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RESUMO

A presente monografia tem como titulo o Regime de Separacdo Obrigatoria
de bens para o casamento do septuagenario e a area de concentracao desta obra é
o Direito Civil. A escolha do tema faz-se presente diante da inconstitucionalidade da
clausula de imposicéo elencada no artigo 1641, inciso Il do Cédigo Civil de 2002, por
ser inconstitucional perante aos principios dispostos na Constituicdo Federal de
1988. Esta monografia apresenta carater explicativo, no intuito de evidenciar as
caracteristicas e discussfes acerca da inconstitucionalidade da separacao
obrigatéria de bens para o casamento do septuagenario, sendo realizada, sobretudo
por meio de revisdo bibliografica de autores que estudam e analisam o tema em
guestdo, sendo, por consequéncia, uma pesquisa tedrico-dogmatica. No campo da
interdisciplinaridade verificar-se-4 o cruzamento de varias informagdes envolvendo o
campo da Sociologia (nas suas relacdes sociais) e do direito propriamente dito. No
tocante a transdisciplinaridade, o tema do regime de separacéo obrigatéria de bens
para o casamento do septuagenario envolvera os campos do Direito Civil e do
Direito Constitucional, pois, o contexto enfrenta os principios fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988, tanto quanto, as regras do Estatuto do Idoso em
detrimento das pessoas afetadas, apontando ao final as possiveis solucdes para a

resolucdo do problema estudado.

Palavras-chave: Septuagenarios; Casamento; Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

Esta monografia apresentada tem como titulo o Regime de Separacao
Obrigatoria de bens para o casamento do septuagenario e a area de concentracéo
desta obra é o Direito Civil.

O Cadigo Civil brasileiro apresenta como regra geral, a total liberdade de
escolha pertinente ao regime de bens que ird imperar as relagcbes patrimoniais
advindas do matrimoénio. Todavia, em carater excepcional € imposto o regime de
separacao obrigatéria de bens aos nubentes nas hipoteses em que o legislador julga
imprudente a realizacdo do enlace, destacando-se entre elas a que se refere ao
septuagenario, uma vez que impde um regime com fundamentos apenas na idade
de um dos conjuges.

Esta causa de imposicdo no regime de separacdo obrigatoria de bens tem
sofrido muitas criticas pelos doutrinadores, por ferir diretamente alguns principios
constitucionais, quais sejam, o principio da liberdade, o principio da dignidade da
pessoa humana, o principio da igualdade; a discrimina¢do do idoso e a restricdo a
capacidade civil de pessoa absolutamente capaz.

Embora o casamento ndo deva apresentar conteudo econdmico direto,
deve-se admitir que dele resultasse efeitos patrimoniais, considerando-se que 0s
cbnjuges concorrem obrigatoriamente para o sustento do lar. Por essa 6tica, revela-
se necessaria a existéncia de um regime de bens para regular as relacdes
patrimoniais derivadas do enlace.

O regime de bens pode ser enxergado como um resultado legitimo do
casamento, pela qual se assegura as formas de colaboracdo de cada um dos
cbnjuges para o amparo da familia, da mesma maneira que estabelece o dominio e

0 gerenciamento dos bens trazidos antes do casamento e daqueles percebidos apés
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a sua celebragdo, sendo nulo, pois, o matriménio sem um regime patrimonial
estabelecido.

A partir do artigo 1639 estéo esculpidos os regimes de bens, estando dentre
eles o da separacdo obrigatoria de bens que se encontra elencado no artigo 1.641
do Cddigo Civil de 2002.

O objetivo desta monografia é averiguar o regime de separacao obrigatéria
de bens para as pessoas maiores de 70 (setenta anos), previsto no inciso Il do
aludido artigo, apontando sua inconstitucionalidade por ferir os referidos principios
fundamentais da carta magna de 1988.

Esta monografia demonstra através de pesquisas doutrinarias, bem como,
por estudos voltados para as pessoas maiores de setenta anos, que o artigo 1641,
inciso Il, do Cdédigo Civil ndo é somente inconstitucional, mas também comprova que
a sua redacédo fere outras legislacbes como o Estatuto do idoso. Analisando as
criticas elaboradas pelas correntes doutrinarias, em consonancia com as analises
apresentadas diante do tema. Relacionando ainda os efeitos de tal causa de
impedimento no aspecto familiar.

A pesquisa apresenta carater explicativo, no intuito de evidenciar as
caracteristicas e discussfes acerca da inconstitucionalidade da separacao
obrigatéria de bens para o casamento do septuagenario, sendo realizada, sobretudo
por meio de revisdo bibliografica de autores que estudam e analisam o tema em
guestao, sendo, por consequéncia, uma pesquisa tedrico-dogmatica.

No campo da interdisciplinaridade verificar-se-4 o cruzamento de varias
informacdes envolvendo o campo da Sociologia (nas suas relacdes sociais) e do
direito propriamente dito. No tocante a transdisciplinaridade, o tema do regime de
separacao obrigatéria de bens para o0 casamento do septuagenario envolvera o0s
campos do Direito Civil e do Direito Constitucional, pois, o contexto enfrenta os
principios fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, tanto quanto, as regras do
Estatuto do Idoso em detrimento das pessoas afetadas.

Esta monografia tem como escopo analisar a inconstitucionalidade do
regime de separacao obrigatdria de bens para o casamento do septuagenario, tendo
sido dividida em trés capitulos, sendo o primeiro para tratar da interpretacédo
constitucional do direito do idoso no cddigo civil, abordando os principios
constitucionais disposto na carta magna de 1988, bem como os principios que

imperam o direito de familia brasileiro. O segundo capitulo trata sobre os regimes de
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bens que regem as relagdes patrimoniais, explicando cada um deles e finalizando
com o terceiro capitulo que aborda a inconstitucionalidade do regime de separagéo
obrigatéria de bens para o casamento dos septuagendrios apresentando possiveis

solucdes para a resolugéo do problema apontado.
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1 INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DO IDOSO NO CODIGO
CIVIL

A Constituicdo Federal de 1988, o Coadigo Civil de 2002, bem como o
Estatuto do Idoso apresentam nos dias atuais uma sintese de que envelhecer &
evento do tempo e da natureza humana. Logo em seus artigos iniciais a Constituicao
Federal de 1988 dispde sobre os principios fundamentais que regem a vida dos
individuos brasileiros, tendo o idoso a garantia dos seus direitos, bem como a
protecdo das discriminacgdes por eles sofridas.

Ressalte-se que a atencdo voltada para o idoso com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 é algo novo, o idoso caracterizado a partir da lei
10.741/2003, Estatuto do ldoso, como aquele que possui 60(sessenta) anos de
idade ou mais, nem sempre teve os seus direitos garantidos. Em meados do século
XIX os idosos eram vistos como pessoas submissas ndo tendo a garantia dos seus
direitos sociais, 0 que veio apresentando transformacoes significativas com advento
das Constituicdes Brasileiras.

Em 1824 surge a primeira Constituicdo Brasileira, imposta por Dom Pedro |,
conhecida como Constituicio da mandioca, era monarquica, hereditaria e
constitucional, e em nenhuma parte do seu texto dispds nenhum artigo que se
lembrasse da protecao ao idoso, nem mesmo indiretamente.

Em 1891 entra em vigor a segunda Constituicdo Brasileira, desta vez
promulgada, tendo como caracteristica o Federalismo e o estado laico. Adotando
nesta Constituicdo um modelo externo, norte-americano, houve a triparticdo dos
Poderes, sendo extinto o poder moderador.

Com o surgimento da nova Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil em

1934, surge a insercdo da democracia social, sendo tracada uma nova ordem
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econbmica social no pais, foi dado as mulheres o direito de voto e introduzido o voto
secreto. Com esta Constituicao foi criada a Justica do trabalho e as leis trabalhista,
houve a garantia de assisténcia previdenciaria nas relagBes trabalhista,
salvaguardando essa assisténcia inclusive aos idosos, que pela primeira vez foram
lembrados nas leis do pais.

Em 1937 surge a Constituicdo conhecida como Estado Novo, outorgada por
Getllio Vargas, seu texto ndo apresentava divergéncia em relacdo aos direitos
conquistados pelos idosos na Constituicdo de 1934, nesta foram abolidos os
partidos politicos e a liberdade de imprensa, esta Constituicdo foi apelidada de
“polaca”.

Com a queda de Getllio Vargas, iniciou-se um processo de
redemocratizacéo, fazendo-se necessaria uma nova ordem constitucional, dai entao
surge a Constituicdo de 1946, promulgada, trazendo de volta o ideal democratico
instituido na Constituicdo de 1934, ndo apresentando nenhuma nova abordagem ao
idoso. O parlamentarismo foi implantado através da emenda de 1961, e apds a
realizacdo de um plebiscito os brasileiros optaram pela volta do presidencialismo em
1962.

No ano de 1967 houve a implementacdo de uma nova Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil em 24 de janeiro, entrando em vigor apenas em 15
de Marco quando Costa e Silva assume a presidéncia. A forma federalista foi
mantida, havendo uma expansdo da Unido, sofrendo ao todo vinte e sete emendas
até a promulgacéo da Constituicdo de 1988.

Em 05 de outubro de 1988 foi promulgada a nova Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, conhecida como Constituicdo Cidada por instituir em seus
artigos direitos e garantias fundamentais a todos sem nenhuma distin¢édo, tendo a
participacéo popular, tratando com relevancia merecida os direitos sociais.

A nova Constituicdo trouxe em seu texto a demonstracao da preocupacéao do
legislador com o idoso, quando em seu artigo 3° apontou, dentre as formas de
discriminacdo existentes, a enfrentada pelos idosos, garantindo a eles todos os

direitos inerentes aos brasileiros.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;
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" - grradica_r a_pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
soclals e regionails;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

O Brasil, um pais que apresentava uma populacao mais jovem nas décadas
passadas, e contava com a baixa expectativa de vida dos seus individuos, esta
vivenciando uma mudanga na realidade atual com o aumento gradativo da
populacdo idosa. Esse aumento populacional, desperta uma exigéncia maior na
conscientizacdo de toda a sociedade, admitindo a necessidade de uma protecdo
maior aos idosos.

O estatuto do idoso, lei n° 10.741/2003, j4 destaca em seu primeiro artigo a
sua destinacdo, qual seja, regular os direitos assegurados as pessoas com idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

O Codigo Civil brasileiro apresenta em alguns dos seus artigos textos
contrarios ao disposto na Constituicdo Federal de 1988, e sendo esta a lei maior do
estado brasileiro, tudo aquilo que estiver em desconforme com o seu texto, é
considerado inconstitucional, sendo este o caso do artigo 1641, Il do Codigo Civil de
2002, tema discutido na presente obra.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2014, p.366) criticam essa imposi¢cdo em

sua obra:

O que notamos € uma violéncia escancarada ao principio da isonomia, por
conta do estabelecimento e uma velada forma de interdicdo parcial do
idoso.

Avancada idade, por si s6, como se sabe, ndo é causa de incapacidade!

Se existe receio de o idoso ser vitima de um golpe por conta de uma
vulnerabilidade explicada por enfermidade ou deficiéncia mental, que seja
instaurado procedimento préprio de interdicdo, mas disso ndo se conclua
em favor de uma inadmissivel restricdo de direitos, simplesmente por conta
da sua idade.

O aludido artigo fere a Constituicdo na medida em que proibe o idoso a
contrair casamento sem direito a escolha do regime de bens, uma vez que a prépria
Constituicdo Federal garante direitos fundamentais sem nenhum tipo de preconceito.
Tal artigo transforma o idoso em um objeto de protecéo, ao invés de reconhecé-lo
como sujeito de direito afastando assim os seus direitos fundamentais, prejudicando-
0 ainda em seu direito de contratar sociedade, pois conforme dispfe o artigo 977 do

Caddigo Civil de 2002, aquele que tenha casado no regime de comunh&o universal de
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bens ou no da separagdo obrigatoria ndo poderd contratar sociedade entre si ou
com terceiros.

Além do mais o legislador vale-se da desculpa de protec¢do ao patriménio do
idoso, ndo podendo o maior de setenta anos dispor dos seus bens mesmo gozando
de plena capacidade civil, sendo obrigado a manter seu patrimbnio para os futuros
herdeiros, violando a regra de que “ndo existe heranga de pessoa viva”.

O Cadigo Civil assim como qualquer outra lei deve ser interpretado conforme
a Constituicdo Federal, sendo assim aquilo que for contraria a Constituicdo sera

considerada inconstitucional.

1.1 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os principios fundamentais estdo dispostos na Constituicdo Federal de
1988, com o proposito de estabelecer aos cidadaos brasileiros direitos e garantias
gue regem a vida de cada individuo.

Sem uma lei maior que estabelecesse direitos e garantias aos cidadaos, o
estado viveria em um caos, os direitos fundamentais podem ser compreendidos por
uma dogmatica constitucional singular, emancipatoria, grifada por um compromisso
estabelecido com a dignidade da pessoa humana e com a plena efetividade de
todos os comandos constitucionais.

Logo no primeiro artigo o legislador tratou da dignidade da pessoa humana,

sobre esse principio afirma Maria Berenice Dias (2015 p. 44/45):

O principio da dignidade da pessoa humana € o mais universal de todos os
principios. E um macroprincipio do qual se irradiam todos os demais:
liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma
cole¢@o de principios éticos.

Observa-se que 0s principios mais relevantes aos individuos requerem uma
organizacao fadada de forca normativa hierarquicamente elevada as demais normas
do nosso ordenamento juridico. A incontestavel evolugdo alcancada pela
Constituicdo de 1988 é fruto da grande receptividade dos direitos fundamentais,

como centro da protecdo a dignidade da pessoa humana e da afirmacéo de que néo



16

existe outro documento mais adequado para empregar os instrumentos assegurados

a cada individuo do que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

1.1.1 O principio da dignidade da pessoa humana

Este deve ser considerado o principio que representa uma conquista de
grande relevancia para o Direito contemporaneo, por impor, que toda e qualquer

norma seja subordinada a ele, sob pena, da ndo obrigatoriedade:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Demacratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo poalitico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.

Disposto logo no primeiro artigo da Constituicdo Federal de 1988, verifica-se
uma grande preocupacao do legislador com a necessidade da promocéao dos direitos
humanos, bem como da justica social para os individuos. O principio da dignidade
da pessoa humana deve ser considerado o mais absoluto, a maior conquista do
Direito Brasileiro nos ultimos anos.

Nas Palavras de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2014, p.88):

A dignidade humana é muito mais do que isso.

Principio solar em nosso ordenamento, a sua definicdo é missdo das mais
arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer que a noc¢do juridica de
dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana,
segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,
indispenséaveis a sua realizacdo pessoal e a busca da felicidade.

Este principio merece dedicacdo especial, uma vez que, para recorrer a ele,
€ necessario que exista consciéncia do seu significado, bem como do seu alcance e
finalidade no caso concreto. Entende-se que o principio da dignidade da pessoa

humana estd completamente ligado a existéncia do ser humano, obtendo um carater
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social, ndo se restringindo somente a dignidade prépria, mas se estendendo as suas

relagbes sociais.

1.1.2 O principio da liberdade

O principio constitucional da liberdade esta expresso no caput do artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988, e visa garantir que os individuos tenham tanto o
direito de escolherem o seu par, bem como a melhor forma para construir sua
familia, pode se dizer que o principio da liberdade é o direito de realizar ou n&o
algum desejo préprio, sem se submeter a exigéncias alheias.

Este principio se desenvolveu nas relagdes familiares e esta presente em
praticamente todos os atos realizados pelos cidadédos, Maria Berenice Dias (2015, p.

46) destaca este principio da seguinte forma:

Ha a liberdade de dissolver o casamento e extinguir a unido estavel, bem
como o direito de recompor novas estruturas de convivio. A possibilidade de
alteracdo do regime de bens na vigéncia do casamento (CC 1639, § 2°)
sinala que a liberdade, cada vez mais, vem marcando as relacbes
familiares.

A autonomia de vontade pode ser vista como um meio para a realizacédo do
principio da liberdade, uma vez que néo se pode decidir a forma que cada individuo
deseja administrar sua vida privada. O principio da liberdade confere plenos poderes
ao individuo, podendo ele utilizar da sua liberdade da maneira que melhor |he
aprouver, no entanto, se bem clara, por si s6 criara regras que tornardo a

convivéncia entre as pessoas mais harmoniosa e satisfatoria.

1.1.3 O principio daigualdade

7

A igualdade é um principio de grande importancia para o sistema juridico
brasileiro, e esta previsto explicitamente na Constituicdo Federal de 1988, podendo

ser aplicado nas diversas areas, sendo ainda imperioso para o direito de familia.
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Maria Berenice Dias (2015, p.47) aponta que:

O principio da igualdade ndo vincula somente o legislador. O intérprete
também tem de observar suas regras. Assim como a lei ndo pode conter
normas que arbitrariamente estabelecam privilégios, o juiz ndo deve aplicar
a lei de modo a gerar desigualdades. Em nome do principio da igualdade, é
necessario que assegure direitos a quem a lei ignora. Preconceitos e
posturas discriminatorias, que tornam silenciosos os legisladores, néo
podem levar também o juiz a se calar. Imperioso que, em nome da
isonomia, atribua direitos a todas as situacdes merecedoras de tutela.

Este principio apresenta uma grande revolucao para os cidadaos, pois a
partir dele todos séo tratados de forma igualitaria no ambito social. Consagrado
entre homens e mulheres na realizagcdo dos direitos e dos deveres na relacao
conjugal, deve também ser aplicado nas diversas esferas da convivéncia humana.

Tal principio merece destaque no contexto social em que atualmente esta
incluido o idoso, que assim como as mulheres sofreu grandes discriminacdes,
estando hoje inserido no mercado de trabalho, sendo cada vez mais ativo, 0 que

acarretou grandes mudancas na sociedade.

1.2 OS PRINCIPIOS QUE IMPERAM O DIREITO DE FAMILIA

O Direito de Familia deve ser analisado sob a o6tica do direito constitucional,
sendo imperioso analisar os institutos do direito privado dentro da Constituicdo
Federal.

Nao se deve tratar apenas das normas que se encontram presentes na
Carta Magna, mas sim, observa-las em confronto com o Cédigo Civil brasileiro e
vice-versa, dando-se inicio a uma analise dos principios essenciais no direito de
familia brasileiro.

Neste sentido Maria Berenice Dias (2015, p.43) afirma que:

E no direito das familias onde mais se sente o reflexo dos principios que a
Constituicdo Federal consagra como valores sociais fundamentais, e que
ndo podem se distanciar da atual concepcdo da familia, com sua feicdo
desdobrada em muiltiplas facetas.
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Os principios que imperam as relacdes familiares sdo considerados
principios especiais por serem proprios das questdes que envolvem a familia, que
nos dias atuais recebe um tratamento moderno e adequado a realidade social do
Brasil, atendendo-se as suas necessidades, bem como aos sublimes interesses da
sociedade.

1.2.1 O principio da afetividade

A afetividade pode ser apontada como um dos principios basilares nas
relacbes familiares e apesar de ndo estar mencionada na Constituicdo, pode-se
concluir que o afeto advém da valorizacéo da dignidade humana.

Neste sentindo, afirma Maria Berenice Dias (2015, p. 53) que:

A familia transforma-se na medida em que se acentuam as relacdes de
sentimentos entre seus membros: valorizam-se as funcBes afetivas da
familia. A familia e o casamento adquiriram novo perfil, voltados muito mais
a realizar os interesses afetivos existenciais de seus integrantes. Essa é a
concepcdo eudemonista da familia, que progride a medida que regride o
seu aspecto instrumental. A comunhdo do afeto é incompativel com o
modelo Unico, matrimonializado, da familia. Por isso, a afetividade entrou
nas cogitacdes dos juristas, buscando explicar as relagBes familiares
contemporaneas.

O principio da afetividade apresenta uma sucesséao de aplicacdes, devendo
reger todas as relacbes familiares, observando o conceito atual de familia ndo mais
se restringindo a filiacdo bioldgica, dando, pois, lugar a filiacdo socio-afetiva, que é
aquela caracterizada essencialmente pelo afeto existente entre pai e filho, podendo-
se observar que a Constituicdo de 1988 proporcionou reconhecimento legal e
juridico as relacdes de parentesco consubstanciadas no principio juridico da
afetividade, ao passo que proporcionou o progressivo alivio da supremacia do
vinculo genético.

O afeto advém do contato e da convivéncia familiar, ndo se pode fazer uma
definicdo clara do que seria o amor, mas sim afirmar que o principio da afetividade
nada mais € que um progresso nas relacdes de vida. Ao exigir o regime de
separacdo obrigatéria de bens no casamento do maior de setenta anos, a

7

afetividade é demolida pelo legislador que acredita no casamento dotado de
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interesses financeiros e por este motivo imagina estar protegendo o idoso quando na
verdade esté lesionando um direito adquirido e dando-se ainda a esse principio total
desconsideracdo em favor de interesse de futuros herdeiros.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2014, p.107) apontam que:

De fato, interpretar o Direito de Familia, nesse panorama de observancia do
principio da afetividade, significa, em especial — mais do que aplicar ao
caso concreto uma interpretacdo simplesmente racional-discursiva —,
compreender as partes envolvidas no cenario posto sob o crivo judicial,
respeitando as diferencas e valorizando, acima de tudo, os lagos de afeto
gue unem 0s seus membros.
Nos dias atuais com inclusdo da mulher no mercado de trabalho e sua
equiparacao ao homem, deixando este de ser aquele que provém o sustento do lar,
as pessoas que desejam estabelecer uma familia enxergam a afetividade como

elemento basilar para estruturar sua casa.

1.2.2 O principio da solidariedade familiar

Assim como o principio da afetividade, o principio da solidariedade advém
dos principios dispostos na Constituicio Federal de 1988, estando os dois
interligados entre si, pois é a partir da afetividade que decorre o dever de
solidariedade entre o0s cobnjuges, compreendendo assim reciprocidade e
harmonizacéao.

Nesta acepcéo, explica Flavio Tartuce (2006, p.06):

A solidariedade social é reconhecida como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil pelo art.3°, inc. |, da Constituicdo Federal de
1988, no sentido de buscar a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria. Por razdes 6bvias, esse principio acaba repercutindo nas relacdes
familiares, j& que a solidariedade deve existir nesses relacionamentos
pessoais. Isso justifica, entre outros, 0 pagamento dos alimentos no caso de
sua necessidade nos termos do art.1694 do atual Cdodigo Civil.

Portanto, através deste conceito de solidariedade familiar comprova-se que
tal principio ndo se restringe tdo somente ao principio da afetividade, mas também

ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana, descrito no art.1°, inc.lll
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da ConstituicAo Federal, uma vez que reconhecem a obrigagdo alimentar no
exercicio do poder familiar ou até mesmo entre parentes.

Maria Berenice Dias (2015, p.48) aponta que:

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem
origem nos vinculos afetivos, dispfe de acentuado conteldo ético, pois
contétm em suas entranhas o proprio significado da expresséo

solidariedade, que compreende a fraternidade e a reciprocidade.
Constata-se que o principio da solidariedade se faz importante na relacédo
familiar, sendo um dos principios basilares para a convivéncia matrimonial, devendo
cada um participar da mantenca da familia em igual condicdo ao outro, sendo
solidarios aos deveres inerentes as relacdes familiares, dessa forma em relacdo ao
principio da solidariedade familiar, sintetizam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona
(2014, p.108) que “é ela, por exemplo, que justifica a obrigacdo alimentar entre
parentes, conjuges ou companheiros, ou, na mesma linha, que serve de base ao

poder familiar exercido em face dos filhos menores”.

1.2.3 O principio da funcéo social da familia

As familias tém se transformado ao longo dos anos, e tais mudancas tém
promovido triunfos notaveis apresentando um novo conceito no principio da funcéo
social, uma vez que a relacéo familiar € o meio social da busca da felicidade diante

da disposicdo em que se sobrepdem tal principio, como aponta Miguel Reale (2003):

Em virtude dessa funcdo social da familia — que a Constituicdo considera
“base da sociedade” — cabe ao juiz o poder-dever de verificar se os filhos
devem permanecer sob a guarda do pai ou da mae, atribuindo a guarda a
pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, de
preferéncia levando em conta o grau de parentesco e relacdo de afinidade,
de acordo com o disposto na lei especifica, ou seja, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990).
Tao forte € a compreensao social da familia, que o juiz, atendendo a pedido
de algum parente ou do Ministério Publico, podera suspender o poder
familiar se o pai ou a mée abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a
ele inerentes, ou arruinando os bens dos filhos, e adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres.
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Finalmente, se ndo se identificar a funcdo social na familia como um dos
seus principios basilares, logo se deixara de reconhecer a importancia deste
principio a propria sociedade, pois este visa favorecer o crescimento e o
desenvolvimento pessoal de cada um dos seus individuos, diante dos valores dignos
da familia, para que seja possivel a sua convivéncia em meio a sociedade.

Sendo a familia a base da sociedade conforme dispde o artigo 226 da
Constituicdo Federal, devem as relagbes familiares serem analisadas diante deste
principio, uma vez que se verifica cada dia mais necessario a adequacao de cada
individuo a sociedade.

Da mesma forma se deduz que a familia deve ser compreendida como parte
formadora de cada pessoa que a componha, tal principio traduz o respeito existente
em cada um dos membros que compdem o lar, dando prioridade a forma pela qual
cada um se realizara, alcancando a felicidade. Nao deixando nem mesmo o direito
de realizar-se o casamento do septuagenario nas condi¢cdes da comunhéo parcial de
bens, o legislador fere a funcdo social da familia que pretende se formar, pois

interfere na realizacédo plena que tanto se aponta diante deste principio.
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2 OS REGIMES DE BENS

O regime de bens deve ser observado como um conjunto de regras basicas,
para constituir o matrimonio, garantindo aos nubentes uma definicdo da forma de
administrar os bens do casal durante a uniéo conjugal.

Silvio de Salvo Venosa (2015, p.359) aponta que:

Desse modo, o regime de bens entre os cénjuges compreende umas das
consequéncias juridicas do casamento. Nessas relacbes, devem ser
estabelecidas as formas de contribuicdo do marido e da mulher para o lar, a
titularidade e administracdo dos bens comuns e particulares e em que
medida esses bens respondem por obrigacdes perante terceiros.

No ordenamento juridico brasileiro, é acolhida, como regra geral, a
autonomia para escolha do regime de bens optado pelos nubentes, em
conformidade com o artigo 1639 do Cdédigo Civil de 2002.

Destarte, através de um pacto antenupcial, os noivos podem escolher entre
os regimes de comunhao universal de bens, separacéo total de bens ou participacéo
final nos aquestos, sendo que, se optarem, gozam os nubentes, do direito de ligar
tipos, modificar e/ou repulsar normas ao regime escolhido, podendo inclusive
estabelecer um novo regime de bens, nao previsto em lei, desde que nao integre
esbulho disfarcado de bens por um em face do outro, coacdo a crédito de terceiro,
fraude a lei ou oposicdo aos bons costumes. Nao realizando-se o pacto antenupcial
entende-se que o nubente optou pelo regime de comunhdo parcial de bens, pois
este ndo exige tal formalizacdo. Conforme explicito, ha total liberdade de escolha do
regime de bens para 0s noivos.

Maria Berenice Dias (2015, p.300) diz:

Quando do casamento, € indispensavel que esteja definido o regime de
bens que ira reger as questdes patrimoniais dos consortes. E necessaria a
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existéncia de um regime de bens, pois o matrimdnio ndo pode subsistir sem
ele.
Logo, percebe-se a necessidade da escolha de um dos regimes que regem
as relacbes matrimoniais, pois sem uma defini¢cdo firmada ndo existe casamento.

Alana Cavalcante Lisboa (2014, p.33) aponta em sua obra que:

Com a evolugdo histérica e transformacéo social, € de se admitir que a
familia ndo dependa mais do casamento para ser uma instituicao
transformadora da sociedade, e a sua celebracdo constitui em um ato
formal de interesse do Estado.

O regime de bens escolhido pelos nubentes no momento da solenidade
pode ser reconhecido como uma consequéncia juridica do matriménio, onde se pode
averiguar a forma de contribuicdo de cada conjuge para o sustento da familia,
podendo ainda, estabelecer a forma de administracdo dos bens trazidos antes e 0s

adquiridos apos a celebracgéo.

2.1 O REGIME DE COMUNHAO PARCIAL DE BENS

O regime de comunhao parcial de bens nada mais é do que compatrtilhar os
bens adquiridos pelo casal durante a convivéncia matrimonial. Os bens trazidos
pelos consortes adquiridos antes da celebracdo do ato, ndo devem ser divididos,
inclusive aqueles adquiridos a titulo de heranca, se estes também vieram antes do
matriménio.

Na acepcdo de Maria Berenice Dias (2012, p.232) tal regime se divide em

trés blocos:

Os particulares de cada um, ou seja, (1) os bens de um e (2) os do outro,
adquiridos por cada um antes do casamento; e (3) os aquestos — bens
comuns adquiridos ap6s o enlace matrimonial, por ambos ou qualquer dos
cbnjuges. Solvido o casamento, cada um ficara com o0s seus bens
particulares e mais a metade do patriménio comum.
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Dentre os regimes de bens dispostos na lei, este € o mais comum nas
escolhas dos conjuges no momento do enlace, inclusive em caso de inexistir um
pacto antenupcial, subentende-se que este foi o regime escolhido pelo casal.

Carlos Roberto Gongalves (2014, p.315) acentua que:

O regime da comunhdo parcial € 0 que prevalece se 0s consortes nao
fizerem pacto antenupcial, ou, se o fizerem, for nulo ou ineficaz (CC, art.
1.640, caput). Por essa razdo, € chamado também de regime legal ou
supletivo, como ja mencionado. Caracteriza-se por estabelecer a separacao
guanto ao passado (bens que cada cOnjuge possuia antes do casamento) e
comunh&o quanto ao futuro (bens adquiridos na constancia do casamento),
gerando trés massas de bens: os do marido, os da mulher e os comuns.

O regime de comunhéo parcial de bens consiste também em um regime
misto, pois se subdivide em parte pelo da comunhao universal de bens e parte pelo
da separacao de bens.

E um regime que define a maioria dos casamentos realizados, sendo este
dissolvido por morte, separacdo, divorcio ou anulacdo do casamento igual na

comunhao universal.

2.2 O REGIME DE COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS

O regime de comunh&o universal de bens consiste em tornar comuns todos
os bens do casal, tanto os adquiridos antes do enlace, quanto os adquiridos apés.

Os bens que estdo em nome de um unico cbnjuge, também devem ser
contados na partilha em caso de dissolucdo do casamento, inclusive as dividas
adquiridas antes do enlace por um dos nubentes.

Silvio de Salvo Venosa (2015, p.378) explica:

Nesse regime, em principio, comunicam-se todos os bens do casal,
presentes e futuros, salvo algumas excecdes legais (art.1667). Como regra,
tudo que entra para o acervo dos cdnjuges ingressa na comunhao; tudo que
cada codnjuge adquire torna-se comum, ficando cada consorte meeiro de
todo o patriménio, ainda que um deles nada tivesse trazido anteriormente
ou nada adquirisse na constancia do casamento. Ha excecdes, pois a lei
admite bens incomunicaveis, que ficardo pertencendo a apenas um dos
cbnjuges, o0s quais constituem um patrimonio especial.
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O regime de comunh&o universal de bens € considerado como um regime
pactuado entre as partes, portanto deve ser firmado expressamente através de um
pacto antenupcial, feito antes da realizagéo do ato solene.

O pacto antenupcial consiste em uma escritura publica na qual deve ser feita
pelos noivos que devem comparecer em um cartério de registro de notas, munidos
de documentos pessoais, no pacto os nubentes decidem pelo regime de bens que
melhor Ihes agradar, desde que ndo seja o regime de comunhdo parcial de bens,
pois este ndo precisa ser pactuado.

Embora no Cdédigo Civil existam tipos diferentes de regimes de bens, através
do pacto antenupcial 0os noivos podem criar um novo tipo ou até mesmo misturar 0s
regimes existentes na lei, desde que nao tragam prejuizos uns aos outros. O pacto
antenupcial so tera validade se houver a realizagcdo do casamento.

Carlos Roberto Gongalves (2014, p.311), aponta que:

Pacto antenupcial € um contrato solene e condicional, por meio do qual os
nubentes dispdem sobre o regime de bens que vigorara entre ambos, apds
0 casamento. Solene, porgue seré nulo se nao for feito por escritura publica.
Ndo é possivel convencionar o regime matrimonial mediante simples
instrumento particular ou no termo do casamento, pois o instrumento publico
€ exigido ad solemnitatem. E condicional, porque soO tera eficicia se o
casamento se realizar (si nuptiae fuerint secutae). Caducara, sem
necessidade de qualquer intervencao judicial, se um dos nubentes vier a
falecer ou se contrair matriménio com outra pessoa.

Antes da realizacdo do casamento os noivos deverdo levar o documento a
um cartorio de registro civil, onde sera realizada a cerimbnia e ap0s esta, devem
requerer o registro da escritura, junto a matricula do primeiro domicilio, mesmo que

este ndo seja de suas propriedades.

2.3 O REGIME DE PARTICIPACAO FINAL NOS AQUESTOS

Visto por alguns doutrinadores como um regime misto, 0 regime de
participagao final nos aquestos consiste em dividir os bens do casal de duas
maneiras, adotando durante a vigéncia do casamento as regras do regime de
separacao total de bens, e em caso de dissolugao deste, as regras da comunhao

parcial de bens.
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O artigo 1672 do Cédigo Civil Brasileiro apresenta o seguinte texto:

Art. 1.672. No regime de participacdo final nos aquestos, cada conjuge
possui patriménio proprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe
cabe, a época da dissolucdo da sociedade conjugal, direito a metade dos
bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.

Aqueles bens que foram adquiridos antes ou apds o enlace por apenas um
dos cbnjuges, mantém préprio de cada um, na vigéncia do casamento, por isso pode
ser comparado com a separacéo total.

No entanto, em caso de divércio os bens adquiridos na constancia do
matrimonio serédo partilhados em comum pelos conjuges, desde que estes bens nao

estejam em nome de apenas um deles.

Veja-se a interpretacdo de Maria Berenice Dias (2012, p.232-233):

...no  regime de participacdo final nos aquestos, existem cinco
universalidades de bens: os particulares que cada um possuia antes de
casar, ou seja, (1) os bens de um e (2) os do outro. Depois do casamento,
surgem mais trés conjuntos: (3) o patriménio préprio de um dos cénjuges;
(4) o adquirido pelo outro em seu nome; e (5) os bens comuns adquiridos
pelo casal durante o casamento. No caso de dissolucdo do vinculo, cada
cbnjuge ficard com os seus bens particulares e com a metade os comuns.
Com relacdo aos bens préprios de cada um, adquiridos durante o
casamento, serdo compensados 0s respectivos valores. No caso de
desequilibrio, fica um com crédito junto ao outro.

Por ser um regime que depende de acordo feito entre as partes, deve ser
decidido através de pacto antenupcial. O regime de participacéo final nos aquestos
apresenta-se frequente em meio a pessoas que possuem patrimbnios extensos ou
grandes empresas, pois utilizando deste regime de bens os nubentes podem
tranquilamente movimentarem a suas vidas patrimoniais tendo mais liberdade e
autonomia na administracao dos seus bens.

A respeito da participacdo final nos aquestos Silvio de Salvo Venosa (2015,

p.383) de forma clara demonstra que:

Trata-se de um regime hibrido, no qual se aplicam regras da separacéo de
bens quando da convivéncia e da comunhdo de aquestos, quando do
desfazimento da sociedade conjugal. A nogéo geral esta estampada no art.
1672: cada cOnjuge possui patrimdnio proprio e lhe caberd, quando da
dissolucéo da sociedade conjugal direito a metade dos bens adquiridos pelo
casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento. Esse regime, com
muitas nuancas e particularidades diversas, é adotado também em outras
legislacdes. Sua utilidade maior, em principio, € para aqueles cénjuges que
atuam em profissbes diversas em economia desenvolvida e ja possuem
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certo patriménio ao casar-se ou a potencialidade profissional de fazé-lo
posteriormente.

Na reflexdo de Carlos Roberto Gongalves (2014, p.327), vejamos:

O regime de participacdo final nos aquestos apresenta, como foi dito, a
vantagem de permitir a conservacdo da independéncia patrimonial de cada
cbnjuge, até mesmo no tocante a elevagdo ocorrida durante o casamento,
proporcionando, ao mesmo tempo, por ocasido da dissolugdo da sociedade
conjugal, protecdo econdmica aquele que acompanhou tal evolugdo na
condicdo de parceiro, sem ter, no entanto, bens em seu nome.

Se da realizacdo do enlace os nubentes optarem pelo regime de
participacao final nos aquestos, estes tem a possibilidade de fazerem constar do
pacto antenupcial a viabilidade de disporem dos bens imoveis livremente, desde que
tais bens sejam particulares, ndo se exigindo a outorga do outro, como requer a
regra.

Deve-se ressaltar que neste regime as dividas contraidas por um dos
cbnjuges apos o casamento, nAo se comunicam, salvo se estas reverterem em favor

do outro.

2.4 O REGIME DE SEPARACAO TOTAL DE BENS

No regime de separacao total de bens os cbnjuges tém direitos exclusivos
aos bens de sua propriedade, sendo que permanecerdo sob o controle e
administracdo dos mesmos, podendo tomar qualquer decisdo em relacdo ao
patriménio sem a autoriza¢édo do outro.

Veja-se o0 artigo 1687 do Cadigo Civil “estipulada a separacao de bens, estes
permanecerdo sob a administracdo exclusiva de cada um dos cbnjuges, que 0s
podera livremente alienar ou gravar de 6nus real”.

Todos os bens sem excecéo, atuais e futuros de qualquer um dos cbnjuges
estardo sempre sob a propriedade individual de cada um.

Cada um dos cbnjuges deve também contribuir para o sustento do lar na
medida das suas possibilidades e/ou do seu trabalho ou conforme pactuado no

pacto antenupcial, gue mais uma vez, neste regime se faz necessario. O artigo 1688
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do Cédigo Civil explica que “ambos os conjuges sao obrigados a contribuir para as
despesas do casal na proporgéo dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens,
salvo estipulacdo em contrario no pacto antenupcial’.

Ou seja, dissolvido o matrimbnio cada um tem direito a parte que Ihe cabe,
sem obrigacdo de dividir com o outro, sejam os bens adquiridos antes ou durante o
casamento.

Carlos Roberto Gongalves (2014, p.328), expressa que:

Quando se convenciona o aludido regime, o casamento ndo repercute na
esfera patrimonial dos conjuges, pois a incomunicabilidade envolve todos os
bens presentes e futuros, frutos e rendimentos, conferindo autonomia a
cada um na gestao do proprio patrimoénio. Cada consorte conserva a posse
e a propriedade dos bens que trouxer para o casamento, bem como os que
forem a eles sub-rogados, e dos que cada um adquirir a qualquer titulo na
constancia do matriménio, atendidas as condi¢Bes do pacto antenupcial.

Na separacao total de bens os conjuges unem as suas vidas, mas por meio
de um pacto, ajustam a separacdo dos bens que compdem 0 seu patrimbnio e
mesmo sendo casados, cada qual se mantém tanto na posse e manutencdo dos
bens que lhes pertenciam, quanto dos que vierem a adquirir futuramente na

constancia do casamento.

2.5 O REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS

O regime de separacdo obrigatéria de bens é aplicado em alguns casos
independente de pacto antenupcial, por estar determinado na lei, momento em que é
alterada a regra da autonomia de escolha. Tais hipéteses estdo elencadas no artigo
1641 do Cadigo Civil de 2002:

Art.1.641 é obrigatéria o regime de 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;
lIl — de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial;

No regime de separacdo obrigatéria de bens podemos observar que o

legislador ndo deixou espago para qualquer relagdo de comunicabilidade de bens,
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sendo uma regra que deve ser acatada, neste caso, ndo por escolha dos nubentes,

mas por imposi¢ao expressa na lei, Maria Berenice Dias (2015, p.326) afirma que:

Trata-se, nada mais, nada menos, de mera tentativa de limitar o desejo dos
nubentes mediante verdadeira ameaga. A forma encontrada pelo legislador
para evidenciar sua insatisfacdo frente a teimosia e quem desobedece ao
conselho legal e insiste em realizar o sonho de casar € impor sancdes
patrimoniais, ou melhor, € retirar efeitos patrimoniais ao casamento.

7z

O que se percebe na restricio da norma apontada é que esta exibe
desrespeito a liberdade individual de cada um, e que a tutela excessiva do Estado
sobre pessoa maior e capaz sem duvida é descabida e infundada.

N&o existe obstaculo social de qualquer carater em permitir que um
septuagenario ou uma septuagenaria afortunados se casem pelo regime de
comunhao de bens que Ihes interessarem, se assim Ihes agradar.

Pertinente é a critica feita por Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2014,
p.366/367) em sua obra:

Alids, com 60 anos (como era o limite original do dispositivo), 70 anos (na
atual redacdo) ou mais idade ainda, a pessoa pode presidir a Republica.
Pode integrar a Camara de Deputados. O Senado Federal. Poderia, ainda,
no limite etario original de 60 anos, compor a mais alta Corte brasileira, na
condi¢do de ministro! E ndo poderia escolher livremente o seu regime de
bens? Nao podemos tentar encontrar razao onde ela simplesmente ndo
existe. Nessa linha, concluimos pela completa inconstitucionalidade do
dispositivo sob comento (art. 1.641, 1), ainda ndo pronunciada, em controle
abstrato, infelizmente, pelo Supremo Tribunal Federal.

Se podem os legisladores com toda certeza afirmar que o matriménio
realizado a partir desta faixa etaria ocorreria por puro interesse de um dos nubentes,
logo se conclui que em qualquer idade o mesmo interesse econdémico pode existir.

O que se percebe é que ao alegar que a separacdo obrigatéria de bens
entre pessoas que realizarem o matriménio com idade acima dos 70(setenta) anos
tem o intuito de proteger o idoso das mas intencées de quem pretenda aplicar o tao

famoso “golpe do bau” ndo convence em hipétese nenhuma.

2.5.1 O casamento do septuagenario
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Para os fins desta monografia resta analisar o artigo 1641, inciso Il, bem
como a sua inconstitucionalidade, por ferir diretamente principios constitucionais,
gue protegem 0s id0sos.

O idoso compreendido como aquela pessoa que possui acima de 60
(sessenta) anos de idade, desfruta de protecdo integral em nosso ordenamento
juridico, tendo assegurados a eles, além dos principios fundamentais pertinentes ao
ser humano, outros garantidos por meio da lei 10.741/2003, o estatuto do idoso.

Tal causa de imposicdo é objeto de criticas, uma vez que o Cddigo Civil
violou os direitos fundamentais, ao restringir o livre exercicio de um direito
disponivel, dando oportunidade a um entendimento preconceituoso.

Maria Berenice Dias (2015, p.327-328) faz a seguinte critica em sua obra:

Para todas as outras previsdes legais que impdem a mesma sancao, ao
menos existem justificativas de ordem patrimonial. Consegue-se identificar a
tentativa de proteger o interesse de alguém. Mas, com relacdo aos idosos,
ha presuncdo juris et de jure de total incapacidade mental. De forma
aleatéria e sem buscar sequer algum subsidio probatério, o legislador limita
a capacidade de alguém exclusivamente para um unico fim: subtrair a
liberdade de escolher o regime de bens quando do casamento. A imposi¢ao
da incomunicabilidade ¢é absoluta, ndo estando prevista nenhuma
possibilidade de ser afastada a condenacéo legal.

Com a escusa de proteger os bens familiares, a norma atropela os principios
constitucionais, quais sejam, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio
da igualdade, o principio da liberdade, compreendidos pelo Direito Civil e ja

analisados nesta monografia.

Maria Berenice Dias (2015, p.658) ainda afirma:

Em se tratando de norma protetiva, 0 mais correto seria estabelecer, de
forma obrigatéria, o regime da comunhédo parcial, que é o vigorante quando
0s nubentes nada convencionaram por meio de pacto antenupcial. Impor o
regime de separacdo obrigatéria, inclusive com referéncia ao patrimdnio
adquirido ap6s o matrimbnio, d4 ensejo a ocorréncia de perversas
injusticas.

Mesmo que todos os idosos demonstrassem vulnerabilidade, ndo caberia
nesta situacdo a imposicdo do regime de separacdo obrigatéria, uma vez que
adquirida a capacidade civil esta s6 podera ser cessada nas situacdes em que a lei
prevé de forma expressa.

Sobre esse ponto, Paulo Lébo, (2010, p.124) observa que:
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A idade avancada nédo € por si deficiéncia ou enfermidade mental. A pessoa
pode viver muito tempo como idosa, sem qualquer comprometimento de sua
higidez mental. Todos os 6rgdos da pessoa, inclusive o cérebro, sofrem
mutagBes com o passar dos anos, reduzindo-se habilidades antes
desenvolvidas. Mas essa circunstancia natural ndo € suficiente para
suprimir ou reduzir a capacidade de exercicio da pessoa, se permanece
nela a faculdade de discernir.

Afirma-se que o idoso € possuidor de plena capacidade civil, uma vez que
sua idade nao se enquadra em nenhuma das hip6teses de incapacidade civil, sendo
necessario ser averiguada em cada caso, para que seja evitada a discriminacao
contra o idoso, apontada pela norma, ndo podendo ser a mesma presumida por livre

arbitrio do legislador.

2.5.2 A alteracdo do regime de separacdo obrigatoria de bens para o

casamento do septuagenario diante da lei 12.344/2010

A imposicao da separacdo obrigatéria de bens para o casamento do
septuagenario advém do Cédigo Civil de 1916, e mesmo se tratando de um codigo
um tanto quanto individualista, como aponta alguns doutrinadores, com o advento do
codigo de 2002 a causa de obrigatoriedade foi mantida, sendo esta contraria aos
principios constitucionais dispostos na Constituicdo Federal de 1988.

O Cadigo Civil de 1916 previa tal clausula de obrigatoriedade em seu artigo
258 no inciso Il, o regime de separacéo obrigatoria de bens era imposto a homens
maiores de 60(sessenta) anos e mulheres maiores de 50(cinquenta) anos de idade.
Essa exigéncia s6 demonstrava o patrimonialismo e o individualismo refletido no
antigo Caddigo Civil. Ademais, o referido codigo ainda demonstrava valores
machistas por diferenciar a idade pelo sexo, ja sendo criticado a essa época o
regime de separacéo obrigatéria tAo somente pela idade de um dos nubentes.

Por estar em desconformidade com os principios e valores apresentados na
Carta Magna, entende-se que a norma citada, ndo foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, mesmo assim com a reforma do Cddigo Civil em
2002, este trouxe a regra da separacdo obrigatéria de bens, alterando apenas a
parte do texto que diferenciava a idade entre homens e mulheres, mantendo entao

60(sessenta) anos para ambos.
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Esta clausula de impedimento sempre foi motivo de enormes discussoes,
pois, existe a proibicdo da escolha do regime pelo nubente tdo somente pela sua
idade.

Em 10 de dezembro de 2010 entrou em vigor a lei 12.344/2010 que alterou o
artigo 1641, inciso I, apresentando o seguinte texto:

Art. 1° O inciso Il do caput do art. 1.641 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cdodigo Civil), passa a vigorar com a seguinte redacao:

“Art. 1.641.

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

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Apesar de o inciso Il do artigo 1641 do Codigo Civil de 2002 ter sofrido
alteracao de 60(sessenta) para 70(setenta) anos de idade com a publicacdo da lei
12.344/10, a referida norma se mantém contraria aos principios norteadores da
Constituicdo Federal de 1988.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas tém apresentado ao longo
dos anos pesquisas que apontam o aumento gradativo dos idosos no Brasil, isso
tem demonstrado que o futuro do nosso pais sera de pessoas cada vez com idades
mais avancadas. Ademais, conforme jA mencionado nesta obra por diversas vezes a
idade ndo é sindnimo de incapacidade.

No ano de 2002 o IBGE divulgou um censo que falava do aumento no
namero de idosos responsaveis pelos domicilios no pais, comparada aos anos

anteriores:

No Pais, 62,4% dos idosos sdo responsaveis pelos domicilios. O Censo
2000 verificou que 62,4% dos idosos eram responsaveis pelos domicilios
brasileiros, observando-se um aumento em relacdo a 1991, quando os
idosos responsaveis representavam 60,4%. E importante destacar que no
conjunto dos domicilios brasileiros (44.795.101), 8.964.850 tinham idosos
como responsaveis e representavam 20% do contingente total. Em 1991,
essa proporcao ficava em torno de 18,4%. A distribuicdo por sexo revela
gue, em 2000, 37,6% dos responsaveis idosos eram do sexo feminino,
correspondendo a 3.370.503 de domicilios, enquanto no inicio da década
passada essa propor¢do atingia a 31,9%. Destaca-se ainda que a idade
média do responséavel idoso, em 2000, estava em torno de 69,4 anos (70,2
anos quando o responsavel era do sexo feminino e 68,9 para o idoso
responsavel do sexo masculino).

Entre os domicilios sob a responsabilidade de idosos, os domicilios
unipessoais, isto é, aqueles com apenas um morador, totalizavam, em
2000, 1.603.883 unidades, representando 17,9% do total. Em 1991, a
proporcdo era de 15,4%. O estudo chama atencdo para a elevada
proporcao de mulheres idosas que moravam s6, em 2000 - cerca de 67%.
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Ainda no senso de 2002 o IBGE aponta uma projecéo até 2050:

...E ainda, segundo as projecdes, o numero de pessoas com 100 anos de
idade ou mais aumentara 15 vezes, passando de 145.000 pessoas em 1999
para 2,2 milhdes em 2050. Os centendrios, no Brasil, somavam 13.865 em
1991, e ja em 2000 chegam a 24.576 pessoas, Ou Seja, um aumento de
77%. Sdo Paulo tem o maior nimero de pessoas com 100 anos ou mais
(4.457), seguido pela Bahia (2.808), Minas Gerais (2.765) e Rio de Janeiro
(2.029).

Ja4 na projecdo populacional apresentada em 2013, o IBGE forneceu
informacdes da Projecéo da Populacdo do Brasil e das Unidades da Federacao por
sexo e idade, demonstrando o aumento da populacdo maior de 70 anos conforme

apresentado:

Os niveis de mortalidade vém sendo reduzidos de forma continua no Brasil.

Dessa forma, a esperanca de vida ao nascer para ambos 0S sexos, que era
de menos de 50 anos nos anos 1950, passou para 74,8 anos em 2013.
Nesse mesmo periodo, as taxas de mortalidade infantil passaram de 135,0
Obitos por mil nascidos vivos, em 1950, para 15,0, em 2013.

Com o passar dos anos e a migracdo das pessoas do campo para a cidade,
observada a inclusdo da mulher no mercado de trabalho e a exigéncia deste com os
seus trabalhadores, os casais tendem a ter menos filhos e a mulher a engravidar
tardiamente, diminuindo a taxa de natalidade, e fazendo com que o numero de
jovens seja futuramente superado pelo nimero de idosos.

Apés demonstrar a mudanca significativa no perfil dos idosos até os dias
atuais, logo se percebe que a norma imposta ndo tem cabimento, diante da
realidade do pais, por outro lado, vé-se que a alteracao feita tanto no Cédigo Civil de
2002, quanto por forca da lei 12.344/2010 manteve o mesmo perfil preconceituoso
trazido do século passado, insistindo em contrariar direitos e garantias ja
apresentadas aos individuos, sem distincdo de qualquer natureza pela Constituicao

Federativa do Brasil de 1988, conhecida como “constituicao cidada”.
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3 A INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA
DE BENS PARA O CASAMENTO DOS SEPTUAGENARIOS E A SUMULA 377
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Cddigo Civil a partir de seu artigo 1639 apresenta os regimes de bens que
devem reger as relagbes patrimoniais, conforme ja apresentado nos capitulos
anteriores desta obra, por outro lado nos resta analisar a aplicabilidade do artigo
1641, inciso Il do Codigo Civil, bem como sua inconstitucionalidade por ferir os
principios fundamentais garantidos a todos os individuos dispostos na Constituicao
Federal de 1988.

O regime de separacdo obrigatoria de bens tem caracteristica excepcional
diante da liberdade de escolha do regime de bens pelos nubentes no momento do

enlace. Sao trés as observacoes feitas pelo legislador no referido artigo:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagéo de bens no casamento:
| - das pessoas que o0 contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n°
12.344, de 2010)
Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

E aceitavel a existéncia dessa imposicdo aqueles que contrairem o
casamento com inobservancia das causas suspensivas elencadas no Caodigo Civil,
bem como daqueles que dependem de autorizacdo judicial pra casar, no entanto
concordar que esta mesma norma se encaixa as pessoas maiores de setenta anos
ja seria algo atentador aos direitos conquistados pelos idosos tanto na Constituicdo
Federal, quanto com o advento da lei 10.741/2003, o estatuto do idoso, estes
garantem protecOes especiais aos mais velhos e ndo permitem que eles, sofram

discriminagao de qualquer tipo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12344.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12344.htm#art1
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Aqueles que defendem essa clausula de proibicdo atestam que diante do
aumento da idade os idosos tornam-se frageis, devendo ser assegurados 0s seus
direitos, de forma restrita e ndo em sua totalidade. No entanto, os septuagenarios
sédo dotados de capacidade civil plena, sofrendo uma punicéo injusta diante de sua
idade, Maria Berenice Dias (2015, p.658) faz a seguinte explanacgao:

Ainda que sejam assegurados todos os direitos e garantias ao idoso,
mantém-se uma injustificavel discriminacdo contra eles. Quem pretender
casar apos completar 70 anos tem subtraida a plenitude de sua capacidade,
pois ndo pode eleger o regime de bens que Ihe aprouver. Absurdamente é
imposto o regime da separacdo legal, que gera a total incomunicabilidade
para o passado e para o futuro (CC 1.641 ).

Os valores conquistados pelos individuos de maneira ardua sé&o
guestionados aqui, diante de uma norma estarrecedora. A proibicdo na escolha do
regime de bens aos septuagenarios existe apenas para proteger o seu patriménio e
se estes estdo dotados de capacidade para expressarem a sua vontade, é
inaceitavel a presuncdo de que ao atingir determinada idade o idoso poderia
facilmente se deixar iludir, sofrendo qualquer tipo de extorsdo caso pudesse
escolher o regime de bens, mesmo este idoso ndo se encaixando em nenhum dos
casos de incapacidade disposto no Cdédigo Civil 0 maior de setenta anos é
discriminado em virtude de uma particularidade sua — a idade.

Muito distante de apresentar um carater protetivo a separacdo obrigatoria
neste caso s6 demonstra afrontamento a Constituicdo, sendo indiscutivelmente
inconstitucional, a partir do momento que atropela a dignidade do idoso, restringindo
sua liberdade individual. O estranho é nado impor de forma obrigatéria, o regime da
comunhdo parcial, que é o vigorante quando os nubentes nada convencionaram por
meio de pacto antenupcial, que neste caso seria 0 mais justo.

Ao dispor sobre direitos e garantias fundamentais a Constituicdo traz em seu

artigo 5° a seguinte redacao:

Art. 5° Todos sao 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, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Considerada como a Constituicdo mais avancada do mundo por alguns

doutrinadores, por impor que sejam reconhecidos e respeitados os principios da
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dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade, o principio da liberdade e
dentre outros, a Carta Magna apresenta a familia como base da sociedade, vedando
gualquer tipo de discriminacgao.

O Cddigo Civil deve ser interpretado com base na Constituicdo Federal e
ndo o contrario, pois a Constituicdo é a lei suprema do pais, e quando nédo
recepciona uma lei disposta no Cadigo esta, torna se inconstitucional.

Maria Berenice Dias (2015, p.658) ainda afirma que:

A limitagdo a autonomia da vontade por implemento de determinada idade,

além de odiosa, € inconstitucional. A restrigcdo a escolha do regime de bens
vem sendo reconhecida como clara afronta ao cé&none constitucional de
respeito a dignidade, além de desrespeitar os principios da igualdade e da
liberdade, consagrados como direitos humanos fundamentais. Em face do
direito a igualdade e a liberdade, ninguém pode ser discriminado em funcao
do seu sexo ou da sua idade, como se fossem causas nhaturais de
incapacidade civil.

Mesmo sendo admitido que 0s principios constitucionais sejam relacionados
em um juizo de apreciacdo, deve-se sobrelevar que para que exista essa relacéo
deve-se haver no meio outro principio de igual ou superior importancia, o que néo
acontece neste caso. Nota-se que nao adiantou o legislador majorar a idade limite
de sessenta para setenta anos de idade, com a Lei n°® 12.344/2010, pois, na visao
dos juristas, ndo importa a idade, a restricdo sera sempre inconstitucional.

O excesso de preocupacdo, que o legislador afirma ter para com os
septuagenarios, acaba limitando sua liberdade de escolha em relacédo ao regime de
bens, que acaba por repercutir na esfera patrimonial, pois existe a nitida protecéo
aos herdeiros do idoso, em detrimento do cénjuge. Ressalte-se que ndo obstante a
caréncia afetiva argumentada pelo legislador para defender o referido artigo, deve se
levar em conta a experiéncia e sabedoria adquirida ao longo dos anos.

O legislador deve se preocupar em garantir os direitos aos idosos, obter
essa protecdo € um direito social, e ndo em reduzir a capacidade de exercicio dele
pelo decurso do tempo, envelhecer € um direito personalissimo. N&o existe
argumento que seja razoavel a norma imposta no inciso Il do artigo 1641 do Cdédigo
Civil de 2002, analisada todas as possiveis situacdes, conclui-se pela completa
inconstitucionalidade do referido artigo.

Ao passo que se verifica ser inconstitucional a imposicdo do regime de

separacdo obrigatoria para 0 maior de setenta anos, logo, deve-se apresentar
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possiveis solu¢des para ao menos diminuir a perda causada pela norma ao idoso,
ou ao conjuge que deve contrair o0 casamento com observancia nesta obrigacéo. O
Supremo Tribunal Federal em 1964 editou a simula 377 que trouxe 0 seguinte texto
“No regime de separagédo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia
do casamento”, tentando ja a época evitar maiores prejuizos aqueles que se
encaixavam nas causas de imposicao, ja apresentadas no artigo 258 do Codigo Civil
de 1916. Mesmo nao tendo sido, recepcionada pela Constituicao federal de 1988, o
Cdédigo Civil de 2002 apresentou a mesma imposicdo trazida do século XX, se
fazendo mais uma vez necessaria a aplicacdo desta sumula para diminuir os danos
da obrigacéao.

A Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal surgiu com o intuito de afastar o
regime arbitrario da separacdo obrigatoria de bens, cujo Unico efeito era o de
desproteger o conjuge que nado adquiriu fortuna em seu proprio nome, ndo obstante
tivesse contribuido de forma integral para o crescimento econémico-financeiro de
seu consorte durante a vigéncia do casamento. A sumula tem amparado varias
pessoas nas diversas situacoes trazidas pela separag¢do obrigatoria, o tribunal de
justica do Rio Grande do Sul, fez uso desta para decidir acerca de um agravo de
instrumento, onde os cbnjuges eram casados pelo regime de separacéo obrigatoria,

veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. AUTOR DA HERANCA
CASADO PELO REGIME DA SEPARAQAO OBRIGATORIA DE BENS.
HABILITACAO DA VIUVA-MEEIRA QUE SE IMPOE DIANTE DA
COMUNHAO DE EVENTUAIS AQUESTOS. INCIDENCIA DO ENUNCIADO
N° 377 DA SUMULA DO STF. PRECEDENTES. DECISAO POR ATO DA
RELATORA (ART. 557 DO CPC). AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO.
(Agravo de Instrumento N° 70060885928, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 04/08/2014)

(TJ-RS - Al: 70060885928 RS , Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Data de
Julgamento: 04/08/2014, Sétima Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario
da Justica do dia 06/08/2014)

E claro o entendimento dos nobres julgadores ao fazerem uso desta
prerrogativa para amparar aqueles que sofrem com a norma imposta, uma vez que a
melhor maneira de corrigir as mazelas da lei e aplicando de forma regular a simula
377 do Supremo, ja que esta diminuiria 0s danos causados pelo artigo 1641 do
Cadigo Civil de 2002.
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CONCLUSAO

A definicdo de idoso hoje na norma legal é encontrada como aquela pessoa
compreendida a partir dos 60(sessenta) anos de idade o que se demonstra
ultrapassada nos dias atuais, por consideramos hoje a diminuicdo da taxa de
mortalidade, bem como a insercdo dessas pessoas no mercado de trabalho e o
aumento populacional gradativo, o que tende a ser cada vez mais consideravel com
0 passar dos anos.

Diante do envelhecimento populacional do nosso pais e das pesquisas
apresentadas, taxar uma idade para presumir a incapacidade dos individuos seria
uma aberracdo, uma vez que esta s6 podera cessar motivada por decisao judicial,
observados os tramites legais da lei, seguindo a ordem de um processo judicial de
interdicdo, nomeando assim um curador que possa representar o incapaz.

Vale ressaltar que a inconstitucionalidade do artigo 1641, inciso Il do Codigo
Civil de 2002 é clara e indiscutivel, por ser uma norma nao recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, e que por puro capricho do legislador tende a ferir
cada dia mais a dignidade daqueles que sofrem por sua obrigatoriedade.

Com a escusa de proteger os bens familiares, a norma atropela os principios
constitucionais, quais sejam, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio
da igualdade, o principio da liberdade, compreendidos pelo Direito Civil.

Ademais, analisando o aumento da expectativa de vida e o crescimento
avancado do numero de idosos no pais, a causa de obrigatoriedade do regime de
separacao de bens, devera atingir cada dia mais um maior nimero de pessoas.

Observando o cenéario atual do Brasil e verificando que a populacdo na

terceira idade tende a aumentar nos anos seguintes, deve-se indagar uma previsao
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normativa que garante o direito de escolha, uma vez que o septuagenario tem
demonstrado ser cada dia mais ativo e significativo para o pais.

A norma deveria sofrer alteragcbes no sentido de haver uma proibicdo de
interferéncia do estado, em um assunto que néo requer tal impedimento e que gera
transtorno e puni¢cdo ao nubente ao invés de protecdo, e a aplicacado da sumula 377
do Supremo Tribunal Federal tem se mostrado de grande importancia para aqueles
gue sofrem com esta imposic¢éo legal.

Conforme comprovado nas paginas desta monografia, a separacdo
obrigatéria de bens para o casamento dos septuagenarios constitui forte ofensa aos
principios dispostos na Constituicdo Federal de 1988, principios estes que devem
ser apontados como base para o Direito de Familia brasileiro, pois sendo os idosos
dotados de plena capacidade civil, ndo devem serem impedidos de expressarem as
suas vontades.

Portanto, conclui-se ainda que a clausula de impedimento ndo passa de ser
imposta arbitrariamente, ndo encontrando socorro em nenhum diploma legal que
possa ampara-la, por partir do pressuposto de que todos aqueles que compreendem
com 70 (setenta) anos ou mais, sdo incapazes civilmente ao ponto de nao terem
discernimento proprio para apontar a sua vontade diante do direito de contrair um
matrimoénio, escolhendo o regime de bens que melhor lhe aprouver e ainda, por
estar sendo contraria a realidade apresentada no Brasil nos anos atuais, que trazem
um septuagenario em plena atividade, apresentando uma melhor qualidade de vida,
0 que favorece que os idosos vivam em melhores condicbes e por muito mais

tempo.
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