando os frutos e aquisi¢cdes e permanecendo cada qual na propriedade, posse
e administragéo de seus bens”.*®

Diferentemente do que ocorre no regime da separacdo universal de bens,
administracdo dos bens pertence exclusivamente ao conjuge que 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 ada um tem a liberdade
de alienar ou gravar de 6nus real o seu patrimdnio, pois, como visto, 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 imobilidrias ndo € necesséria a presenca do consorte, nao
incidindo a exigéncia da lei processual (CPC 1081°, I), como condigédo
legitimante para estar em juizo. E isso, porque, de forma expressa, é
reservado o regime da separacao absoluta para (CC1647): | alienar ou gravar
de 6nus real os bens imoveis; |l pleitear, como autor ou réu, acerca desses
bens ou direitos; Ill prestar fianca ou aval; IV fazer doacfes, ndo sendo
remuneratéria de bens comuns ou dos que possam integrar futura meacao.>°

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

O regime da separacdo obrigatoria de bens é considerado como uma
subespécie do regime de separacdo de bens. Nesse caso trata-se de uma imposicéo
da lei e ndo uma escolha dos cbnjuges. A vontade nao é respeitada.

Impde a lei o regime da separacao obrigatoria de bens, nos moldes do artigo
1641 do Codigo Civil, quais sejam: quando o0 casamento se realiza contra a

recomendacdo do legislador de quem néo deve casar, as pessoas maiores de setenta

48 VENOSA, Silvio de Savio. Direito civil: direito de familia. 6 ed. Sdo Paulo. Atlas. 2004. p.196.

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Obrigacées, responsabilidade civil. 4.ed., ,atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p.98.

50 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 4 ed. Ver., atual, e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p.227.
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anos e todos aqueles que dependerem de suprimento judicial para contrairem o

matrimonio.

Em suma, o regime da separacgéo obrigatdria 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 vilivo 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.>t

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

a protecdo aqueles considerados, por ele, fragilizados.

2.2.4 Participacdo Final nos Aquestos

Aqui também pressupde a existéncia de um pacto antenupcial. “ no pacto
antenupcial, que adotar o regime da participacao final nos aquestos, poder-se-a
convencionar a livre disposi¢cao dos bens imdveis do casal, desde que particulares.”?

De acordo com o artigo 1679 do Cdédigo Civil, os bens que foram adquiridos por
meio dos trabalhos dos dois cbnjuges, dardo o direito a cotas iguais para cada.” No
caso de bens adquiridos pelo trabalho conjunto, tera cada um dos cénjuges uma quota
igual no condominio ou no crédito por aquele modo estabelecido.”®3

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

convencionado a livre disposi¢ao dos bens particulares.

Art. 1.681. Os bens iméveis sao de propriedade do cénjuge cujo nome constar
no registro.

Paragrafo Unico. Impugnada a titularidade, caberd ao cdnjuge proprietario
provar a aquisicdo regular dos bens.5*

51 BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., Sédo
Paulo:Saraiva. 2010. p.291.

52VENOSA, Silvio de Savio. Direito civil: direito de familia. 6 ed. Sdo Paulo. Atlas. 2004. p.198.
53 CODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2017. p.288.
54 CODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2017. p.288.
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No que concerne aos bens moveis, adquiridos durante a vigéncia do
casamento, deve ser presumido dos dois, ou seja do casal.

Para Fabio Ulhoa Coelho: “Os bens moveis presumem-se adquiridos durante a
constancia do casamento (art. 1674,80nico CC) e o imoveis, sdo, em principio, da
propriedade daquele em cujo nome estiver registrado (art 1681 CC)">°

Como visto, o paragrafo Unico do artigo 1681 do Codigo Civil faz a ressalva do
dever de comprovagao da titularidade do bem, no caso de impugnagéo pelo outro
cOnjuge: “uma vez feita a impugnagao, o 6nus da prova do esforco comum néo é do
impugnante. A lei atribui ao cénjuge em cujo nome esta registrado o imovel o dever
de provar té-lo adquirido com recursos particulares.”®

Quando findar o vinculo conjugal, apurados os haveres proprios 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 proprios de cada um dos
consortes. Os bens comuns serdo divididos. Apurados os haveres préprios
de cada um, ndo serao alvo de divisdo, mas de compensacao.®’

A data para que os aquestos sejam apurados no caso da dissolucao do vicunlo
conjugal sera aquela é a convivéncia foi interrompida. “a data da apuracdo dos
aquestos € aquela em que cessou a convivéncia, como diz expressamente o artigo
1683 CC."8

Em caso de morte de um dos cbnjuges, existindo bens, a meacéo é transmitida
aos seus herdeiros, obedecendo a vocacao hereditaria.

Existindo alguma diferenca de valores de bens proprios, sera feita a reposicéo
ao cOnjuge nao proprietario. Essa reposicao devera ser em dinheiro e na auséncia no
numerario, mediante autorizagdo judicial, serdo alienados bens no montante da

reposicao.

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Obrigacdes, responsabilidade civil. 4.ed., ,atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.96.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: ObrigacGes, responsabilidade civil. 4.ed., ,atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.96.

57 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 4 ed. Ver., atual, e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p.225.

%8 BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 40 ed., Sado
Paulo:Saraiva. 2014. p.309.
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E necessario que seja subtraido desse montante aqueles valores que foram
doados sem autorizacéo, e aquelas aliena¢cdes que porventura se deram em prejuizo
da meacao.

Frise-se que, alguns bens s&o impossiveis de dividirem, a meacéo fica
impraticavel ou mesmo desaconselhavel tendo em vista a diminui¢éo do valor do bem
caso ela ocorra. Nesses eventos devera ser feita a reposicdo em dinheiro ao conjuge
proprietario.

E imprescindivel, no momento da apurac&o de valores liquidos a realizacéo de
um balanco contabil e financeiro. E preciso que sejam incorporado ao montante o valor
dos bens alienados, tendo assim a possibilidade de compensacédo de débitos que

tenham sido solvidos pelo outro, nos moldes do artigo 1678 Codigo Civil.

Art. 1.678. Se um dos cdnjuges solveu uma divida do outro com bens do seu
patriménio, o valor do pagamento deve ser atualizado e imputado, na data da
dissolucéo, a meagéo do outro cénjuge.>®

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

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

59 BRASIL, CODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2017. p.288.
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CAPITULO Ill: TUTELA JURIDICA DO CASAMENTO DOS SEPTUAGENARIOS

3.1 Condicao de casamento dos maiores de setenta anos

Conforme visto as relagbes matrimoniais devem ser pautadas na igualdade
entre 0s seres, com a permissdo que o facam dentro dos ditames legais que
considerarem adequados pra si.

A liberdade e igualdade encontram-se correlacionadas entre si, trata-se de
principios fundamentais que visam garantir o respeito da dignidade da pessoa
humana. Assim, “[...] inexistindo o pressuposto da igualdade, havera dominacéo e
sujeigao, ndo liberdade”®°

A Constituicdo da Republica de 1988, conhecida como constituicdo cidada
procurou banir do ordenamento juridico todo tipo discriminacfes, fazendo valer a
autonomia da vontade dos cidadéaos, tendo em vista a democracia implantada no pais.

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.

Destarte, a liberdade encontra respaldo no regime democratico em que
vivemos, é nele que a pessoa encontra possibilidade de expressar suas vontades de
escolha, a qual atinge todas as esferas do direito, incluindo nesse rol o direito de
familias.

Como afirma Maria Berenice Dias , a verdadeira liberdade e o ideal de Justica
estdo naqueles ordenamentos juridicos que asseguram um Direito de Familia que
compreenda a esséncia da vida: dar e receber amor.5!

A liberdade de escolha esta ligada ao juizo de valor que cada um carrega
consigo, e exercer essa liberdade significa ser respeitado enquanto ser humano. E ter
sua dignidade acatada

Vé-se que mesmo com a orientacdo constitucional, o legislador limitou a
escolha de alguns, sob o0 argumento da protecéo. E incontestavel que essa é a fungéo
dos legisladores, todavia, devera estar atento a realidade social.

60 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.177.
61 DIAS, Maria Berenice Unido Homoafetival, o Preconceito e a Justica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009.. p.61.
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. Nesse contexto vé-se que a imposicao do regime da separacao obrigatoria de
bens aqueles que pretendem contrair matriménio e que estejam com mais de setenta
anos completamente inconstitucional.

Novamente Maria Berenice Dias, marco tedrico da presente pesquisa, com

suas ponderac¢des auxiliam o entendimento:

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 funcao de seu sexo

e de sua idade, como se fossem causas naturais de incapacidade civil 62

Vé-se que essa determinacdo contraria de forma evidente ao principio
constitucional da igualdade, o qual proibe as distingbes de qualquer natureza,
principalmente no que tange a igualdade material. Ao impor essa obrigatoriedade, aos
maiores de setenta anos em adotar o regime da separacdo de bens, o legislador,
inevitavelmente, os distinguiu dos demais.

A distincdo criada pelo legislador, no artigo 1461, Il da Lei Civil, de forma
alguma podera ser tolerada pelo ordenamento juridico. Nao se pode conceber a ideia
de haver um dispositivo legal em que o critério de idade fora usado equivocadamente
para separa-los dos demais.

O motivo pelo qual o legislador constitucional o inseriu no ordenamento juridico
€ o de proporcionar a busca de condicbes eficazes, pra que se procure igualizar 0s
diferentes.

N&o existe qualgquer comprovacdo que o0 maior de sessenta anos seja uma
pessoa senil. O avanco na idade nao permite que seja fator preponderante para

diferencia-lo dos demais.

No Brasil, com a expectativa de vida média de 71,3 anos, é muito comum que
esse desejo ocorra depois dos 60 anos.

A pergunta que se faz, entéo, é: é justo retirar do cidadao a partir dos 60 anos
o direito de escolher o regime de bens pelo qual vai se casar?

A imposicdo do regime de separagdo obrigatéria de bens ao maior de
sessenta anos revela-se completamente equivocada pois parte de premissas
falsas. A primeira delas é a de que 0 novo casamento se dara entre pessoas
de idade muito diversas e por um provavel interesse econémico. A segunda

62 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. ev. Atual e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais,2007.p.811.
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€ a de que na constancia desse casamento ndo havera esforco comum para
aquisicao/preservacdo do patrimdnio do casal.

A presenca desse dispositivo no Cédigo Civil patrio alga o idoso a condi¢ao
de incapaz, violando, assim, a isonomia, a dignidade humana e a autonomia
da vontade. %3

Atualmente vé-se a participacado dos maiores de sessenta anos tem sido cada
vez mais importante na sociedade. Sao perfeitamente capazes de realizar tarefas,
encontram-se inseridos no mercado de trabalho e em muitos casos s¢cao arrimo de
familia. Nao existe qualquer argumento plausivel que justifique essa diferenciacdo dos
demais.

Conforme ja demonstrado o artigo 226, 83° da Constituicdo da Republica
equiparou a unido estavel a entidade familiar. Mesmo com essa equiparacéo a lei foi
totalmente silente quanto a existéncia de restricbes para aqueles que se unem em
unido estavel com mais de setenta anos.

O fato do regime de bens utilizado para reger a unido estavel € da comunhao
parcial de bens em que caso 0s bens se comunicam, ou seja, todos os bens
adquiridos, de forma onerosa, pelos conviventes na constancia da unido serao
divididos

Assim, sendo vé-se que ndo existe qualquer vedacéo legal no que tange a
comunicacdo dos bens daquele iniciou sua convivéncia, unido estavel, com mais de

setenta anos.

Conforme o art. 1.641, Il, do Cdédigo Civil, Pedro e Ana deveréo se casar pelo
Regime da Separacao Total de bens na forma obrigatéria, em decorréncia de
Pedro contar com mais de setenta anos de idade. Portanto, o casal ndo tera
possibilidade de escolher o regime de bens que lhe aprouver, porque ha
imposicdo legal relativa ao regime matrimonial.5*

Vé-se clara discrepancia, visto que se o maior de setenta anos estiver disposto

a partilhar seus bens, basta simplesmente viver em unido estavel.

63 SOUZA, Paloma Braga Araujo de. Da inconstitucionalidade material do art. 1.641, 1l, do Cédigo
Civil . Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9586>. Acesso em 26 out. 2018..

64 RONCONI, Diego Richard. O regime da separacao total (absoluta) de bens obrigatéria na unido
estavel . Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6551>. Acesso em 26 out. 2018
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3.2 A privacao do direito de liberdade de escolha

O artigo 1641,1l do cddigo Civil reveste-se de inconstitucionalidade material
restando sujeito ao controle de constitucionalidade de leis tendo em vista a lesdo ao
principio da igualdade consagrado no artigo 5° caput, da Constituicdo da Republica,
bem como o direito fundamental da liberdade de escolha, diante do tratamento
discriminatério aos septuagenarios, por meio da imposicdo do regime matrimonial da
separacao legal de bens.

Tendo em vista que o dispositivo se encontra revestido de inconstitucionalidade
material necessério se faz algumas consideracbes sobre o controle de
constitucionalidade de leis, instituto adequado para sanar esse problema.

Definido controle de constitucionalidade de leis Alexandre de Moraes aduz que:
“Controlar a constitucionalidade significa verificar a adequacao (compatibilidade) de
uma lei ou de um ato normativo com a constituigéo, verificando seus requisitos formais
e materiais.”®®

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

No que tange ao controle de constitucionalidade de leis, vale ressaltar que é
derivado do principio da Supremacia Constitucional. Dessa forma, todas as demais
leis infraconstitucionais deverdo ser respaldadas no que a Constituicdo da Republica
determina, bem como em seus principios.

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

Assim sendo, “ a liberdade assegurada no caput do art. 5°, deve ser buscada
em sua mais ampla acepcéao. Compreende nao so a liberdade fisica, de locomocéo,
mas também a liberdade de crenca, de convicgao, de expressao, de escolhas.”6®

N&o ha que se falar em igualdade sem a possibilidade de exercer com liberdade
suas vontades. Dessa maneira, a liberdade de escolha faz parte do direito de

igualdade.

65 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.577.
% MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.577.
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Desse modo a liberdade e igualdade encontram-se correlacionadas entre si,
trata-se de principios fundamentais que visam garantir o respeito da dignidade da
pessoa humana. Assim, “[...] inexistindo o pressuposto da igualdade, havera
dominagéo e sujeigdo, nio 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 evolugédo da
sociedade, sempre atrelado ao respeito a sua dignidade. O exercicio da liberdade de
escolha deve se dar dentro de sua totalidade, de forma ampla.

Desse modo, é funcao do 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.

3.3 O Estatuto do Idoso e a proibic&o de discriminacao.

O artigo 4° da Lei 10.741/03 proibe toda e qualquer discriminacdo ao idoso:
“‘Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminagao, violéncia,
crueldade ou opressao, e todo atentado aos seus direitos, por acdo ou omissao, sera
punido na forma da lei.”8

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

Ter mais de setenta anos nao permite que seja justificativa para qualquer tipo
de discriminagéo.

Roberta Papen da Silva nesse sentido expressa que:

Sinala-se que a idade n&o é critério de discriminacdo, muito menos condi¢ao
para atuacao dos atos da vida, pois ndo torna um ser humano menos cidad&o
que o outro. Contudo, apesar de ser dos menos precisos, 0 critério
cronoldgico € um dos mais utilizados para estabelecer o que é ser idoso, até
para delimitar a populagdo de um determinado estudo, ou para analise
epidemiolégica, ou com propésitos 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

67 ALEXANDRINO, Marcelo. Vicente Paulo. Direito Constitucional Descomplicado. 3ed., Sdo Paulo:
Método, 2008. p.61..

68 ESTATUTO DO IDOSO. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2003/L10.741.htm.
Acesso em 28 out. 2018.
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forma, assegurar a dignidade aos idosos é fundamental para que seja
alcancado o fim social almejado, qual seja, um verdadeiro Estado
Democratico de Direito. 8°

Denota-se entédo que a funcéo precipua do Estatuto é funcionar como uma carta
de 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, galgando
um lugar de respeito, buscando dar a eles a posigéo de cidadao efetivo na sociedade,
através de uma participacao ativa.

Nesse sentido, a proibicao trazida pelo Estatuto do Idoso contra toda e qualquer
discriminagdo se aplica também a proibicdo elencada no artigo 1641, Il do Cédigo

Civil, a qual tem carater amplamente discriminatério.

69 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 30 out. 2018.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo da Republica é a Lei Maior, de todo o ordenamento juridico,
desse modo ha de se considerar que as demais leis infraconstitucionais deverdo
estar abalizadas em seus ditames. Os principios constitucionais ali inseridos
possuem forca normativa e juntamente com suas normas sdo de suma importancia
para todo o ordenamento juridico, devendo, as demais normas, estarem atentas a
sua disposicao.

O casamento ainda € a forma mais comum de se constituir familia no meio, e
para sua realizacao a lei estabelece uma série de formas e condi¢des impostas por lei
considerando o fato de que com a celebra¢do do casamento ndo s6 uma nova familia
é constituida, mas também envolve questdes patrimoniais.

Encontram-se capacidade para contrair matrimoénio o maior de dezoito anos ou
agueles emancipados civilmente. O artigo 1520 do Cadigo Civil prevé o casamento
daqueles que possuem entre dezesseis e dezoito anos desde que tenham a anuéncia
dos pais e o artigo 1520 do mesmo diploma legal o casamento dos que tem menos de
dezesseis anos desde que obtida a autorizacéo judicial pra o ato, abrindo precedente
para a realizacdo do casamento, em caso de gravidez.

Os impedimentos por sua vez se subdividem em causas suspensivas, artigo
1523 do Cadigo Civil e impedimentos propriamente ditos relacionados no artigo 1521
do Cddigo Civil. Os dois institutos visam a protecdo do interesse de terceiros em
especial a prole evitando a confusdo de patriménios. Ainda, procura-se evitar a
confusao de sangue e futuros problemas com os filhos concebidos entre parentes

O regime de bens que dita como serdo administrados os bens do casal durante
a vigéncia do casamento. O regime da comunh&o parcial de bens é o chamado regime
legal, ou seja, diante da inexisténcia de um pacto antenupcial bem como inexistindo
qualquer vedacao legal é ele que ir4 reger o casamento em gue se comunicam 0S
bens adquiridos na constancia do casamento, considerando o esforgo comum para
adquiri-los.

J& nos regimes da comunh&o universal de bens, separacéo total de bens e da
participagéo final nos aquestos pressupdem a existéncia de um pacto antenupcial
onde estdo todas as clausulas inerentes as condicdes que irdo prevalecer

concernente ao regime de bens.
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O gue difere os regimes da separacéo de bens e separacao obrigatoria de bens
esta no fato de ser a ultima uma imposicéo legal aquelas pessoas que se encontram
nas condic¢des dispostas no artigo 1641 do Codigo Civil, dentre elas 0s que possuem
mais de setenta anos de idade.

Quando se fala em regime de bens logo se tem em mente a ideia de opcao de
escolha que é fornecida aos nubentes dentro daquilo que melhor lhes agradarem pra
contrairem as nupcias. Entretanto, aos maiores de setenta anos a lei ndo |hes faculta
esse exercicio.

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

Diante disso tem-se na imposicdo do regime da separacao legal de bens
agueles que pretende contrair matriménio acima dos septuagenarios afronta ao
principio da igualdade material bem como o direito ao exercicio da liberdade de
escolhas. Ressalte-se que a igualdade material objetiva tratar a todos dentro dos
limites das suas desigualdades.

O Estatuto do ldoso, 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 determinacfes ali

contidas.
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