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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem o objetivo de analisar a constitucionalidade do
artigo 1.641, I, do Codigo de Processo Civil Brasileiro. O problema da pesquisa ¢ debater se a
imposi¢ao do regime de separacdo de bens as pessoas com setenta anos ou mais estd de acordo
com o texto constitucional. Para responder essa pergunta, a hipotese levantada foi que essa
obrigatoriedade infringe principios constitucionais, como o principio da dignidade da pessoa
humana e o principio da isonomia. O método de abordagem utilizado foi o dedutivo. O objetivo
geral do trabalho foi debater as causas que tornam a imposicao do regime de separagdo de bens
aos nubentes com setenta anos ou mais inconstitucional, além de tragar um panorama histdrico-
legal a fim de demonstrar o ndo cabimento dessa obrigatoriedade no ordenamento atual. Nesse
sentido, o primeiro capitulo dedicou-se a analise do instituto do casamento e do regime de bens
no sistema normativo e na sociedade brasileira, bem como a apresentacdo do regime da
separagdo obrigatoria de bens. O segundo capitulo, por sua vez, adentrou nos aspectos
especificos que tornam o inciso II do artigo 1.641 do Cédigo Civil inconstitucional. Enfim, com
a analise do capitulo terceiro pode-se verificar na atuacao jurisprudencial que a imposi¢do desse
regime ao casamento dos individuos septuagendrios vem tendo a seu contetdo contestado. Os
principais marcos teoricos utilizados no trabalho foram Maria Berenice Dias, Rolf Madaleno,
Paulo Lobo, Nelson Roselvald, Cristiano Chaves de Farias, Silvio de Salvo Venosa, Luis
Roberto Barroso e José Joaquim Gomes Canotilho. Ao final a hipdtese foi confirmada, no
sentido de que o artigo 1.641, II, do Cddigo Civil Brasileiro possui conteudo inconstitucional.
A pesquisa tem relevancia aos debates contemporaneos uma vez que textos infraconstitucionais
ndo podem estar em discordancia com a Carta Magna do ordenamento juridico. Além disso, a
expectativa de vida do brasileiro aumentou exponencialmente nos ultimos anos e casamentos
em que pelo menos um dos nubentes tem mais de setenta anos sdo cada vez mais uma realidade
na sociedade.

Palavras-chave: Regime de Bens. Separacdo Obrigatéria de Bens. Direito Constitucional.
Direito de Familia.



ABSTRACT

The presente work aims to analyse the debate about the constitutionality of the article 1.641, II,
of the Brazilian Civil Code. The problem of the research is debating whether the imposition of
the separation of property regime on people aged seventy years old or more is in accordance
with the constitutional text. To answer this question, it was hypothesized that this obligation
violates constitucional principles, such as the principle of human dignity and the principle of
isonomy. The approach method used was the inductive one. The general objective of the work
was to debate the causes that turn the imposition of the separation of property regime for couples
where at least one of them are seventy years old unconstitutional, in addition to drawing a
historical-legal panorama in order to demonstrate the non-fit of this obligation in the current
normative system. In this sense, the first chapter was dedicated to the analysis of the marriage
institute and the property regimes in the normative system and in brazilian society, as well as
to the presentention of the obligatory separation of property regime. Then, the second chapter
is about the specific aspects that make the article 1.641, II, of the Brazilian Civil Code
unconstitutional. Finally, with the analysis of the third chapter, it can be seen through the case
law that the imposition of this regime on the marriage of septuagenarian individuals has been
contesting its contente. The main theoretical frameworks used in the work were Maria Berenice
Dias, Rolf Madaleno, Paulo Lobo, Nelson Roselvald, Cristiano Chaves de Farias, Silvio de
Salvo Venosa, Luis Roberto Barroso and José Joaquim Gomes Canotilho. In the end, the
hypothesis was confirmed, in the sense that the article 1.641, 11, of the Brazilian Civil Code has
unconstitutional contente. The research has relevance to comtemporary debates, since
infraconstitutional texts can not be at variance with the most important texto of the legal system.
In addition, the life expectancy of brazilian people has increased exponentially in recent years
and marriages in which at least one of the partners is over seventy years old are increasingly
becoming a reality in society.

Keywords: Property Regime. Obligatory Separation of Property Regime. Constitutional Law.
Family Law.
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1 INTRODUCAO

O instituto do casamento sempre ocupou um papel importante na sociedade brasileira.
Junto com a coloniza¢do do Brasil, chegou a Igreja Catdlica e, com ela, a valorizagdo do
matrimonio. O casamento conferia status social, além de prote¢do legal aos individuos casados
em detrimento dos que ndo eram. Muitas vezes ainda, o casamento ndo era somente a uniao
entre dois individuos, mas entre seus sobrenomes, e, portanto, entre duas familias com seus
respectivos patrimonios. Sendo assim, funcionava como um contrato de fusdo em que a escolha
do pretendente nem sempre cabia ao nubente, e sim aos seus pais, que retiravam-lhe a
autonomia de escolha e escolhiam o pretendente levando em consideragdo os aspectos
patrimoniais envolvidos. Sdo os conhecidos casamentos arranjados, que perderam espago no
decorrer dos anos, mas que ainda se fazem presentes vez ou outra no pais.

Nessa época, o casamento possuia uma dindmica fortemente patriarcal, em que a
mulher passava da tutela, protecdo e dependéncia total de seu pai, para a de seu marido,
perdendo sua plena capacidade civil e sempre devendo satisfagdo de seus atos a uma figura
masculina. A dissolu¢do do matriménio era impensada e inclusive as Constituicdes da
Republica Federativa do Brasil ndo permitiam essa op¢ao até¢ a Emenda Constitucional n° 9, de
1977." Todavia, o divércio s6 se tornou uma possibilidade direta, sem precisar de prévia
separagdo de fato ou judicial, com a Emenda Constitucional n° 66 de 2010* ja na Constitui¢io
da Republica Federativa do Brasil atual de 1988.

Historicamente o instituto do matrimonio sempre veio acompanhando da preocupagdo
com o patrimdénio dos nubentes e o consequente patrimonio familiar. Sendo assim, o pacto
nupcial e o regime de bens sob o qual as relagdes patrimoniais se submetem na constancia do
casamento mostra-se de extrema relevancia. Antigamente, seguindo a ideia de que o
matrimonio representava a fusdo dos bens de duas familias, o regime legal, ou seja, aquele
estipulado pelo Estado no caso de os nubentes ndo manifestarem vontade por outro regime, era
o da comunhdo universal de bens, segundo o qual todo o patrimonio de ambos os individuos
era unido em uma Unica massa que passava a pertencer aos dois. Com o decorrer do tempo

houve uma mudanga no pensamento de como o instituto do casamento era visto, tanto pela

" BRASIL. Constituigio (1967). Emenda Constitucional n°9, de 28 de Junho de 1977. Brasilia.
> BRASIL. Constitui¢io (1988). Emenda Constitucional n° 66, de 13 de Julho de 2010. Brasilia.
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sociedade, quanto pelo mundo juridico. Isso permitiu que a Lei n® 6515/77°, conhecida como
Lei do Divoércio, alterou o regime legal de bens, que passou a ser o da comunhdo parcial,
segundo o qual se comunicam somente os bens adquiridos onerosamente na constancia do
casamento, mantendo o patrimdnio que os conjuges detinham antes da unido sob titularidade
individual.

No entanto, nem sempre o ordenamento juridico permite que os individuos escolham
sob qual regime de bens desejam submeter seu casamento. O artigo 1.641 do Codigo Civil
Brasileiro traz as hipoteses do regime de separagdo obrigatoria de bens, ou seja, quando a lei
obriga que os cidaddos que quiserem se casar e recairem nos casos descritos submetam-se ao
regime da separagdo de bens. Dentre as hipoteses, estdo, no inciso I, as pessoas que tem alguma
causa suspensiva da celebra¢do do casamento descritas no artigo 1.523 do Codigo Civil; no
inciso II, a pessoa com mais de setenta anos de idade; e, no inciso III, aqueles que dependerem
de suprimento legal para casar. Tanto os casos que recaem no inciso I, quanto no III, tem a
possibilidade de alteragdo do regime de bens uma vez cessada a condicdo que foi causa da
imposi¢ao do regime de separacdo de bens. No entanto, isso ndo ¢ possivel nos casos do inciso
I1, j& que ninguém pode ficar mais novo com o passar do tempo e a imposi¢ao dé-se unicamente
em razao da idade do nubente.

Nesse sentido, o presente trabalho delimita como problema central a ser analisado a
possivel inconstitucionalidade do inciso II, do artigo 1.641 do Cddigo Civil Brasileiro. Faz-se
uso, portanto, do método indutivo e por meio de pesquisas bibliografica, legislativa e
jurisprudencial desenvolve-se o presente trabalho de conclusdo de curso.

O trabalho divide-se em trés capitulos, dentre os quais o primeiro busca trazer uma
abordagem generalista sobre o regime da separacdo obrigatéria de bens. Iniciando pela
apresentacdo da construcao histérico-legal do instituto do casamento, expondo o seu aspecto
patrimonialista, que se reflete na escolha do regimes de bens. Além de descrever as hipoteses
do artigo 1.641 do Codigo Civil Brasileiro em que o regime da separacdo de bens ¢ obrigatorio
em funcado de lei.

O segundo capitulo tem por intuito levantar a hipotese da inconstitucionalidade do
inciso II do artigo em questdo, que impde o regime de separagdo de bens aos maiores de setenta

anos de idade. Para tal, elenca uma série de principios constitucionais que sdo apontados como

> BRASIL. Lei n°6.515 (1977). Brasilia, 26 dez. 1977.
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desrespeitados por essa norma, além de entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca
da capacidade civil do nubente maior de setenta anos.

Por fim, o terceiro e tltimo capitulo traz uma analise da Stimula n° 377 do Supremo
Tribunal Federal, que declara que os bens adquiridos onerosamente na constancia de
casamentos regidos pela separacdo obrigatoria de bens se comunicam; além de expor a
possibilidade de doagdes entre os conjuges cujo casamento € submetido a esse regime, trazendo
opinides doutrinarias e jurisprudenciais.

Dessa forma, espera-se que o presente trabalho sirva para melhor esclarecer a matéria
em questdo e suscitar maiores debates a respeito do tema analisado e da sua relevancia na

sociedade atual.
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2 NOCAO GERAL SOBRE O REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS

O capitulo que inaugura o estudo proposto dedica-se a apresentar a evolugao histdrico-
legal do casamento e dos regimes de bens, com foco no aspecto patrimonialista que acompanha
esse instituto e que esta enraizado no direito civil brasileiro em razdo de um historico social
fortemente ligado ao acimulo de fortunas e unido de sobrenomes. Assim, pretende-se
apresentar o regime da separagdo obrigatdria de bens e os casos em que ele se aplica em virtude
da lei.

Como se sabe, a vida em sociedade ¢ dindmica e diariamente surgem novidades em
todas as areas em que o ser humano esta inserido, seja por meio de descobertas cientificas,
matematicas ou filosdficas. O ordenamento juridico, por sua vez, deve acompanhar essas
evolugdes. Sendo assim, ndo ¢ algo estatico e estd sujeito a sofrer alteragcdes com o passar do
tempo. Tratando-se do direito de familia brasileiro isso ndo ¢ diferente, inclusive ¢ possivel
perceber claramente diversas mudancas e novidades surgidas na area com o desenvolvimento
da sociedade.

A interagdo entre os seres humanos e o dinamismo dessas relagdes influencia na troca
de conhecimento, valores e experiéncias que sdo refletidas no ambito juridico. Isso se tornou
ainda mais evidente a partir da segunda metade do século passado. Com a presenga da mulher
assiduamente no mercado de trabalho, a aprovacdo da Lei do Divércio em 1977, os avangos
cada vez mais constantes da ciéncia e da medicina e consequentemente a melhora na qualidade
de vida do cidaddo. Inevitavelmente, todas esses aspectos também alteram o cendrio familiar e
devem refletir no campo do direito de familia, exigindo a realizagdo de alteragdes em
conformidade com a realidade vigente.

A interpretacdo da palavra “casamento”, por exemplo, ja sofreu diversas altera¢des, e
ainda hoje ¢ entendida de diferentes formas dependendo do individuo que a interpreta ou do
lugar do pais em que se encontra. Mas o que ndo se pode negar ¢ que juridicamente ele ¢
representado por um contrato, como sera tratado adiante e, assim sendo, deve submeter-se a
determinadas normas. O regime de bens ¢ uma das que ndo se pode fugir.

Portanto, o presente capitulo dedicar-se-a a trazer um panorama histérico-legal de
temas basilares do direito de familia. Sdo eles: o instituto do casamento e os regimes de bens
existentes no ordenamento juridico brasileiro, com foco no regime da separagdo obrigatoria de

bens editado no artigo 1.641 do Cddigo Civil.
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2.1 A CONSTRUCAO HISTORICO-LEGAL DO INSTITUTO DO CASAMENTO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Embora seja um tema milenar, mesmo anterior ao ordenamento juridico, com
cerimdnias puramente religiosas ou simbolicas, além de fazer parte do tronco do direito de
familia e, consequentemente, impactar diariamente no cotidiano de todo ser humano, o conceito
de casamento ndo possui unanimidade nem na sociedade como um todo, nem no meio juridico,
com divergéncias na legislacdo e na doutrina.

Para o civilista argentino Guillermo Borda, o casamento “¢ a unido do homem e da
mulher para o estabelecimento de uma plena comunidade de vida”.* Uma definigdo muito mais
ampla do que a trazida por Silvio Rodrigues: “Casamento ¢ o contrato de direito de familia que
tem por fim promover a unido do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de
regularem suas relagdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia”.’
Flavio Tartuce traz o aspecto emocional ao conceituar o casamento como “a unido de duas
pessoas, reconhecida e regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de constitui¢do de
uma familia e baseado em um vinculo de afeto”.® Rolf Madaleno concorda em parte com a
visdo desse ultimo ao afirmar que o casamento ¢ um ato complexo que mescla a autonomia
privada dos nubentes com um conjunto de regras preordenadas estipulado pelo Estado.” Sendo
assim, ¢ possivel perceber que ndo existe um Unico conceito de casamento. Portanto, faz-se
necessario conhecer os fatos emblematicos que marcaram esse instituto e que modificaram e
continuam modificando o seu conceito dentro da sociedade e do meio juridico.

Na ¢época do Brasil Colonia, com a forte influéncia da Igreja catolica, do simbolismo
que ela carregava e da pressa em disseminar a cultura europeia no novo continente, que possuia
valores, crencas e modo de vida completamente diferentes, houve a maxima valorizagdo do
matrimonio. O instituto foi ensinado como algo eterno e necessario para a formagdo do

individuo. Além disso, na visdo dos religiosos colonizadores, era considerado pecado usufruir

da sexualidade antes do casamento, o que ndo combinava com o cotidiano dos indigenas, que

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia. 17* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 40.

5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia. 17* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 41.

6 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil, volume unico. 7% ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Forense,
2017, p. 1242.

7 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 164.
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tinham outra percep¢io do corpo. Vania Moreira® cita um exemplo dessa diferenca cultural ao
afirmar que “aquilo que a moral cristd taxou de luxuria e libertinagem feminina era, da
perspectiva indigena, hospitalidade”.’

Na visao da Doutora em Historia Helen Ulhda Pimentel, o casamento funcionava como
uma forma de aquietar a populacdo e de torna-la obediente as normas e ordens, uma vez tenha
criado apego aos bens adquiridos pela familia.'® Portanto, o seu significado era muito maior do
que o conceito legal de um mero contrato, que poderia ser desfeito a qualquer momento por
vontade de um ou de ambos os contratantes. Até porque, nessa época, 0 casamento era
considerado sagrado e indissolivel, ou seja, ndo existia qualquer possibilidade de rompimento
do vinculo matrimonial.

Além do aspecto indissoluvel, o casamento tinha muito bem determinados quais os
papéis que deveriam ser desempenhados pelo homem e pela mulher na vivéncia conjugal e
perante a sociedade. O Cédigo Civil Brasileiro de 1916'" inclusive demonstra essa divisio com
os artigos 233 a 239 dedicados aos direitos e deveres do marido e os artigos 240 a 255
reservados aos direitos e deveres da mulher. Ou seja, existia uma maneira completamente
diferente de tratar o homem e a mulher dentro do casamento, revelando o sexismo escrachado
da época. A hierarquia era clara, como pode-se constatar no artigo 233 caput: “o marido € o
chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a colabora¢do da mulher”. Sendo assim, a
mulher ocupava um lugar coadjuvante dentro de casa, servindo apenas como auxiliar do homem
e tendo que pedir-lhe permissdo para uma série de afazeres, inclusive para exercer uma
profissdo, conforme estipulava o artigo 242, VII, do Cddigo Civil de 1916. O artigo 240 do
antigo Cddigo Civil trazia: “a mulher, com o casamento, assume a condi¢do de companheira,
consorte e colaboradora do marido nos encargos de familia, cumprindo-lhe velar pela direcao
material e moral desta”. Logo, a mulher exercia papel de submissdo perante o marido, a quem
devia obediéncia. O homem tinha ainda o poder de gerir o patrimoénio do casal, incluindo os
bens da esposa, em conformidade com o regime de bens, segundo o artigo 233, II, do Codigo

Civil de 1916.

¥ Professora da Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro (UFRRYJ).

® MOREIRA, Vania Maria Losada. Casamentos indigenas, casamentos mistos e politica na América portuguesa:
amizade, negociagdo, capitulagdo e assimilagdo social. Revista Topoi, Rio de Janeiro, v. 19, n. 39, p. 29-52,
set./dez., 2018.
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Com o tempo, outras crengas além da pregada pela Igreja Catolica chegaram ao Brasil
Império e viu-se necessario regular os casamentos celebrados em funcao delas, ja que apenas o
catolico era entendido como tal. Com essa finalidade, foi publicado o Decreto n° 1.144" de 11
de setembro de 1861, que regulava a existéncia dos casamentos celebrados sob religido
diferente da catolica e conferia aos celebrantes das religides toleradas pelo Estado condigdes
para que os atos de celebracdo matrimonial produzissem efeitos civis. Mas foi somente com a
proclamacao da Republica em 1889 que foi rompida a unido entre Estado e Igreja e o casamento
civil foi instituido.

Percebe-se que a influéncia da Igreja no casamento dentro do ordenamento juridico
brasileiro foi tdo grande que até a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988" admite efeitos civis ao ato religioso em seu artigo 226, §2°: “O casamento religioso tem
efeito civil, nos termos da lei”. Sendo assim, desde que respeitados os requisitos legais, o
casamento religioso pode ser registrado em cartério a qualquer tempo e os efeitos legais
retroagirdo a data da celebragdo religiosa. Essa forte influéncia do catolicismo contribuiu para
que a época da redagdo do Codigo Civil Brasileiro de 1916 fosse reconhecida como familia
apenas a decorrente de um casamento. O que hoje conhecemos como unido estavel, por
exemplo, ndo era reconhecido como familia nem pelo ordenamento juridico, nem pela
sociedade em geral.

Dentre os avangos que acompanham esse tema no cendrio juridico brasileiro, um dos
maiores, com certeza, ¢ a conquista do divércio. Isso porque, conforme ja foi citado, o
casamento foi ensinado como algo eterno e, portanto, indissoluvel. Sendo assim, uma vez
casado, ndo se podia deixa-lo de ser em vida. Ndo importava se fosse a vontade de ambos ou
de apenas um dos conjuges.

A mudanga s6 veio em 1942 com a inser¢do da modalidade “desquite” no inciso III do
artigo 315 do Cédigo Civil de 1916 como uma das causas para o término da sociedade conjugal.
O desquite ainda contava com duas modalidades: a amigével, em que havia mutuo
consentimento; e o litigioso, pelo qual um dos conjuges acionava o poder publico requerendo
o desquite por meio de fundamentacdo em algum dos motivos elencados no artigo 317 do

mesmo codigo (adultério; tentativa de morte; maus-tratos ou injlria grave; ou abandono do lar

"2 BRASIL. Decreto n° 1.144 (1861). Rio de Janeiro, 11 set. 1861.
3 BRASIL. Constituicio (1988). Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Centro Gréfico,
1988.
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conjugal por dois anos continuos). Embora ja fosse motivo para comemora¢do a época, o
desquite ainda ndo representava o desfazimento do vinculo por completo. Isso porque ele
permitia apenas a separacdo fisica entre os conjuges e a resolugcdo patrimonial, ou seja, o
patriménio do casal poderia ser partilhado seguindo o regime de bens estipulado, mas nao
resolvia o vinculo matrimonial, que continuava intacto e vigente. O vinculo matrimonial s6
poderia ser rompido pela anulagdo do casamento ou pela morte de um dos conjuges. Isso
impedia que os individuos se casassem novamente e conferia aos desquitados ma fama perante
a sociedade, sendo motivo de preconceito. Na fala de Maria Berenice Dias, restavam “os
conjuges numa situacdo sui gemeris. Nao eram mais casados, cessavam os deveres
matrimoniais, mas ndo podiam casar novamente”.'* Caio Mario da Silva Pereira explica que,
na visdo da Igreja, a quebra do vinculo matrimonial abalaria a estrutura essencial do casamento
e havia o receio de o transformar em uma institui¢io decadente."

A indissolubilidade do vinculo matrimonial levou mais algumas décadas para ser
superada. O divorcio no Brasil somente foi introduzido no ordenamento juridico mediante a
Emenda Constitucional n° 9, de junho de 1977, seguida pela Lein® 6.515, de dezembro de 1977,
também conhecida como a Lei do Divorcio, que o regulamentou, e alterou o termo “desquite”
para “separa¢do judicial”. Essa lei ainda foi responsavel por expandir o conceito de familia,
uma vez que, com a possibilidade de dissolucdo do casamento, nucleos que eram considerados
como tal e passaram pelo divorcio comegaram a viver a mesma realidade de nucleos que nao
eram casados. No entanto, o divorcio ndo se concretizava rapidamente, havia certa morosidade
para tornar-se, enfim, um individuo divorciado. O artigo 25 da referida lei afirmava, em sua
redacgdo original, que a conversao da separac¢do judicial em divércio s6 se daria apds trés anos
da data da decisdo judicial. Esse prazo foi reduzido para um ano pela Lei n° 8.408 de 1992.'° A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu artigo 226, §6°, permitia o
divércio, portanto, apds um ano da separagdo judicial ou dois anos a contar da separagao de
fato do casal.

Essa obrigatoriedade da separacdo judicial prévia ou da separagdo de fato so foi

quebrada em 2010, com a Emenda Constitucional n° 66, que alterou o artigo 226 e permitiu o

'* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4* ed. e-book. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 209.

'S PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil: Direito de Familia. 25* ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2017, p. 307.

" BRASIL. Lei n° 8.408 (1992). Brasilia, 13 fev. 1992.
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divoércio direto como forma de dissolugdo do casamento, extinguindo a separagdo judicial como
um requisito para o divorcio. Assim, esse instituto tornou-se muito mais facil, rapido e barato,
J& que ndo mais dependia de duas etapas. Nas palavras de Flavio Tartuce: “A referida Emenda
representa uma verdadeira revolugdo para o Direito de Familia brasileiro, sendo necessario
rever as categorias juridicas relativas ao tema”.!” O casal que, em comum acordo, decidir por
esse caminho e ndo tiver filhos menores de idade pode, desde entdo, encaminhar-se a um
cartorio e ja sair de 14 divorciado. Nao ¢ mais preciso passar por um periodo de espera
desnecessario, que era motivo de sofrimento, despesas evitdveis e angustia tanto por parte do
casal, quanto dos possiveis filhos ou de quem era do seu convivio.

Com isso, a fun¢do da separacdo judicial perdeu sentido, ja que ela funcionava como
um passo para o divorcio e agora ele poderia ser obtido de forma direta. Sobre o assunto, Paulo
Lobo rebate os estudiosos que argumentam que a separagdo judicial continuaria vigente até a
sua revogacgdo expressa no Cddigo Civil, dizendo que “entre duas interpretagdes possiveis,
prevalece a que confere mais efeitos a norma, segundo seus fins sociais, € ndo a que os reduzem
ou suprimem”.'® Essa ideia segue o fundamento de criagio da norma em questio, uma vez que
a separacdo judicial tinha como fungdo servir de prévia para o divorcio e a Emenda
Constitucional n°® 66 possibilitou a via direta, fez com que ela perdesse sua funcdo. Além do
mais, a norma constitucional, como bem se sabe, esta hierarquicamente acima da prevista no
Codigo Civil, portanto, se a unica forma de se conseguir o rompimento da sociedade conjugal
¢ através do divorcio e a Constituicdo Federal permite que ele seja alcangado por via direta,
qualquer norma inferior que tinha um caminho maior a ser percorrido para o mesmo fim torna-
se obsoleta. Entretanto, na redagdo do Novo Codigo de Processo Civil de 2015, a separagio
judicial continua aparecendo, como ¢ o caso do inciso III do artigo 23 que traz que “em divorcio,
separacao judicial ou dissolucdo de unido estavel, proceder a partilha de bens situados no Brasil,
ainda que o titular seja de nacionalidade estrangeira ou tenha domicilio fora do territdrio
nacional”. Embora tenham havido diversas propostas de alteracdo dos artigos que citavam a
separagdo a época da elaboracdo do novo codigo, todas foram afastadas. O Senador Vital do
Rego argumentou utilizando o Enunciado n° 514 da V Jornada de Direito Civil que expressa

que “a Emenda Constitucional n. 66/2010 ndo extinguiu o instituto da separacdo judicial e

17 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil, volume unico. 7% ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Forense,
2017, p. 1317

18 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4* ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2011, p- 151.

' BRASIL. Lei n° 13.105 (2015). Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia, 16 mar. 2015.
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extrajudicial”.* Fato é que, apesar de a separagio judicial ndo ter sofrido afastamento expresso

pela emenda n° 66/2010, ela caiu em desuso. Sobre isso, Tartuce ¢ categorico ao afirmar:

O Novo Coédigo de Processo Civil reafirmou a separagdo de direito, a englobar a
separacdo judicial e a extrajudicial, em varios de tais comandos. Na opinido deste
autor, trata-se de uma grande infelicidade, um total retrocesso. Varios dispositivos da
norma instrumental emergente continuam a tratar das categorias, o que ndo deveria
ocorrer, em hipétese alguma.”'

Enquanto alguns buscavam o seu direito ao divorcio e ao fim do vinculo conjugal, outros
lutavam bravamente por outra via com o intuito de conquistarem o direito ao casamento. E o
caso dos casais homoafetivos. Percebe-se que em todos os conceitos classicos de casamento
existe a dualidade de géneros, sempre reafirmando ser a unido entre homem e mulher. O
ordenamento juridico ndo citava unides entre pessoas do mesmo género até muito recentemente
e elas ainda sdo consideradas tabu por parte da populagdo, principalmente os mais antigos. Em
grande parte, isso ¢ resultado da forte influéncia da Igreja Catdlica na constru¢do dos textos
juridicos brasileiros e na formagao intelectual da populacdo. Uma vez que, para o cristianismo,
o casamento tem a finalidade maior de procriacao e, biologicamente, duas pessoas do mesmo
sexo ndo procriam.

Apesar de esse tipo de relacionamento acontecer desde os primdrdios da sociedade,
tendo relatos na antiga Mesopotamia, Grécia e Roma, onde muitos filésofos e artistas
mantinham relacdes amorosas e sexuais com seus aprendizes, chamados pupilos, a
homossexualidade ainda era tratada como doenca até 17 de maio de 1990, quando a
Organizacdo Mundial da Satde retirou o termo “homossexualismo” do rol de doengas. Sobre o

assunto, Maria Berenice Dias reafirma:

A homossexualidade sempre existiu. Nao ¢ crime nem pecado; ndo ¢ uma doenga nem
um vicio. Também ndo é um mal contagioso, nada justificando a dificuldade que as
pessoas tém de conviver com lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e
intersexuais, identificados pela sigla LGBTI. E simplesmente, nada mais, nada menos,
uma outra forma de viver, diferente do padrdo majoritario. Mas nem tudo o que é
diferente merece ser discriminado. Muito menos ser alvo de exclusdo social. A origem
da homossexualidade, ndo se conhece. Alids, nem interessa, pois, quando se buscam
causas, parece que se esta atras de um remédio, de um tratamento para encontrar cura
para algum mal.”

Y FEDERAL, Conselho da justica. Enunciado n. 514. V Jornada de Direito Civil.

A TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v.5: Direito de Familia. 12* ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Forense,
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Tribunais, 2016. p. 433/434.
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A visdo da homossexualidade como doenga abriu margem para a criagdo de uma série
de tratamentos que prometiam a conversdo de homossexuais em heterossexuais, popularmente
conhecidos como ‘“‘cura gay”. Muitos desses tratamentos eram realizados mesmo contra a
vontade dos pacientes, através de internacdes compulsdrias por parte da familia, e continham
sessodes de choques e até mesmo cirurgias no aparelho sexual e reprodutivo e cerebrais faziam
parte do cronograma. Esses rituais foram responséaveis por traumas fisicos e psicologicos em
uma série de brasileiros que foram submetidos a verdadeiras torturas.

Foi somente em 2011, com o julgamento da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade
4.277%, de relatoria do ministro Ayres Britto, que a interpretagdo do artigo 1.723 do Cédigo
Civil Brasileiro, que traz a regulacdo de unido estdvel entre homem e mulher, ganhou
interpretacdo conforme a Constituigdo. Isso significa que a interpretagdo de tal artigo foi
ampliada para abarcar a unido entre pessoas do mesmo sexo, visto que o contrario era
discriminatério e ia de encontro a principios basilares da Constituicdo Federal, como o da
igualdade, da dignidade da pessoa humana e da ndo discriminagdo. Em seu voto, o relator
aponta que “tudo que ndo esté juridicamente proibido, esté juridicamente permitido. A auséncia
de lei ndo ¢ auséncia de direito, até porque o direito ¢ maior do que a lei”. Indo ao encontro do
pensamento de Britto, o ministro Luiz Fux questionou: “homossexualidade ndo ¢ crime. Entao
porque o homossexual ndo pode constituir uma familia?”” e o ministro Barroso concordou ao
externar que “duas pessoas que unem seu afeto ndo estdo numa sociedade de fato, como uma
barraca de feira. A analogia que se faz hoje estd equivocada. SO o preconceito mais
inconfessavel deixard de reconhecer que a analogia ¢ com a unido estavel”. Sendo assim, com
unanimidade entre os ministros, o pedido teve procedéncia e, finalmente, casais homoafetivos
puderam celebrar suas unides perante a lei e usufruir dos direitos que lhes foram negados por
tantos anos.

A decisao foi publicada no Informativo n° 625** do Supremo Tribunal Federal e, assim,
ndo havia mais duvidas de que casais homossexuais tinham os mesmos direitos de casais
heterossexuais e também devem ser considerados como familia. Um trecho do informativo que

merece destaque é:

[...] De inicio, enfatizou (o relator) que a Constituigdo proibiria, de modo expresso, o
preconceito em razdo do sexo ou da natural diferenga entre a mulher e o homem. Além
disso, apontou que fatores acidentais ou fortuitos, a exemplo da origem social, idade,
cor da pele e outros, ndo se caracterizariam como causas de merecimento ou de

> Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4.277/DF. Relator: Ministro Ayres Britto.
** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n® 625.
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desmerecimento intrinseco de quem quer que fosse. Assim, observou que isso também
ocorreria quanto a possibilidade da concreta utilizagdo da sexualidade [...].

Como ja foi comentado, o casamento para a religido catolica visa a procriagdo, um dos
maiores motivos para ndo aceitar a unido entre individuos do mesmo género. No entanto, sao
diversos os casos de casais homoafetivos que adotaram criangas dadas a adogdo por casais que
ndo podiam ou ndo queriam crid-las, ou mesmo que foram resgatadas de lares em que sofriam
maus-tratos. A igualdade entre os cidaddos ¢ um dos principios constitucionais mais
importantes, sendo assim, a discrimina¢ao em razao de caracteristicas provadamente intrinsecas
ao ser humano nao deve ser incentivada, ou mesmo tolerada pelo ordenamento juridico. Tendo
isso em consideragdo, a Resolu¢do n® 175* do Conselho Nacional de Justica afirma que “E
vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou
de conversao de unido estdvel em casamento entre pessoas de mesmo sexo”.

Com essa explanacdo sobre alguns dos mais importantes marcos que permearam a
historia do instituto do casamento no pais nas ultimas décadas, percebe-se que as mudancas
operadas no ambito juridico acompanharam os clamores sociais, buscando sua adaptabilidade

a realidade vigente.

2.2 REGIMES DE BENS

Conforme introduzido, o casamento tem em sua histdria uma natureza fortemente ligada

a aspectos econdmicos, pois ndo representa apenas a unido entre dois individuos, mas entre dois

patrimonios, indo além de uma relagdo puramente emocional e englobando questdes materiais.

Além disso, dessa unido decorre uma série de deveres e responsabilidades que exigem uma

organiza¢do quanto a divisdo orcamentdria e patrimonial. Venosa concorda ao afirmar que

“ainda que ndo se leve em conta um cunho econdmico direto no casamento, as relagdes
» 26

patrimoniais resultam necessariamente da comunhdo de vida”.” Nas palavras de Cristiano

Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

[...] como se trata de uma comunhdo plena de vida, com o propoésito de servir a
realizagdo fisiopsiquica da pessoa humana, o casamento (assim como as demais
comunidades familiares) projeta consequéncias referentes tanto a pessoa dos
cOnjuges, quanto ao seu patrimonio.

23 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugio n° 175, de 14 de maio de 2013.

26 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia. 17* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 343.

27 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 9* ed. rev. e atual.
Salvador: Ed JusPodivm, 2016, p. 265.
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Rolf Madaleno adentra no assunto afirmando que a partir do inicio da sociedade
conjugal ja surgem compromissos econdmicos da necessidade de moradia, despesas de
alimentacdo, impostos, saude, e ainda no caso de filhos, educacdo, vestuario, além de uma série
de outras obrigagdes contraidas com terceiros.”® Por conta disso, é indispensavel que o regime
de bens a que o casamento sera submetido seja definido previamente. Paulo Lobo declara que
“o regime de bens tem por fito regulamentar as relagdes patrimoniais entre os conjuges,
nomeadamente quanto ao dominio e a administracdo de ambos ou de cada um sobre os bens
trazidos ao casamento e os adquiridos durante a unido conjugal”.”

O regime de bens, portanto, ¢ obrigatorio em todos os casamentos e ¢ definido por meio
do pacto antenupcial que, como o proprio nome ja entrega, ¢ realizado antes da cerimonia e tem
carater acessorio, ou seja, depende do posterior casamento para ter eficdcia, visto que so
produzira efeitos apds a celebracdo valida do matrimdnio. O pacto deve tratar puramente de
questdes econdmicas, portanto ndo terdo qualquer valor cldusulas que visem regular outros

aspectos da relagdo, no entanto elas ndo contaminam o restante da convenc¢do. Na visdo de

Pontes de Miranda, o pacto nupcial seria algo;

[...] entre o contrato de direito das obrigagdes, isto é, o contrato de sociedade, e o
casamento mesmo, como irradiador de efeitos. Ndo se assimila, porém, a qualquer
deles [...]. Séo atos juridicos complexos, em verdade de direito de familia e em parte
de direito das obrigagdes [..1.%°

No pacto, os nubentes tém liberdade para escolherem livremente, inclusive mesclando
caracteristicas de diferentes regimes ou criando novas regras, desde que essas ndo retirem

direitos fundamentais deles ou de terceiros. Nas palavras de Paulo Lobo:

Nao impos a lei a contengdo da escolha apenas a um dos tipos previstos. Podem fundir
tipos, com elementos ou partes de cada um; podem modificar ou repelir normas
dispositivas de determinado tipo escolhido, restringindo ou ampliando seus efeitos;
podem até criar outro regime ndo previsto na lei, desde que nédo constitua expropriagao
disfarcada de bens por um contra outro, ou ameaga a crédito de terceiro, ou fraude a
lei, ou contrariedade aos bons costumes. As regras gerais aplicaveis a quaisquer
regimes, previstas nos arts. 1.639 a 1.657 do Codigo Civil, ndo podem ser derrogadas
pelos nubentes.”!

Portanto, como nas normas contratuais e respeitando o principio da autonomia privada,
os nubentes gozam da liberdade de escolha e criacdo para estipularem as regras que regerao o

seu casamento quanto ao aspecto econdmico, desde que respeitadas as normas obrigatdrias a

28 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 932.
¥ LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4* ed. So Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 319.

3 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,. v. 8, 1955, p. 229.

31 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4* ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 319.
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todos. O pacto antenupcial exige escritura publica e deve ser apresentado junto com os
documentos necessarios para a habilitagdo ao casamento elencados no artigo 1.525 do Cédigo
Civil. E de noventa dias o prazo para a realizacio do casamento apos extraido o certificado de
habilita¢do, conforme artigo 1.532 do Cédigo Civil. Porém ndo ha qualquer prazo estipulado
por lei de em quanto tempo o casamento deve acontecer apds a realiza¢do do pacto. Os nubentes
inclusive podem estipular um prazo na propria convengdo ¢ o contrato ¢ extinto caso o
matrimonio ndo ocorra no tempo estipulado. Qualquer um dos nubentes ainda pode requerer a
extingdo do contrato caso o casamento nao seja celebrado em tempo habil.

Entre os regimes de bens estipulados no Cédigo Civil estd o da comunhao universal,
segundo o qual todos os bens de ambos os conjuges, inclusive os adquiridos anteriormente ao
casamento, sdo unidos em uma tnica massa sob a qual cada um tem direito a metade. Existem
excegoes, ¢ elas estdo elencadas no artigo 1.668 do mesmo codigo. Entre elas, estdo os bens
herdados com cldusula de incomunicabilidade e os sub-rogados no lugar deles; e os bens de uso
pessoal, como instrumentos de profissdo, por exemplo. A comunicabilidade desse regime ¢ tao
ampla que Tartuce aponta um julgado em que até as quotas de sociedade de advogados
adquiridas por um dos conjuges durante o casamento foi considerada comunicavel.’* Em trecho
da sentenca ¢ afirmado o seguinte:

Afigura-se incontroverso que a aquisicdo das quotas sociais da sociedade de
advogados pelo recorrido deu-se na constancia do casamento, cujo regime de bens era
o da comunhdo universal. Desse modo, se a obtengdo da participagdo societaria
decorreu naturalmente dos esforg¢os e patriménios comuns dos entdo consortes, sua
divisdo entre os conjuges, por ocasio de sua separagdo, ¢ medida de justica e
consonante com a lei de regéncia.”

No lado oposto, existe a op¢do do regime de separagdo de bens, em que os conjuges
continuam com a propriedade dos bens que ja tinham antes do casamento e os bens adquiridos
durante a unido sdo de propriedade de quem constar no registro, ou seja, ndo ha
comunicabilidade de bens. E considerado o mais simples dos regimes matrimoniais, ja que nio
hé bens a partilhar. Porém, isso ndo significa que ambos ndo tenham que contribuir com as
despesas comuns da sociedade conjugal em suas devidas propor¢des. Paulo Lobo opina nesse

sentido:

O dever de participar das despesas de manuteng@o da familia, ainda que contenha
dimensao ética e de observancia para a convivéncia familiar, ¢ juridicamente exigivel

2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v.5: Direito de Familia. 12* ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 114/115.

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (3* Turma). Recurso Especial 1.531.288/RS. Relator: Min. Marco
Aurélio Bellizze. 24 nov. 2015, DJe 17 dez. 2015.



27

por um dos conjuges contra o outro, em caso de omissdo ou participagdo insuficiente.
Se ndo houver acordo tacito ou expresso entre eles, para as respectivas proporgoes,
podera requerer o prejudicado, fazendo prova dos rendimentos de cada um, que o juiz
as determine, por arbitramento.**

No meio termo entre esses dois regimes estd o0 da comunhdo parcial de bens, que estipula
que os bens de cada conjuge anteriores ao casamento continuam sendo de sua propriedade
separadamente e entrardo na comunhdo apenas os bens adquiridos onerosamente na constancia
do casamento. Nesse regime também existem excegdes, elas estdo contidas no artigo 1.659 do
Codigo Civil e englobam as obrigagdes anteriores ao casamente; e os proventos do trabalho
pessoal de cada conjuge, por exemplo. Nas palavras de Dias:

A comunhio do patrimdénio comum atende a certa logica e dispde de um componente
ético: o que é meu ¢ meu, o que é teu é teu e o que é nosso, metade de cada um. E
preservada a titularidade exclusiva dos bens particulares e garantida a comunhéo do
que for adquirido durante o casamento, presumindo a lei, ter sido adquirido pelo
esforgo comum do par.”

A tltima modalidade de regime de bens elencada ¢ a da participagdo final nos aquestos,
que ¢ a menos utilizada e um pouco mais confusa. Ela ¢ uma mistura do regime da separagdo e
da comunhao parcial de bens e funciona de modo que durante a unido vigoram as regras da
separagdo, em que cada conjuge ¢ dono de seus bens particulares e pode administra-los
livremente, mas caso a sociedade conjugal chegue ao fim, as regras equivalem ao regime da
comunhao parcial, que promete a cada conjuge metade do patrimdnio adquirido onerosamente
na constancia do casamento. Farias e Rosenvald veem esse regime como uma “comunhio de

destinos” que visa a melhora econdmica de ambos os conjuges ao fim da unido:

Na participagdo final nos aquestos, os esposos ficam associados nos ganhos e
dissociados nas perdas. Se, na dissolu¢do do matrimonio, houver um saldo positivo
patrimonial nos bens de um conjuge, o outro tera direito a uma meagéo, a ser calculada
sobre os bens adquiridos onerosamente na constancia da conjugalidade. Se, contudo,
no término nupcial, apresenta-se um saldo negativo na conta dos aquestos, sera
suportad036individualmente pelo conjuge titular do patrimdnio, ndo vinculando o
consorte.

Caso o casamento seja realizado sem o pacto antenupcial, o regime de bens que vigorara
¢ o da comunhao parcial, visto ser o regime legal, conforme estipulado pelo artigo 1640 do
Codigo Civil: “Art. 1.640. Nao havendo convengdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara,

quanto aos bens entre os conjuges, o regime da comunhdo parcial”.

3 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4* ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 358.

** DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4* ed. e-book. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 507.

** FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 9* ed. rev. e atual.
Salvador: Ed JusPodivm, 2016, p. 337.
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Existe, ainda, a possibilidade de alteracdo do regime de bens durante a unido. Estipula
o artigo 1.639, §2° do Codigo Civil que “¢ admissivel alteragdo do regime de bens, mediante
autorizacdo judicial em pedido motivado de ambos os cOnjuges, apurada a procedéncia das
razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros”, diferente do antigo Cédigo Civil de
1916 que no artigo 230 caracterizava o regime de bens como “irrevogéavel”. Essa imutabilidade
do regime tinha o intuito de prote¢do, tanto dos conjuges, quanto, e principalmente, de terceiros.
Isso se sustenta no fato de que nessa época a mulher era inferiorizada e, em sua maioria, nao
tinha acesso a administragdo das finangas, portanto, seria mais fécil para o marido ludibria-la
na altera¢do do regime de bens. O que ndo mais faz sentido na sociedade atual e inclusive iria
contra a Constitui¢do Federal de 1988 que garante a igualdade entre os conjuges Rolf Madaleno

tem fala certeira a esse respeito:

Soaria herege aduzir em tempos de globalizagdo, com absoluta identidade de
capacidade e de compreensdo dos casais, ainda pudesse um dos consortes, apenas por
seu género sexual, ser considerado mais fragil, mais ingénuo e com menor tirocinio
mental em relagdo ao seu parceiro conjugal. Por esse prisma, desacolhe a moderna
doutrina a defesa intransigente da imutabilidade do regime de bens, devendo homem
e mulher gozarem da livre-autonomia privada e decidirem acerca da mudanga
incidental do estatuto patrimonial de seus bens, sem seguir o legislador presumindo
possa um deles querer abusar da fraqueza do outro.’’

Em se tratando de terceiros, o fundamento vem do fato de que o credor pode contar com
o recebimento de uma quantia devida a partir da meagado considerando o regime do devedor,
mas esse Ultimo poderia alterar o regime para o de separacdo de bens a fim de fraudar a
cobranga, por exemplo. Essa preocupacao foi englobada pelo ordenamento no artigo 1.639, §2°
do Codigo Civil que ressalva o direito de terceiros. Hoje em dia, para a realizagdo da alteracao
do regime muitos tribunais requisitam, inclusive, a juntada de certiddes negativas de dividas,
mesmo ndo sendo um requisito necessario, uma vez que a mudanga s6 produz efeitos futuros.’®
A andlise da motivacdo do pedido € outro ponto controverso na doutrina, j4 que muitos nao
veem sentido em precisar apresentar os motivos que levaram o casal a preferir outro regime de
bens que ndo o pactuado a época do casamento. Esse requisito vem sendo mitigado nos tribunais
e o Superior Tribunal de Justiga ja se pronunciou a respeito em julgado publicado no

Informativo n° 518 que conta com o seguinte trecho:

O casamento ha de ser visto como uma manifesta¢do de liberdade dos consortes na
escolha do modo pelo qual serd conduzida a vida em comum, liberdade que se
harmoniza com o fato de que a intimidade e a vida privada sdo inviolaveis e exercidas,
na generalidade das vezes, no interior de espago privado também erguido pelo

37 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 945.
38 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 945/946.



29

ordenamento juridico a condigdo de ‘asilo inviolavel’. Sendo assim, deve-se observar
uma principiologia de ‘intervencdo minima’, n3o podendo a legislacdo
infraconstitucional avangar em espacos tidos pela propria CF como inviolaveis. Deve-
se disciplinar, portanto, tdo somente o necessario ¢ o suficiente para a realizagdo ndo
de uma vontade estatal, mas dos proprios integrantes da familia. Desse modo, a melhor
interpretacdo que se deve conferir ao art. 1.639, § 2°, do CC/2002 ¢ a que ndo exige
dos conjuges justificativas exageradas ou provas concretas do prejuizo na manutengéo
do regime de bens originario, sob pena de esquadrinhar indevidamente a propria
intimidade e a vida privada dos consortes.”

Percebe-se, entdo, que o proprio STJ partilha do entendimento de que ndo € necessaria
a apresentacao e analise dos motivos que levam o casal a solicitar alteracdo de regime de bens,
uma vez ser de interesse somente deles proprios e representar uma invasdo dessa privacidade.

O artigo 734, §1° do Cddigo de Processo Civil ainda estipula que o juiz s6 podera decidir
a respeito ap6s intimar o Ministério Publico e passados trinta dias da publicacdo em edital da
requisi¢do de alteracdo do regime de bens. Importante também ressaltar que ndo ¢ possivel a
alteracdo se o pedido for unilateral. Uma vez que ambos os conjuges pactuaram pelo primeiro
regime de bens, somente um pedido também de ambos ¢é capaz de altera-lo.

Na visdo de Débora Gozzo um forte motivo favoravel a possibilidade de alteracdo do
regime € a inibi¢do e desconhecimento dos nubentes antes do casamento, muitas vezes jovens
e inexperientes, o que pode contribuir para uma escolha equivocada de regime. Uma vez
casados, convivendo um com o outro e conhecendo a realidade de fato do casal, podem se dar
conta de que ndio pactuaram pelo melhor regime e a possibilidade de alteragio é a solugio.*
Outros doutrinadores, como Cristiano Chaves de Farias ¢ Nelson Rosenvald, ainda defendem
que essa alteragdo possa ser feita diretamente em cartorio, assim como ja ocorre no divorcio
consensual quando ndo ha filhos menores, seguindo o principio da intervengdo minima do

Estado nas relagdes privadas.*' Maria Berenice Dias ainda vai além ao afirmar que:

De forma para la de absurda ¢ exigida a via judicial para a alteragdo do regime de bens
do casamento (CPC 734). Ora, se os conjuges, antes do casamento, podem livremente
eleger o regime de bens, via escritura publica de pacto antenupcial, descabido que a
sua alteragdo, durante o casamento, necessite de justificativa. Ha4 mais. S6 se pode
reconhecer como um cochilo do legislador determinar a intimag¢do do Ministério
Publico quando do recebimento da inicial (CPC 734 § 1°). Além de as partes serem
maiores e capazes, o objeto da demanda ¢ exclusivamente de natureza patrimonial.*’

** BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 1.119.462/MG, Relator: Min. Luis Felipe Salomio, j.
26 fev. 2013.

* GOZZO, Débora. Pacto antenupcial. Sio Paulo: Saraiva, 1992. p. 127.

*I FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 9* ed. rev. e atual.
Salvador: Ed JusPodivm, 2016, p. 287.

*2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4* ed. e-book. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 97.
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Dias também levanta a possibilidade de o casal poder realizar o divorcio extrajudicial
e habilitar-se para casar novamente pactuando novo regime. Também esclarece que, tratando-
se de unido estavel, a alteracdo do contrato de convivéncia pode ocorrer livremente pela via
extrajudicial,” o que acaba significando uma facilitagdo a esse tipo de uniio comparada ao
casamento.

Analisando os argumentos apresentados e a realidade da sociedade atual, realmente
ndo parece condizente ter tantas exigéncias para a modificagdo do regime de bens, uma vez que
ela afetard somente o casal, j4 que o direito de terceiros estd mais do que protegido pelo
ordenamento. Apenas os conjuges, na vivéncia do cotidiano, podem decidir o que faz sentido
para a sua relagdo e a exigéncia de se acionar o maquinario judicial, com prazos para analise da
motivacdo; apresentacdo de certiddoes negativas; intima¢do do Ministério Publico; publicacao
em edital, afeta o dinamismo do processo, tornando-o mais caro e lento, ou seja, tudo que se

tenta evitar no Poder Judiciario.

2.3 REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS

Ao falar-se em regime de bens, comenta-se muito a respeito da liberdade de decisdo dos
nubentes e em como essa deve ser uma escolha regida tendo-se em conta o principio da
autonomia privada, uma vez que diz respeito principalmente, se ndo unicamente, a realidade do
casal. No entanto, o Codigo Civil elenca trés casos em que a escolha do regime de bens nao
cabe aos conjuges, sendo imposto pelo ordenamento o regime da separagdo de bens e, portanto,
dispensando o pacto antenupcial. “Dessa forma, ignorando a vontade dos interessados, o
legislador afasta a comunhio de bens, estabelecendo patriménios distintos”.** A imposicao esta

regulada no seu artigo 1.641 com a seguinte redagao:

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

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebragdo do casamento;

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

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

Paulo Lobo enxerga essa imposicdo como um Onus imposto pelo ordenamento a

situacdes que ele tenta inibir. Em suas palavras: “O 6nus ndo ¢ san¢do, pois ndo ha dever

* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4* ed. e-book. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 98.

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 9* ed. rev. ¢ atual.
Salvador: Ed JusPodivm, 2016, p. 231.
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juridico perante qualquer pessoa ou o Estado. E encargo, gravame, que a pessoa deve suportar
se decidir por determinado ato. E livre para realizar o ato, mas se o fizer o 6nus recaira”.*
As situagdes incluidas no inciso I dizem respeito aos nubentes que se encaixarem em alguma
das causas suspensivas do casamento estipuladas no artigo 1.523 do codigo. Essas causas tém
a finalidade de proteger tanto terceiros, quanto os proprios nubentes na questdo patrimonial. O
codigo civil de 2002 permitiu no pardgrafo tnico desse artigo o afastamento dessa imposi¢ao
por autorizacdo do juiz, autorizando o casamento com pacto de regime diverso.

A primeira causa suspensiva diz respeito a pessoa viva que tenha filho com o conjuge
falecido, enquanto ndo forem realizados o inventdrio e a devida partilha. Isso evita com que
haja confusdo de patrimdnio, uma vez que um novo casamento do individuo vitivo com um
regime de bens diverso antes da divisdo dos bens do primeiro casamento poderia misturar
patrimonios e prejudicar os herdeiros. Ja a segunda causa ndo tem a ver puramente com questdes
patrimoniais, mas também sanguineas. Ela engloba um periodo de dez meses apos a viuvez da
mulher ou da dissolu¢do do casamento por nulidade ou anulagdo. Essa causa tem o intuito de
evitar a confusdo quanto a paternidade de um possivel filho que a mulher estivesse carregando
a época do falecimento do marido ou da dissolucao da unido, até porque o Codigo Civil estipula
no artigo 1.597, 1, que o filho nascido apos cento e oitenta dias do inicio de uma convivéncia
conjugal ¢ presumidamente fruto dessa unido; e o inciso II do mesmo artigo afirma que se
presume concebido durante o casamento o filho nascido até trezentos dias ap6s da dissolugdo,
podendo, portanto, ocasionar uma confusdo quanto a paternidade. Porém ¢ uma causa
extremamente sexista, visto que se aplica somente a mulher e deixa subentendida a
desconfianga quanto a sua inten¢do com o casamento; além de antiquada, tendo em vista a
facilidade na realizagdo de exames de gravidez ou de testes de DNA nos dias atuais.

Portanto, para ser afastada essa causa, a mulher terd que provar que ndo estava gravida
quando iniciou a nova relacao ou que o filho ¢ realmente fruto da primeira. A terceira causa diz
respeito aos divorciados enquanto os bens comuns ainda ndo tiverem sido partilhados, pelo
mesmo motivo da possibilidade de confusdo de patrimonio apontada no inciso 1. J4 a quarta e
ultima causa refere-se ao casamento do tutor ou curador, seus ascendentes, descendentes,
irmaos, cunhados ou sobrinhos com o tutelado ou curatelado, enquanto nio for findada a
questdo e saldadas as contas devidas entre eles. Essa restricdo vem da questdo de que os

tutelados e curatelados sdo incapazes e dependem do tutor e curador para agir, portanto a relagao

* LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4* ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 326.
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de influéncia ¢ inevitavel e um casamento entre eles poderia conter atos viciados, bem como
entre o tutelado ou curatelado com um de seus parentes diretos. Sendo assim, como bem
apontam Farias e Rosenvald, as causas suspensivas ndo suspendem nem o efeito do casamento,
nem os atos por ele praticados, unicamente impdem o regime de separagdo de bens aos
individuos que nelas se encaixarem.*®

O segundo inciso apresenta a imposi¢ao do regime de separacdo de bens as pessoas
maiores de setenta anos e representa o objeto de estudo desse trabalho que serd melhor analisado
no capitulo seguinte. Essa causa ndo traz qualquer informagdo extra, refere-se puramente a
idade do nubente. A restri¢do era ainda maior antes da Lei n° 12.344 de 2010*" que aumentou
essa idade de sessenta anos para setenta anos. O terceiro e ultimo inciso do artigo engloba
todos os individuos que dependerem de suprimento judicial para a realizagdo do casamento.
Essa dependéncia ocorre quando o filho menor de idade deseja casar e um ou ambos os
genitores negam a autorizagdo. Na visdo de Maria Berenice Dias, seria uma imposi¢do injusta
a da obrigagdo desse casamento ser submetido ao regime da separacio de bens, uma vez que o
suprimento judicial s6 ocorre quando a negativa do genitor for injustificavel e, portanto, se
estaria punindo os nubentes pela negativa arrazoada de seu pai ou mae.**

Diferente do regime de separagdo convencional de bens, pelo qual os nubentes
escolhem pactuar, no regime da separagdo obrigatéria de bens o conjuge ndo participa nem dos
direitos sucessorios, sendo vedada a sua concorréncia na sucessdo do conjuge falecido.
Tamanha restri¢do ¢ encarada com estranheza por doutrinadores como Cristiano Farias e Nelson
Rosenvald, uma vez que lhes parece estranho que quando os nubentes expressamente pactuam
pelo regime de separagdo de bens, o cOnjuge sobrevivente concorre na sucessao do falecido,
mas quando esse regime lhes ¢ imposto pelo ordenamento, a exclusdo das sucessdes reciprocas
vem como acessorio.”” Outra diferenga para o regime da separagio convencional de bens
apresenta-se no artigo 977 do Cdédigo Civil que proibe conjuges cujo casamento € regido pela
separacdo obrigatoria de bens de contratar sociedade entre si. Além disso, como aponta Caio

Mario da Silva Pereira, para os casos que recairem no artigo 1.641, sera considerada como nao

¢ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 9* ed. rev. ¢ atual.
Salvador: Ed JusPodivm, 2016, p. 232.

*"BRASIL. Lei n°12.344 (2010). Brasilia, 07 dez. 2010.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4* ed. e-book. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 521.

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 9* ed. rev. ¢ atual.
Salvador: Ed JusPodivm, 2016, p. 320.
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escrita qualquer estipulagdo contraria ao regime da separagdo obrigatéria de bens.”® Sendo
assim, o regime de separacdo de bens imposto pelo ordenamento ndo ¢ igual ao regime de
separagdo de bens pactuado livremente pelos nubentes. Além de terem a liberdade tolhida, os
conjuges que recaem no artigo 1.641 recebem outras privagoes.

Percebe-se, entdo, que apesar da natureza do pacto antenupcial e consequente decisdo
do regime de bens estar vinculada a vontade dos nubentes, ndo ¢ sempre que o ordenamento
autoriza essa escolha. E uma clara intervengdo do Estado na vida privada do casal e que, embora
teoricamente tenha o intuito de proteger terceiros e os proprios nubentes de possiveis golpes ou
prejuizos patrimoniais, aprisiona o seu poder de escolha e generaliza situagdes que nao
deveriam ser generalizados. Além de j& existirem outras normas no proprio ordenamento
juridico que visam proteger esses casos, a exemplo do artigo 1.550, III, do Cdédigo Civil que

prevé anuldvel o casamento contraido por vicio de vontade.

Y PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Direito de Familia. 25* ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2017, p. 237.
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3 INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.641, II, DO CODIGO CIVIL
BRASILEIRO

Conforme elucidado no capitulo anterior, o inciso II do artigo 1.641 do Cédigo Civil
Brasileiro impde o regime de separacdo de bens as pessoas que decidirem casar depois dos
setenta anos de idade. Nao importando se apenas um ou ambos os conjuges tenham idade igual
ou superior a essa e se estejam licidos e certos de suas acdes como individuos capazes. Venosa
explica a visdo do doutrinador da época ao criar essa restricdo aos nubentes mais idosos da

seguinte maneira:

O legislador compreendera que, nessa fase da vida, na qual presumivelmente o
patrimonio de um ou de ambos os nubentes ja esté estabilizado, ¢ quando ndo mais se
consorciam no arroubo da juventude, o contelido patrimonial deve ser
peremptoriamente afastado. A ideia ¢ afastar o incentivo patrimonial do casamento de
uma pessoa jovem que se consorcia com alguém mais idoso.>!

No Cédigo Civil de 1916, essa regra estava contida no artigo 258, II, e era ainda mais
excludente, além de sexista, uma vez que impunha o regime da separacdo de bens aos homens
com mais de sessenta anos e as mulheres com mais de cinquenta anos. Conforme ja foi trazido
nesse trabalho, o cddigo passado possuia diversas normas discriminatdrias com a mulher, o que
representava um espelho da sociedade da época, que a tratava como dependente do marido,
inferiorizando-a e ndo a considerando digna dos mesmos direitos concedidos aos homens. A
discriminacdo contida nessa regra foi alterada com o Codigo Civil de 2002 que em seu artigo
1.641 igualou a idade para ambos os sexos, fixando-a em sessenta anos. Tal mudanga foi
resultado das vérias vitorias do movimento feminista no pais durante o século XX, a exemplo
da conquista a0 voto em 1932 com o Decreto n° 21.076°* que autorizava o voto ao cidaddo
maior de vinte e um anos, sem restricdo de sexo, mas ainda ndo o tornava obrigatorio as
mulheres, o que s6 aconteceu em 1946; além disso, em 1962 entrou em vigéncia a Lei n°
4.121°, chamada Estatuto da Mulher Casada, que trouxe diversas conquistas na vida da mulher,
tornando-a menos dependente do marido e permitindo que ela trabalhasse fora de casa sem
depender de autorizagdo dele; outra vitdria ja mencionada no capitulo anterior foi o sancdo da
Lei do Divorcio em 1977, que criou um caminho para o rompimento do vinculo matrimonial;

j4d em 1987 foi criado o Conselho Estadual dos Direitos da Mulher no Rio de Janeiro que lutava

31 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia. 17* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 348.
32 BRASIL. Decreto n°®21.076 (1932). Rio de Janeiro, 24 fev. 1932.
> BRASIL. Lei n°4.121 (1962). Estatuto da mulher casada. Brasilia, 27 ago. 1962.
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pela igualdade de oportunidades entre homens e mulheres e influenciou a criacdo de conselhos
em outros estados do pais; mas foi somente com a Constituicdo Federal de 1988 que a igualdade
entre os sexos foi finalmente positivada no artigo 5°, I, ao afirmar que “homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigagdes”.

Nota-se que o advento da Constituicdo de 1988 ndo mudou de uma hora para outra a
realidade de discriminagdo feminina na sociedade brasileira, essa foi uma constru¢ao historica
que continua acontecendo até os dias atuais. Porém, com a vigéncia dela, o Codigo Civil de
2002 teve que pautar-se na igualdade entre homem e mulher e, portanto, modificar diversas
normas sexistas contidas no codigo de 1916, incluindo a diferenciagdo da idade do antigo artigo
258, 11.

Como se sabe, as circunstancias da vida sdo mutaveis e alteram o cendrio em que a
sociedade se desenvolve. Para acompanhar essas mudangas, o ordenamento juridico também
deve passar por modificagdes. Sendo assim, em 2010 entrou em vigéncia a Lei 12.344 que
alterou a idade do inciso II do artigo 1.641 do Codigo Civil de sessenta para setenta anos. Isso
se deu muito em fun¢do dos avancos na medicina e na qualidade de vida do cidaddo brasileiro,
0 que propiciou com que ele vivesse mais e realizasse novos planos em idades que antes nao
pareciam compativeis, como casar apds os sessenta anos, por exemplo. No entanto, essa
mudanga ndo supriu completamente as expectativas da sociedade. Mesmo a época da alteracao
do artigo os doutrinadores e estudiosos do tema ja demonstravam insatisfacdo, visto que foi
apenas a postergacdo da andlise da inconstitucionalidade do inciso e a solugdo ndo seria altera-

lo, mas revoga-lo do ordenamento. Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho:

E inconstitucional a lei quando impede a livre decisio quanto ao regime de bens aos
que se casam com mais de 70 anos. Trata-se de uma velharia, que remanesce dos
tempos em que se estranhava o casamento com idade elevada, sendo entdo legitima a
preocupagdo da lei em evitar a possibilidade de fraudes. Hoje em dia, a permanéncia
da obrigatoriedade do regime de separagdo afronta o principio constitucional da
dignidade humana.>*

Dias vai na mesma linha ao afirmar que “¢ inconstitucional a imposi¢do coacta do

regime de separagdo de bens aos maiores de 70 anos por afrontar ao principio de liberdade”.”

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Familias e Sucessoes. 5* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2012, p. 197/198.

> DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4* ed. e-book. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 50.
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Visdo partilhada por Paulo Lbo em sua doutrina.>® Portanto, faz-se necessario analisar um a

um os principios constitucionais apontados como afrontados por essa norma.

3.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil representa o texto base do
ordenamento nacional, onde estdo escritos os direitos, garantias e deveres fundamentais dos
cidaddos brasileiros e por conta disso deve ser respeitada pelas demais legislagdes. Nas palavras

de Pedro Lenza:

No direito percebe-se um verdadeiro escalonamento de normas, uma constituindo o
fundamento de validade de outra, numa verticalidade hierarquica. Uma norma, de
hierarquia inferior, busca o fundamento de validade na norma superior e esta, na
seguinte, até chegar a Constitui¢do, que ¢ o fundamento de validade de todo o sistema
infraconstitucional.”’

Sendo assim, nenhuma norma infraconstitucional pode contrariar regras ou principios
contidos na carta constitucional. A defini¢do de principio dada por Jos¢ Gomes Canotilho ¢ que
“sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas”,”® sendo assim, os principios constitucionais tém a funcio de
guiar a interpretagdo do magistrado referente as normas juridicas e as decisoes dos tribunais
nacionais de acordo com a situacdo fatica a ser analisada.

Para fazer a distingdo entre principios e normas, Barroso aponta o uso de trés critérios:
contetdo, estrutura normativa e modo de aplicagdo. Referente ao conteudo, os principios podem
expressar decisdes politicas fundamentais, valores a serem observados em razdo da sua
dimensdo ética, ou fins publicos a serem realizados. J4 as regras juridicas referem-se a
comandos objetivos — preceito, proibi¢do ou permissao. Sao a concretiza¢do dos valores ou fins
publicos. No tocante a estrutura normativa, ele explica que os principios representam a
finalidade buscada pela norma que ndo ¢ descrita objetivamente no ordenamento juridico e
permitem que os diferentes pontos de vista presentes na sociedade sobre os valores contidos na
Constituicao sejam traduzidos para a aplicagdo nos tribunais. As regras, por sua vez, sao as
normas descritivas de forma objetiva, ou seja, cuja interpretagdo ndo comporta sentidos

diversos. Por tltimo, no modo de aplicagdo os principios passam por uma analise a depender

* LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4* ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 326.

57 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 19* ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015, p. 91.
58 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6* ed. Coimbra: Revista Livraria Almedina,
1993, p. 559.
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do caso, uma vez que a Constituicdo Federal abriga diversos deles e muitas vezes a aplicagao
de um fica impossibilitada pela aplicacdo de outro. Sendo assim, € necessario a ponderacao dos
principios para um melhor cabimento aos fatos da situagdo em questdo. Por outro lado, as regras
ndo dependem dessa andlise caso a caso, visto que sdo comandos definitivos, ou seja, se o
cenario analisado se enquadra na regra, ela sera aplicada.”

Portanto, percebe-se que, enquanto as regras t€m uma natureza objetiva, ou seja, sdo
aplicadas sempre que a situag¢@o narrada no artigo em questao ocorrer; os principios funcionam
de uma forma subjetiva, sendo ponderados caso a caso, com a fun¢do de influenciar a anélise

da questdo, mas ndo possuem carater impositivo. Barroso afirma:

Séo os principios que ddo identidade ideoldgica e ética ao sistema juridico, apontando
objetivos e caminhos [...] seu conteudo aberto permite a atuag@o integrativa e
construtiva do intérprete, capacitando-o a produzir a melhor solu¢do para o caso
concreto, assim realizando o ideal de justica.”

Canotilho esclarece que no momento de criagdo da Constituicdo a importancia maior
estd no conjunto de forcas que serviram de influéncia para a construcdo do texto, que
transmitem seus valores e interesses, sejam forcas econdmicas, sociais, culturais, religiosas. J&
no momento de interpretacdo das normas criadas, existe a necessidade de manter-se condizente
com a realidade constitucional atual, acompanhando a evolugio dos conceitos.’'

E clara, entdo, a importancia de conhecer os principios constitucionais e analisar
aqueles que sdo apontados como desrespeitados pela imposi¢do trazida pelo inciso II do artigo

1.641 do Codigo Civil Brasileiro.

3.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Esse principio encontra-se de maneira expressa no artigo 1°, III, da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil como um de seus fundamentos, tamanha ¢ a sua relevancia. A
Declaragio Universal dos Direitos Humanos®, votada pela Organizacio das Nagdes Unidas em

1948, teve grande influéncia para a valorizacdo e insercdo da dignidade da pessoa humana no

** BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construg¢do do novo modelo. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 128/130.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construg¢do do novo modelo. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 130.

6l CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6* ed. Coimbra: Revista Livraria Almedina,
1993, p. 71.
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texto constitucional patrio. Isso porque o Brasil foi um dos 48 paises que votaram a favor do
documento e ¢ signatario da declarag¢do desde entdo. Em seu artigo 1°, a Declaracdo afirma que
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”, além disso, no
artigo 16 declara que “a familia ¢ o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito

a prote¢do desta e do Estado”. Alexandre de Morais expde que:

A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar.”

Por ser um principio constitucional, tem uma natureza ampla, mas no caso desse em
especifico isso torna-se mais acentuado, ja que deixa margem para que cada intérprete se baseie
no seu proprio conceito de dignidade humana. Barroso afirma que essa falta de definigdo pode
contribuir para que esse principio seja invocado pelos dois lados em um litigio ou ainda
banalizado para questdes triviais que ndo dependem da sua analise. No entanto, essa amplitude
de cabimento ndo pode resultar na ndo aplicagdo do principio em razdo do receio de aplica-lo
em excesso. A fim de evitar isso, o doutrinador aponta requisitos minimos a serem seguidos:
laicidade, ou seja, ndo se pode definir o significado de dignidade humana tendo como base os
preceitos de alguma religido; o conceito deve ser apolitico, o que significa que ndo pode
priorizar ideias de uma vertente politica determinada; além disso, precisa ser universal, devendo
ser aplicado para todos os individuos na mesma situagdo.**

A dignidade da pessoa humana, portanto, representa o valor de cada pessoa, a sua
esséncia, aquilo que nao lhe pode ser retirado. Esse principio ndo esta logo no artigo que contém
os fundamentos da Republica por acaso, deve ser aplicado sem distingdo, de forma universal.
Maria Berenice Dias cita o pensamento de Maria Celina Bodin de Moraes ao afirmar que
quando ha conflito entre principios de igual importancia hierdrquica na analise do caso
concreto, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser priorizado por representar um

principio absoluto.®> Além disso, ao parafrasear Daniel Sarmento, afirma que:

O principio da dignidade humana ndo representa apenas um limite & atuacdo do
Estado, mas constitui também um norte para a sua agdo positiva. O Estado nio tem
apenas o dever de abster-se de praticar atos que atentem contra a dignidade humana,

% MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 13* ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2003, p. 39.
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mas também deve promover essa dignidade através de condutas ativas, garantindo o
minimo existencial para cada ser humano em seu territ6rio.*

Portanto, a dignidade da pessoa humana deve estar presente em todo o ordenamento
patrio. No Cédigo de Processo Civil, por exemplo, ela encontra-se expressa ja no artigo 8° que

faz parte das normas fundamentais do processo civil:

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

Paulo Lobo afirma que esse principio impde um dever geral de respeito, protecao e
intocabilidade, e cita Kant quando esse distinguiu o que possui pre¢o (aquilo que € estimavel),
do que possui dignidade (aquilo que ¢ inestimavel).”” Por consequéncia, o principio da
dignidade da pessoa humana garante que as pessoas ndo sejam tratadas como coisas
precificaveis, disponiveis, e sim como detentoras de dignidade e, por consequéncia,
indisponiveis. A dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica cria a sensagao
de pertencimento no individuo em relacdo a sociedade e visa garantir que todos sejam tratados
com o devido respeito, tanto pelo ordenamento juridico derivado, quanto entre si, na vivéncia
em comunidade.

Além de colocd-lo como um dos fundamentos da Republica, a Constitui¢do ainda

reafirmou a importancia desse principio na area do direito de familia no artigo 226, §7°:

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

[...]

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

Esse artigo, além de refor¢ar a importdncia da dignidade da pessoa humana no
ambiente da familia, aponta para a autonomia conferida pela Constituicdo aos membros do
nucleo familiar para decidirem sobre o seu planejamento sem sofrer interferéncias externas.

Dias também comenta sobre essa questdo e expde que “a dignidade da pessoa humana
encontra na familia o solo apropriado para florescer”.’® A razio vem da variedade de

configuragdes familiares existentes e que estdo em constante evolugdo. Como j4 foi analisado,

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4* ed. e-book. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 47/48.
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até pouco tempo ndo se considerava a unido entre casais homoafetivos como familia, por
exemplo. Além disso, esse ambiente propicia a vivéncia de uma gama de sentimentos, como o
afeto, unido, cuidado, projeto de vida comum, confianga. Deste modo, esse principio tem grande
lugar de atuagdo nas relagdes familiares. Pensamento compartilhado por Carlos Roberto
Gongalves que também encara o principio da dignidade da pessoa humana como base da
comunidade familiar.*

O artigo 230 da Constitui¢do mais uma vez aponta para a importancia da defesa da
dignidade, mas dessa vez expressamente em relacdo as pessoas idosas, atribuindo essa
responsabilidade a familia, a sociedade e ao Estado. No entanto, Rolf Madaleno afirma que as
pessoas idosas sofrem omissdo dessas trés vertentes que deveriam, por indicagdo constitucional,
zelar pelo seu bem-estar e pela sua inser¢ao na sociedade. Ele aponta para a discriminagao tanto
no ambito familiar e na vivéncia em comunidade, quanto por parte dos setores estatais, que
muitas vezes deixam de enxerga-los como individuos uteis, dotados de experiéncia, para trata-
los como frageis e ndo mais produtiveis.”’

Tendo isso em conta, a afirmacdo de que o artigo 1.641, II, do Cddigo Civil viola o
principio da dignidade da pessoa humana e, portanto, ¢ passivel de inconstitucionalidade, ganha
forte fundamento. Isso porque a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil elenca esse
principio como sendo fundamental para o Estado Democratico de Direito e, por consequéncia,
o garante a todos os brasileiros, reafirmando a sua importancia dentro da familia e ainda na

participag@o da pessoa idosa na sociedade. Na visdo de Rolf Madaleno:

Causa o Estado Democratico de Direito dano irreparavel a cidadania do idoso ao
constrange-lo com a restricdo de seus direitos; ao monitorar ¢ desconsiderar a sua
vontade na suposi¢do de sua protecdo, e acreditar estar defendendo o seu patrimonio,
sem perceber que fere de morte o mais precioso atributo humano depois da vida,
represent%do pelo respeito constitucional a dignidade da pessoa, sem limite em razdo
da idade.

Sendo assim, retirar de um individuo o poder de escolha sobre qual regime de bens ele
deseja submeter seu proprio casamento puramente em razao da sua idade ndo ¢ uma agdo que

estd em concordancia com o principio da dignidade da pessoa humana.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume 6: Direito de Familia. 9°* ed. Sio Paulo:
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3.1.2 Principio da isonomia

O principio da isonomia estd explicitado no caput do artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil na afirmag¢do de que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingao de qualquer natureza”, garantindo que todo cidadao seja tratado de forma igual pelo
sistema legal independente do seu género, idade, cor de pele ou condi¢do financeira. Porém,
aplicar o principio da isonomia ndo significa conceder exatamente os mesmos insumos a todos
os individuos indiscriminadamente, mas sim proporcionar os insumos para que todos tenham
as mesmas oportunidades. Aristételes ja ponderava sobre o assunto quando concluiu que se
deve tratar igualmente os iguais e desigualmente ou desiguais na medida da sua desigualdade.”
Portanto, esse principio ndo representa puramente uma igualdade formal, mas também material.
Pedro Lenza declara que isso ¢ decorréncia de que “no Estado social ativo, efetivador dos
direitos humanos, imagina-se uma igualdade mais real perante os bens da vida, diversa daquela
apenas formalizada em face da lei”.”” Quando as leis sdo criadas, para que seja possivel prever
os mais diversos cenarios de aplicagdo, ¢ inevitavel que se tenha um patamar inicial que sirva
de base para que as hipoteses sejam pensadas, além disso, ¢ comum que aconte¢am situagdes
que ndo foram previstas, uma vez que a vida e as interacdes entre as pessoas sdo dindmicas. Por
isso a importancia de existir uma analise individualizada de cada caso baseada nos principios
previstos no texto constitucional. Tendo isso em consideracao, o principio da isonomia ganha
especial espago, ja que ndo promete uma igualdade puramente formal, em que todos sdo
julgadas exatamente da mesma maneira sem qualquer atencdo as peculiaridades da situacao
especifica, mas sim uma igualdade material, julgando o caso em questdo levando em
consideracdo suas informagdes e caracteristicas proprias.

Esse principio serviu de fundamento para muitos dos avancos na area de direito de
familia, como a conquista ao tratamento igualitario dos filhos havidos fora do casamento e dos
nascidos como frutos dele; o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar com
a aplicacdo das mesmas regras da unido estavel; a equiparacdo do companheiro ao conjuge para
fins sucessorios reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal; além da concessdo dos mesmos

direitos aos homens e as mulheres tanto perante a sociedade, quanto dentro do casamento. O

> ARISTOTELES. Etica e Nicémaco. Tradugio de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. 4* ed. Sdo Paulo: Nova
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artigo 5°, I, da Constituicao Federal destaca essa igualdade ao afirmar que “homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigacdes”. Sobre isso, Venosa declara que “dentro da isonomia de
poderes e deveres da nova sociedade conjugal, ndo ha que se admitir poderes discricionarios de
qualquer um dos conjuges que impliquem violagdo dos direitos da personalidade ou de direitos
individuais”,” pensamento esse oposto ao dos doutrinadores do Codigo Civil de 1916, que no
artigo 233 trazia que o marido era o chefe da sociedade conjugal e cabia a ele representar a
familia no ambito legal; administrar todos os bens comuns do casal além dos particulares da
mulher a depender do regime de bens pactuado; tinha o direito de escolha do domicilio da
familia; e ainda cabia a ele autorizar ou ndo a profissdo da mulher. Sobre isso, os civilistas
Cristiano Farias e Nelson Rosenvald comentam que:

[...] a submissdo (também de ordem patrimonial) imposta a mulher pelo Codigo Civil
de 1916 resta afastada do sistema juridico brasileiro, em respeito e obediéncia ao
comando da Lei Maior. Com isso, ¢ possivel afirmar que as restrigdes a liberdade de
dispor dos proprios bens, o direito a administragdo de bens e mesmo as prerrogativas
de atuar sem a autorizagdo do conjuge sdo aplicaveis de maneira uniforme ao marido
e a esposa. Libertando a esposa do jugo patriarcal, vedou-se qualquer tratamento
discriminatério injustificado em razdo do sexo, o que implicou no afastamento da
ideia de chefia da relagio conjugal.”

O constitucionalista Alexandre de Moraes também alerta sobre a natureza do principio
da isonomia ao expor que a vedagdo ndo ¢ ao tratamento diferenciado em casos distintos, mas

a julgamentos diferentes em situagdes com circunstancias materiais iguais. Nas suas palavras:

O principio da isonomia ndo pode ser entendido em termos absolutos; o tratamento
diferenciado ¢ admissivel e se explica do ponto de vista historico, também
considerado pelo constituinte de 1988, ja que a mulher foi, até muito pouco tempo,
extremamente discriminada. O que se veda sdo as diferenciagdes arbitrarias, as
discriminagdes absurdas.”

Percebe-se, entdo, que esse principio estd fortemente interligado as relagdes familiares.
O que pode ser confirmado pelo artigo 226, §5° da Constituicdo Federal e pelo artigo 1.511 do
Codigo Civil Brasileiro que garantem a igualdade de direitos e deveres dos conjuges e
representam um importante principio do direito de familia. Carlos Roberto Gongalves aponta
que o principio da igualdade entre os conjuges:

[...] acaba com o poder marital e com o sistema de encapsulamento da mulher, restrita
a tarefas domésticas e a procriagdo. O patriarcalismo ndo mais se coaduna,
efetivamente, com a época atual, em que grande parte dos avangos tecnoldgicos e

™ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia. 17* ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 165.

> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 9* ed. rev. e atual.
Salvador: Ed JusPodivm, 2016, p. 271.

"® MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 13* ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2003, p. 53.



43

sociais estd diretamente vinculada as fungdes da mulher na familia e referenda a
= . = 177
evolugdo moderna, confirmando verdadeira revolugdo no campo social.

O principio da isonomia entre os conjuges pode ser verificado na altera¢do ocorrida no
enunciado do artigo 100, I, do antigo Cddigo de Processo Civil de 1973, que estipulava como
foro para a ag@o de separagdo judicial e consequente conversao em divorcio, e de anulagdo do
casamento, a residéncia da mulher. A modificacdo trazida pelo Codigo de Processo Civil de
2015 esta na redacdo do artigo 53, I, que estipula como foro responsavel nesses casos o do
domicilio do guardido do filho incapaz, se houver, e nos demais casos, o foro do ultimo
domicilio do casal, ou ainda no do réu, se nenhuma das partes residir no antigo domicilio.

No entanto, mesmo com o principio da isonomia expressamente proposto na Carta
Magna, instruindo que todos os individuos possuem os mesmos direitos, deveres e garantias e,
portanto, devem ser tratados de forma igualitaria perante a lei; somado ao principio da igualdade
entre os conjuges expresso no Codigo Civil, que também garante direitos e deveres iguais entre
os integrantes da relagdo; o artigo 1.641, II, também do Codigo Civil Brasileiro discrimina
claramente o idoso maior de setenta anos. Essa discriminagdo ocorre tanto em compara¢ao com
os individuos menores de setenta anos, que podem escolher o regime de bens que desejarem
para submeter o seu casamento, quanto em comparagao com o seu proprio conjuge, caso esse
ndo tenha setenta anos completos, ao impor-lhe um regime de bens puramente em razao da
idade do seu conjuge e desconsiderar qualquer manifestacdo de vontade diversa. Portanto, o
principio da isonomia também serve de fundamento para corroborar a visao de que o artigo
1.641, 11, do Codigo Civil representa uma inconstitucionalidade e merece sofrer alteragdo pois,
nas palavras de Maria Berenice Dias: “é necessario adequar a justica a vida e ndo engessar a
vida dentro de normas juridicas, muitas vezes editadas olhando para o passado, na tentativa de

. . ;. . 78
reprimir o livre exercicio da liberdade”.

3.1.3 Principio da autonomia privada

A autonomia privada ¢ a prerrogativa de agir por conta propria nas questdes

concernentes a sua propria vida, seguindo suas vontades sem receber interferéncias de outros

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume 6: Direito de Familia. 9* ed. Sao Paulo:
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individuos ou do proprio Estado. Portanto, esta fortemente ligada ao principio constitucional da
liberdade contido no artigo 5° da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Barroso vé a
autonomia privada como “o poder de fazer valoracdes morais e escolhas existenciais sem
imposi¢des externas indevidas”. Afirmando ainda que “decisdes sobre religido, vida afetiva,
trabalho e outras opc¢des personalissimas ndo podem ser subtraidas do individuo sem violar a
sua dignidade”.” Portanto, entende-se autonomia privada como a liberdade de decisdo em
questdes particulares, que terdo impacto e desdobramentos na sua prépria vida.

O ato de casar ¢ inegavelmente um ato particular, que depende da vontade de ambos
os conjuges e que sO se consolida com a sua devida anuéncia. Somado a isso, sabe-se que o
mundo juridico dos contratos ¢ fundamentado no principio da autonomia privada, estipulando
que as partes tém liberdade para pactuarem as clausulas que desejarem desde que nao
desrespeitem normas juridicas. Conforme ja foi analisado nesse trabalho, o pacto nupcial tem

natureza contratual privada e deve ser regido tendo como base as normas contratuais, sendo

assim, também se fundamenta na autonomia privada. Sobre a questdo, Gongalves comenta que:

Nao se pode deixar de enfatizar que a natureza de negocio juridico de que se reveste
o casamento reside especialmente na circunstancia de se cuidar de ato de autonomia
privada, presente na liberdade de casar-se, de escolha do conjuge e, também, na de
ndo se casar. No plano dos efeitos patrimoniais, tém os conjuges liberdade de escolha,
através do pacto antenupcial, do regime de bens a vigorar em seu casamento.*

Ainda sobre a natureza privativa do direito de familia, o doutrinador Paulo Lobo

confirma que:

O direito de familia ¢ genuinamente privado, pois os sujeitos de suas relagdes sdo
entes privados, apesar da predominancia das normas cogentes ou de ordem publica.
Nao ha qualquer relagdo de direito publico entre marido e mulher, entre companheiros,
entre pais e filhos, dos filhos entre si e dos parentes entre si.*’

Conforme foi exposto, o principio da autonomia privada visa proporcionar aos
individuos liberdade e ndo permitir interferéncias externas, inclusive do Estado. Isso resulta em
outro principio do direito de familia expresso no artigo 1.513 do Cdédigo Civil ao afirmar que
“¢ defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia”. Essa ideia também est4 contida no artigo 1.565, §2° do mesmo céodigo

que estipula ser do casal a decis@o sobre o planejamento familiar e veda qualquer coercao sobre

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construg¢do do novo modelo. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 154.

80 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume 6: Direito de Familia. 9* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 41.

81 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4* ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 45.
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isso por institui¢des privadas ou publicas. Rolf Madaleno afirma que na evolugao do direito de
familia, houve gradativamente uma maior aplicacdo da autonomia privada e consequente
redugdo da atuacdo estatal, e que isso pode ser visualizado, por exemplo, na permissdo da
separacdo e do divorcio pela via extrajudicial; bem como na autorizagdo para a alteracdo do
regime de bens, que ndo era permitida no Codigo Civil de 1916.*

Especificamente sobre a possibilidade de alteracdo do regime de bens na constancia
do casamento, ¢ apontado mais um motivo que corrobora com a tese que considera
inconstitucional o artigo 1.641, II, do Cddigo Civil. Isso porque a alteragdo pode ocorrer nos
casos do inciso I e III, mas ndo no caso do inciso II. O inciso I do referido artigo traz os casos
em que o casamento ¢ contraido com inobservancia das causas de suspen¢do, porém todas elas
sdo passiveis de serem resolvidas, portanto, uma vez cessada a causa suspensiva, o regime
obrigatorio de separacdo de bens imposto pelo artigo 1.641 pode ser alterado seguindo a
vontade dos conjuges. O mesmo ocorre com o inciso 111, que impde o regime de separagdo de
bens aos nubentes que dependem de suprimento judicial. Isso ocorre quando o filho menor de
idade deseja se casar e ndo obtém o aval de um ou de ambos os pais. Novamente ¢ uma causa
que permite a alteracdo do regime de bens assim que o nubente completar dezoito anos de idade
e, portanto, torne-se plenamente capaz civilmente. A possibilidade de alteragcdo nesses casos €
tema do Enunciado n°® 262 da III Jornada de Direito Civil que traz: “A obrigatoriedade da
separagcdo de bens nas hipoteses previstas nos incs. I e III do art. 1.641 do Codigo Civil nao
impede a alteragdo do regime, desde que superada a causa que o impds”.*’ No entanto, essa
possibilidade ndo existe para os casos do inciso II desse artigo, pela razao 16gica de que ninguém
fica mais jovem com o passar do tempo. Fabio Ulhoa atenta para o fato de que essa alteracao

ndo ¢ automatica e depende de processo judicial. Nas palavras do doutrinador:

Depois de cessada a circunstancia que justificou a obrigatoriedade do regime de
separacdo, ele ndo se altera ipso facto. Afinal, pode ser que os conjuges teriam optado
exatamente por esse regime, se lhes tivesse sido dada a oportunidade. Depois de
superado o motivo determinante da causa suspensiva (conclusdo do inventario,
partilha dos bens do casamento anterior, aprovagao das contas do tutor ou curador) ou
uma vez alcangada a maioridade pelos dois consortes, a mudanca do regime de bens
do casamento para outro que nio o da separagio depende de processo judicial.*

82 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 138/139.
3 FEDERAL, Conselho da justiga. Enunciado n. 265. IIl Jornada de Direito Civil.
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Maria Berenice Dias expressa opinido sobre o tema e alerta para o fato de que a
imposi¢ao trazida pelo inciso II do artigo 1.641 do Codigo Civil e a proibi¢ao de alteragdo do
regime de bens nesses casos vem sido enxergada como inconstitucional no ambito juridico. Isso
porque para a realizagdo da alteragdo ¢ necessario processo judicial e consequente analise do
magistrado caso a caso, sendo assim possivel a constatagdo se houver alguma espécie de fraude

ou ma intengdo por parte dos conjuges. A doutrinadora expde:

A tendéncia da jurisprudéncia € ndo admitir a alteragdo do regime de bens quando a
separacdo foi imposta em face da idade, ou seja, se um ou ambos os noivos tinham ao
casar, idade superior ao limite legal de 70 anos. No entanto, vem sendo reconhecido
que a restricdo ¢ de flagrante inconstitucionalidade. Como a justificativa para a
restri¢do ¢ a possivel indug@o do idoso a erro, como o pedido de alteragdo ¢ formulado
em juizo, cabe ao magistrado verificar a real inten¢do dos conjuges e indeferir a
pretensdo, caso flagre a possibilidade da ocorréncia de dano enorme a um dos
requerentes.®

Dias ainda comenta que ndo ha qualquer limitacdo de idade para a realizacdo da
alteracdo do regime de bens. Portanto, no caso de um casamento ocorrido antes da vigéncia da
Lei n® 12.344 de 2010 que modificou a idade estipulada no artigo 1.641, 11, do Codigo Civil, e
ter sido imposto o regime de separa¢do de bens em razao de um ou ambos os cOnjuges terem
mais de sessenta anos a época, o regime pode ser alterado sem precisar que sejam apresentadas
outras motivacdes além da mudanca da lei.

O principio da autonomia privada guia as relagdes particulares dos individuos e
confere-lhes liberdade de escolha para decidirem quais caminhos tomar e sob quais
circunstancias desejam submeter-se. Tendo isso em conta, a imposicao do regime de separacao
de bens para pessoas que desejam casar apos os setenta anos de idade representa um tolhimento
da liberdade de decisao e claramente ndo esta de acordo com esse principio. Além disso, se para
realizar a alteragdo do regime de bens a lei ndo impde restri¢do de idade, pode-se afirmar que
no caso de um casamento em que ambos os conjuges possuem menos de setenta anos a época
da celebracdo e desejem optar por outro regime de bens apds um deles ja ter completado setenta
anos de idade, essa alteragdo seria possivel. No entanto, caso um deles tenha setenta anos a
época da celebragdo, o regime de separacdo de bens seria imposto inevitavelmente. Tal

comparagdo ndo parece razoavel, muito menos constitucionalmente justificavel.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4* ed. e-book. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 527.
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3.2 CAPACIDADE PARA O CASAMENTO

O artigo 1° do Cédigo Civil Brasileiro afirma que “toda pessoa ¢ capaz de direitos e
deveres na ordem civil”, no entanto, nem todos podem exercer esses atos civis por conta propria.
A capacidade civil dos individuos esta regulada nos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil Brasileiro.
O artigo 3° define como absolutamente incapazes civilmente os individuos com menos de
dezesseis anos de idade, sendo assim, eles precisam ser representados no ambito civil por
alguém plenamente capaz que deve zelar pelo melhor interesse do representado. Ja o artigo 4°
traz os relativamente incapazes. Nesses casos, para praticarem atos civis eles deverdo ser
assistidos por um individuo capaz, que ndo realize as escolhas por ele, mas auxilie na tomada
de decisdo, sob pena de anulabilidade. Sao os jovens entre dezesseis e dezoito anos; os viciados
em substancias entorpecentes e em bebidas alcodlicas quando sem controle sobre o vicio; as
pessoas que encontram-se incapacitadas de exprimir sua vontade, mesmo que por motivo
passageiro, como um estado de coma, por exemplo; e por ultimo, os proédigos, que ndo possuem
responsabilidade sobre seus gastos e representam um perigo para o proprio patrimonio.

Portanto, percebe-se que nem todas as pessoas estdo aptas a praticarem todos os atos
civis. Tendo em conta que o casamento ¢ um ato civil, o Cdodigo Civil estipula no artigo 1.517
que o individuo entre dezesseis e dezoito anos que desejar se casar nao poderd fazé-lo sem a
autorizacdo expressa de ambos os pais ou de seus representantes legais. Em caso de negativa
dessa autorizagdo, o poder judiciario ainda pode ser acionado para supri-la se considera-la
injusta, conforme contido no artigo 1.519 do mesmo cddigo. O casamento de menores de
dezesseis anos era autorizado pelo artigo 1.520 até a entrada em vigor da Lei 13.811% de 2019
que alterou sua redacao proibindo de forma taxativa o casamento de quem ndo atingiu a idade
nubil. A redacdo anterior permitia essa modalidade em caso de gravidez ou para evitar
imposi¢cdo ou cumprimento de pena criminal, o que abrangia o crime de estupro, por exemplo,
permitindo um casamento entre vitima menor de dezesseis anos e agressor a fim de afastar a
incidéncia da pena decorrente desses crimes. O fato da alteracao desse artigo sé ter ocorrido em
2019 demonstra como existem normas no ordenamento juridico que precisam ser reanalisadas
e possivelmente sofrerem alteracdes a fim de representarem as mudancas da sociedade e

espelharem a nogdo de justica atual.

% BRASIL. Lei n° 13.811 (2019). Brasilia, 12 mar. 2019.
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Tendo analisado quem possui capacidade para o casamento, percebe-se que ndo existe
qualquer impedimento ao individuo com mais de setenta anos para realizar o ato de casar
puramente em razao da sua idade. Seguindo o mesmo raciocinio, se o individuo se apresenta
plenamente capaz de praticar atos civis, ndo incidindo qualquer limitagdo de natureza mental,
estando sdo de suas acdes, ndo parece aceitavel impedir que ele realize a escolha do regime de
bens que deseja submeter o seu casamento pela simples razdo de que esse ato foi celebrado apds
a data de seu 70° ano de vida. O intuito de proteger o idoso de um possivel golpe acaba se
transformando em uma espécie de punicdo, ao restringir a sua liberdade e limitar a sua
capacidade de escolha.

A tadbua da mortalidade ¢ uma pesquisa realizada anualmente pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica e na ltima edi¢ao disponivel, de 2019, forneceu o dado de que o
brasileiro tem uma expectativa de vida média de 76,6 anos, representando um aumento de 3
meses se comparado ao ano anterior. A pesquisa aponta que os homens tém a expectativa de
vida ao nascer de 73,1 anos e as mulheres de 80,1 e o indice mostra que a cada ano esse aumento
continua ocorrendo. Em 1991, as pesquisas indicavam que esse nimero era de 66,9 anos, por
exemplo. Sendo assim, houve um aumento de quase 10 anos na expectativa de vida média total
da populagdo em menos de 30 anos de histéria.®’

Esse aumento ¢ decorrente dos avangos na qualidade de vida dos cidadaos, tanto em
funcao da melhora no servigo de saneamento basico; quanto dos avancos na ciéncia e medicina;
da possibilidade de acesso a saude de qualidade pela populagdo; além do aumento da
alfabetizagdo dos brasileiros, que permitiu oportunidades melhores de emprego, com salarios
que suprem de forma mais adequada as necessidades da vida em geral, principalmente
alimenticias; bem como a valorizagao do estilo de vida saudavel e bem-estar fisico € emocional,
com habitos alimentares mais corretos e tempo despendido para a pratica de esportes e
exercicios. A soma de tudo isso torna a vida mais agradavel e duradoura.

Em 2015, o IBGE publicou um estudo sobre a mudanga demografica no Brasil no inicio
do século XXI que também indica projecdes para o futuro da populagdo. Um trecho desse
estudo que merece destaque diz respeito a diminui¢do consideravel da mortalidade dos idosos

entre sessenta e noventa anos de idade:

Entre 2000 e 2030, a mortalidade na faixa de 60 a 90 anos de idade declina em todas
as Unidades da Federa¢do. Em Santa Catarina, a taxa de mortalidade, em 2000, que
era de 880,2%o, passara a ser 641,1%o, em 2030, isto ¢: 239 pessoas para cada 1 000,

" IBGE. Tdbua completa de mortalidade para o Brasil 2019.
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que até entdo ndo conseguiam atingir os 90 anos, passardo a alcangar essa idade, sendo
esta a maior reducdo entre todos os estados. Para a populagdo masculina, esta taxa
passara de 922,3%o para 726,6%o, com reducgdo de 195,7%o, e, para as mulheres, a taxa
de 839,3%o, observada em 2000, sera de 562,9%o, com aumento de aproximadamente
276 vidas para cada 1 000, nesse intervalo de tempo.*®

Essa andlise permite a constatagdo de que cada vez mais as pessoas com mais de setenta
anos ocupam espaco na sociedade e, por consequéncia, praticam atos civis, sendo um deles o
casamento. Além disso, permite que se tenha a no¢do de que pessoas que se casam aos setenta
anos de idade, por exemplo, podem passar até mais de vinte anos casadas. Nas palavras de Caio

Mario da Silva Pereira:

E importante ressaltar que o aumento da expectativa de vida traz o desafio de se
repensar o papel do idoso na sociedade, pois o convivio intergeracional torna-se cada
vez mais intenso e duradouro. Dessa forma, tem-se valorizado a participagdo ativa dos
avos na vida dos netos, proporcionando importantes mudangas na propria dindmica
familiar, e refletindo, sobretudo, na legislagﬁo.89

Sendo assim, supor que individuos com mais de setenta anos ndo tenham capacidade de
percepcao quanto a exposicao a golpes relacionados ao casamento; ou que essa idade ndo mais
permita que a pessoa construa patrimoénio e administre-o por conta propria, sendo necessario
preservar o patrimdnio atual, inclusive considerando os futuros herdeiros, ndo parece
condizente com as garantias constitucionais ou com a realidade vivenciada atualmente. A
exposicao a golpes e causas que podem diminuir a capacidade fisica ou mental do individuo
podem ocorrer em qualquer idade e tolher a liberdade de decisdo quanto a escolha do regime
de bens do casamento de pessoas septuagenarias ndo garante que essas hipdteses nao

acontecam. Rolf Madaleno expressa a sua opinido no seguinte sentido:

Impossivel aceitar a subversdo de valores, supondo preponderem a cobica e o interesse
econdmico entre pessoas que se aproximem afetivamente a partir dos setenta anos de
idade; existindo homens e mulheres que casam com a mesma faixa etaria, que estariam
e estdo unicamente interessadas na afei¢do, no amor e na expressdo dos seus
sentimentos humanos de aprego, solidariedade e companhia, para evitar a soliddo da
velhice, e nesse conjunto de fatores ndo escapa e tampouco faz sentido fique
marginalizada a busca de uma seguranga econdmica, que, alids, esta presente em todas
as idades e em todas as existéncias. Imagina realmente o legislador que com as
restri¢des de direito ao casamento do idoso estaria agindo na efetiva prote¢do dos seus
recursos econdmicos e financeiros, quando provavelmente estd resguardando os
interesses econdmicos e financeiros dos potenciais sucessores desse idoso noivo.”

% ERVATTI, Leila Regina, et al. Mudangas demogrdficas no Brasil no inicio do século XXI: subsidios para as
projegoes da populagdo. Rio de Janeiro: IBGE, 2015.
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A Lein®10.741 de 2003”" estabelece o Estatuto do Idoso e em seu artigo 1° afirma serem
idosos os individuos com mais de sessenta anos de idade. Eles tem amparo da Constituicao
Federal, que em seu artigo 230 afirma que “a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”. O artigo 2° do Estatuto do Idoso
expoe;

Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana,
sem prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua saude
fisica ¢ mental ¢ seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condigdes de liberdade e dignidade.

Percebe-se que o estatuto funciona como uma forma de conferir mais direitos as
pessoas idosas a fim de facilitar a sua vivéncia na sociedade e a efetivagdo dos direitos basicos
conferidos a todos os brasileiros pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. O artigo
10 do Estatuto confirma isso ao afirmar que “é obriga¢do do Estado e da sociedade, assegurar
a pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos
civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na Constituicdo e nas leis”, além disso o §1°
desse artigo, em seus incisos, expde que o idoso tem liberdade de opinido, expressao,
participa¢do na vida familiar e comunitaria, entre outros. Portanto, essa lei garante as pessoas
com mais de sessenta anos a manuten¢do da sua dignidade e da sua liberdade de decisdo além
de todos os outros direitos fundamentais conferidos pela Constitui¢do, como satde,
alimentacdo, educacdo, cultura, lazer.

Rolf Madaleno evidencia que antes da vigéncia da Lei n® 10.741 o idoso “estava a mercé
de um reconhecimento especial para a vulnerabilidade de seus fundamentais direitos” e destaca
o regime matrimonial como um deles ao afirmar que “ao contrario das restri¢des impostas pelo
Codigo Civil, deveria ser de livre-escolha, ou a0 menos assegurado o regime automatico e legal
da comunhio parcial e a divisdo de eventuais bens aquestos”.92 Sendo assim, o artigo 1.641, II,
do Codigo Civil Brasileiro também nao esta de acordo com o Estatuto do Idoso, na medida que
afronta a dignidade dos individuos com mais de setenta anos e retira a sua liberdade de escolha
exclusivamente em func¢do da idade. Maria Berenice Dias tem opinido bem formada a respeito

do assunto:

Nada justifica a mantenca dessa capitis deminutio, que gera presuncdo de
incapacidade, sem atentar para o fato de que vem aumentando a longevidade e a

"I BRASIL. Lei n® 10.741 (2003). Estatuto do idoso. Brasilia, 1° out. 2003.
92 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 107.
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qualidade de vida das pessoas. A regra denota preconceito contra a chamada ‘melhor
idade’, o que ¢é vedado pelo Estatuto do Idoso. A limitacdo, exclusivamente para a
escolha do regime de bens, ¢ desarrazoada, ndo se conseguindo identificar quem a lei
pretende preservar. Ora, se visa a proteger o idoso, protege o homem, pois ¢é ele que,
com 70 anos de idade, tem muito mais chance de casar do que uma mulher
sexagenaria. Assim, se a lei protege o noivo idoso, desprotege sua ‘jovem’
pretendente.”

Dias, portanto, aponta outra discrepancia sobre a impossibilidade de escolha do regime
de bens do casamento nos casos em que apenas um dos conjuges tem mais de setenta anos. A
doutrinadora sugere que a imposi¢do do artigo 1.641, II, do Codigo Civil, que supostamente
serviria para proteger o conjuge idoso, na verdade estaria atuando de forma a desfavorecer o
conjuge mais novo que, mesmo que tenha uma diferenca de idade considerada grande em
relacdo ao outro, ndo pode ser taxado como aproveitador como regra. A obrigatoriedade do
regime de separacdo de bens deixa-o completamente desprotegido tanto na meagdo, quanto na
sucessdo. Essa visdo da autora remete ao principio da igualdade entre os cOnjuges, ja
mencionado no tdpico do principio da isonomia, que ndo € respeitado nos casos exemplificados,
uma vez que impde o regime de separagdo de bens em funcdo de uma caracteristica natural de
um dos conjuges, que ndo possui fundamento concreto que confirme a necessidade dessa
imposi¢ado e prejudica o outro conjuge em razao disso. Sendo assim, ha uma clara desigualdade
entre os conjuges € a razao para isso ¢ discriminatdria, visto que se baseia unicamente na idade
do nubente que o Cdodigo Civil considera elevada demais para permitir uma tomada de decisao
acertada em relacdo a qual regime de bens escolher para o seu casamento. A impressdo que a
obrigatoriedade do regime de separag@o de bens apos os setenta anos passa para a sociedade ¢
de que o casamento depois dessa idade ou ¢ baseado em interesse financeiro por parte do
nubente mais jovem, que visa lucrar com a unido e se apropriar do patrimonio do conjuge idoso;
ou, se realizado entre dois nubentes de idades semelhantes, a impressdo ¢ de que ndo ird gerar
patrimdnio relevante durante o casamento e deve-se preservar o patrimonio ja constituido em
favor dos seus futuros herdeiros. Ambas as hipoteses representam situacdes que, com certeza,
Jé& ocorreram, entretanto, elas ndo podem servir de regra para impor essa modalidade de regime
a todas as outras situacdes com circunstdncias semelhantes. Sobre essa imposicdo do

ordenamento, Pereira ¢ da opinido de que:

Esta regra ndo encontra justificativa econdmica ou moral, pois que a desconfianga
contra o casamento dessas pessoas ndo tem razao para subsistir. Se é certo que podem
ocorrer esses matrimonios por interesse nestas faixas etarias, certo também que em

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4* ed. e-book. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 157.
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todas as idades o0 mesmo pode existir. Trata-se de discriminag@o dos idosos, ferindo
os principios da dignidade humana e da igualdade.”

Tendo forte apoio doutrinario, o Enunciado 125 da I Jornada de Direito Civil, ocorrida
no ano de 2002, ja tratava da inconstitucionalidade do artigo 1.641, II, do Codigo Civil e sugeria

a sua revogagdo com a seguinte justificativa:

A norma que torna obrigatorio o regime da separagdo absoluta de bens em razdo da
idade dos nubentes ndo leva em consideragdo a alteragdo da expectativa de vida com
qualidade, que se tem alterado drasticamente nos Gltimos anos. Também mantém um
preconceito quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem
determinado patamar etario, passam a gozar da presuncdo absoluta de incapacidade
para alguns atos, como contrair matrimonio pelo regime de bens que melhor consultar
seus interesses.”

Na ¢época a idade referida no inciso ainda era de sessenta anos e, como ja foi tratado
nesse trabalho, a solu¢do encontrada foi apenas alterar a idade através da Lei n°® 12.344 de 2010
somando-se dez anos, o que ndo solucionou a inconstitucionalidade do inciso, somente
remediou o problema a fim de postergar a discussdo.

Levando em consideragdo todos os argumentos expostos, analisando os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da isonomia entre os individuos em geral e
entre os conjuges, da autonomia privada, além das garantias conferidas pelo Estatuto do Idoso
e de explorar a capacidade plena de pessoas com mais de setenta anos sem limitacdes de
natureza mental, visualiza-se que a corrente que defende ser inconstitucional o artigo 1.641, I,
do Cédigo Civil tem base forte e possui argumentos solidos. Portanto, a tese ¢ merecedora de
debate e possivel revogacdo do disposto no inciso, ja que o mundo juridico ndo ¢ estatico,
devendo basear-se na realidade da atual sociedade e zelar pelos direitos fundamentais do

individuo. Como aponta Maria Berenice Dias:

Ainda que o Estado tenha o dever de regular as relagdes interpessoais, precisa respeitar
adignidade, o direito a liberdade e a igualdade de todos e de cada um. Tem a obrigacdo
de garantir o direito a vida, ndo s6 vida como mero substantivo, mas vida de forma
adjetivada: vida digna, vida feliz!.”®

Essa natureza mutavel da sociedade e, consequentemente, do ordenamento juridico

pode ser verificada na andlise da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277, ja4 comentada

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Direito de Familia. 25* ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2017, p. 244.

% FEDERAL, Conselho da justica. Enunciado n. 125. I Jornada de Direito Civil.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4* ed. e-book. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 18.
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nesse trabalho, que estendeu a interpretacdo da unido estavel para as relagdes homoafetivas,
cujo trecho do voto do relator Ayres Britto traz:

A Constitui¢do do Brasil proibe, por modo expresso, o preconceito em razdo do sexo
ou da natural diferenca entre a mulher e o homem. Uma proibigdo que nivela o fato
de ser homem ou de ser mulher as contingéncias da origem social e geografica das
pessoas, assim como da idade, da cor da pele e da raca, na acepgdo de que nenhum
desses fatores acidentais ou fortuitos se pde como causa de merecimento ou de
desmerecimento intrinseco de quem quer que seja.

Ressalta-se a fala no sentido de que condicdes intrinsecas ao individuo ndo devem ser
usadas com a finalidade de demérito ou discriminagao, inclusive tendo o fator da idade citado
pelo relator. Argumento esse, também aplicavel a questdo analisada nesse trabalho, ja que a
imposi¢ao presente no artigo 1.641, 11, do Codigo Civil revela-se puramente em razdo da idade
do nubente como uma forma de desmerecimento em relagdo aos demais individuos mais jovens,
causando constrangimento ao idoso com mais de setenta anos e negando-o garantias

fundamentais conferidas a todos pelo texto constitucional.
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4 BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DO CASAMENTO REGIDO PELA
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS

Certo ¢ que, mesmo com a imposi¢ao do regime da separacdo de bens aos nubentes em
que pelo menos um deles tenha mais de setenta anos de idade a época do casamento, a unido
inevitavelmente gera a aquisicao de bens durante a sua constancia. Esses bens, seguindo as
regras do regime de separagdo de bens obrigatorio, pertencem apenas ao conjuge que conste
como proprietario e ndo sdo objeto de meagdo. No entanto, na realidade de um casamento, ¢
comum que o patrimonio s6 seja possivel de ser conquistado com o auxilio e participagdo de
ambos os conjuges. Mesmo que a maior parte do capital do casal seja fruto da renda de um
deles, o outro normalmente tem a sua participacdo ao realizar outros afazeres para permitir que
o provedor consiga exercer as suas tarefas. Sendo assim, injusto seria ndo reconhecer essa
participag@o e deixar um dos conjuges desprotegido financeiramente, enquanto o detentor dos
bens fica com tudo que eles construiram em conjunto, representando, portanto, um
enriquecimento sem causa.

Outra questdo que ¢ motivo de duvidas e debates ¢ a possibilidade de doagdes entre os
conjuges que sdo obrigados pelo artigo 1.641, II, do Coédigo Civil a casarem sob o regime de
separacdo de bens. Proibir esse tipo de doagdo seria mais uma restri¢ao a liberdade do individuo
e pelo mesmo e Uinico motivo da imposi¢cdo do regime de separagdo de bens: a idade. Essa
proibicao seria como um atestado de incapacidade entregue pelo Estado ao idoso com mais de
setenta anos, afirmando que ele ndo possui mais o direito de dispor de seus bens. Além disso,
outro aspecto debatido pela doutrina e jurisprudéncia ¢ se as regras que valem para a doagao
entre conjuges sob as circunstancias do regime obrigatdrio também valem para a doagdo entre
companheiros.

Esse capitulo ird dedicar-se a andlise desses aspectos na realidade dos brasileiros e a
esclarecer quais os pensamentos que predominam entre os doutrinadores e nas jurisprudéncias

dos tribunais nacionais.

4.1 REPERCUSSAO DA SUMULA N° 377 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Conforme ja mencionado nesse trabalho, o casamento ndo significa somente a uniao

fisica entre dois individuos, existe uma repercussao em todos os aspectos da vida dos conjuges,
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inclusive no patrimonial. Por esse motivo destaca-se a importancia do pacto antenupcial e da
escolha do regime de bens pelos nubentes, ja que eles mesmos sdo os maiores afetados por essa
decisdo. No entanto, como também j& foi mencionado anteriormente, quando eles optam por
ndo realizarem pacto antenupcial, a lei estipula o regime de bens legal da comunhao parcial,
segundo o qual se comunicam apenas os bens adquiridos onerosamente na constincia do
casamento. Deduz-se que o ordenamento, portanto, considera esse o regime mais justo, ja que
presume o esforco muatuo de ambos os conjuges para a constru¢do do patriménio comum do
casal. Sendo assim, a imposi¢ao da separagdo de bens aos individuos com mais de setenta anos
novamente ganha roupagem de punicao, como se o ordenamento indicasse que o mais adequado
¢ o individuo casar até os sessenta e nove anos e, entdo, tem o direito a escolher o regime de
bens que ird submeter o seu casamento, ou ainda pode deixar que o Estado aplique o da
comunhao parcial. Ja se o cidaddo decidir casar ap0s os setenta anos de idade, o direito a escolha
do regime de bens ndo mais vigora, e inclusive o regime de bens que o Estado considera mais
justo também nao incidird, os conjuges sdo obrigados ao regime da separagdo de bens.

A Sumula n°® 377 do Supremo Tribunal Federal ¢ uma ferramenta usada nos tribunais
a fim de amenizar esse aspecto discriminatdrio ao sugerir que “no regime da separagdo legal de
bens, comunicam-se os adquiridos na constincia do casamento”.”’ Ela foi escrita em 1964,
quando o regime legal ainda era o da comunhao universal de bens. Caio Mario da Silva Pereiro

declara que:

Esta Siimula veio abrir a possibilidade de se amenizar a imutabilidade do regime legal
do casamento e permitir, inclusive, que nas relagdes patrimoniais decorrentes do
casamento ao qual foi imposto por lei o regime da separagdo total sejam reconhecidos
a colaboragio e o esforco comum entre os conjuges.”

Entretanto, destaca-se o fato de que a sua reda¢do criou uma espécie de comunhao
parcial maquiada, ja que, na pratica, quando ¢ realizada a meacao os dois regimes proporcionam

os mesmos resultados. Nas palavras de Paulo Lobo:

Em seus efeitos praticos, a Simula converte o regime legal de separagdo em regime
de comunhéo parcial, sem excluir os bens adquiridos por doagdo ou testamento. A
separacdo patrimonial fica adstrita aos bens adquiridos antes do casamento. A
presun¢do de comunhdo da Sumula é absoluta, ndo se admitindo discussdo sobre
terem sido adquiridos os bens com a participacdo efetiva ou ndo de ambos os conjuges,
apenas possivel se se tratasse de sociedade de fato.”

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula n°377.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Direito de Familia. 25* ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2017, p. 238.

9 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4* ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 327.
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O doutrinador destaca o aspecto absoluto da sumula na presuncao de participagdo para
a aquisi¢ao do bem, sem necessidade de prova de esfor¢o comum, assim como ocorre no regime
da comunhdo parcial. No entanto, esse requisito foi motivo de diividas e controvérsia entre
doutrinadores e aplicadores do direito. Pereira destaca que ap6s a publicagcdo da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, houveram muitos debates acerca da necessidade de
prova de contribui¢cdo de ambos os conjuges para a aquisi¢ao dos bens adquiridos na constancia
do casamento e que o entendimento durante a década de 90 era que a comunicaciao dos bens
aquestos seria somente para os frutos de esforgo comum. Entendimento esse que, segundo o

100
0.

doutrinador, foi superado no inicio dos anos 200 Porém, no ano de 2018 o Superior

Tribunal de Justi¢a uniformizou o entendimento decidindo pela necessidade de prova de esfor¢o

191 T4l entendimento vem sendo

comum em julgado publicado no Informativo n° 628 do STJ.
aplicado desde entdo, a exemplo da Apelagao Civel julgada pela Segunda Camara de Direito
Civil do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina que traz na ementa: “Partilha dos bens adquiridos
na constancia do casamento que, embora prevista na simula 377 do STF, imprescinde de provas
da comunhio de esforgo para sua aquisi¢do”.'”” A mesma necessidade de comprovagio é
destacada em Apelagdo Civel julgada pela Terceira Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, cuja ementa aponta: “Casamento realizado pelo regime da separagao legal.
Comunica¢do dos aquestos que exige prova da participacdo do cOnjuge para sua aquisicao.
Stimula n® 377 do STF”.'” Demonstrando, assim, que o entendimento sobre a questdo esta
pacificado na jurisprudéncia nacional.

A época da redagdo do Codigo Civil de 2002, a Simula n°® 377 ja existia ha décadas e
tinha grande aplicacdo nos tribunais nacionais. Por isso foi motivo de duvidas e opinides
opostas entre os civilistas a ndo inclusdo do seu contetido ao novo codigo, o que para alguns
significou, inclusive, a revogacao da simula, ja que o artigo 259 do Cédigo Civil de 1916 que
afirmava: “embora o regime ndo seja o da comunhdo de bens, prevalecerdo, no siléncio do
contrato, os principios dela, quanto a comunica¢do dos adquiridos na constancia do casamento”

ndo foi transcrito ao Codigo Civil de 2002. Visdo essa ndo partilhada por grande parte da

%0 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil: Direito de Familia. 25" ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2017, p. 245/246.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Embargos de Divergéncia em Recurso Especial 1.623.858/MG,
Relator: Min. Lazaro Guimardes, j. 23 mai. 2018.

"9 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n.° 0301089-82.2015.8.24.0044.
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doutrina, como Rolf Madaleno que declara ndo ver revoga¢ao da Sumula, visto que “sempre
foi escopo do enunciado evitar o enriquecimento sem causa ao reconhecer o direito a divisao
dos bens hauridos pela conjugacio de esfor¢os na affectio societatis”.'®* Maria Berenice Dias
exprimiu a mesma compreensao logo no ano seguinte a entrada em vigéncia do novo cédigo,
na relatoria de uma apelagao civel que discutia a partilha dos bens de um casamento regido pela
separagdo obrigatéria, ao afirmar que “com o advento do Novo Cddigo, questiona-se se esta
Stmula estaria ainda em vigor, mas a festejada doutrina dos comentadores deste Estatuto tem
entendido pela manutencio do regime da comunhio dos aquestos”.'®

A maior justificativa para a redacdo da Sumula n° 377 do STF ¢ a vedacdo do
enriquecimento ilicito. O artigo 884 do Cddigo Civil afirma que o individuo que enriquecer a
custa de outro sem justa causa ¢ obrigado a restituir os valores indevidos ou o a coisa
determinada. Entdo, sabendo que no caso de um casamento regido pela separagdao obrigatoria
de bens, ambos os conjuges continuam obrigados a contribuirem para o sustento € manutengao
da vida a dois, com gastos comuns e constru¢do de patrimdnio mutuo, ¢ inegavel que sem o
entendimento da simula aqui analisada a balanca da meacao resultaria em desequilibrio, com
um dos conjuges saindo prejudicado e o outro, titular dos bens, enriquecendo de forma gratuita.
Essa disparidade entre as partes também ndo estaria de acordo com os principios e valores
constitucionais, como o principio da isonomia e o da igualdade entre os conjuges, por exemplo.
Madaleno destaca que a incidéncia da simula em questdo ndo significa premiar o 6cio, mas sim
“a lealdade, o respeito, a colaboragdo, o suporte moral e psiquico de um cénjuge ao outro™.'”

Porém, respeitando ao principio da autonomia privada e a liberdade do individuo em
pactuar o regime de bens do seu casamento, nada impede que no pacto antenupcial seja
estipulado o afastamento da incidéncia da Stimula n° 377 do STF, conforme aponta Marcio
Martins Bonilha filho em artigo publicado no site do Instituto Brasileiro de Direito de Familia'®’
e sugere Maria Berenice Dias ao afirmar que “ndo se tratando de convengao contra disposi¢ao

absoluta de lei (CC 1.655), ha liberdade suficiente para estipulagdo, que pode conter, inclusive,

. .~ . 108 .
regras de disposi¢des legais revogadas”. ™ Assim, os nubentes podem pactuar o afastamento

104 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 188.
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da incidéncia da Simula n°® 377 nos casos em que ¢ imposto o regime da separagdo obrigatoria
de bens e ndo estariam, com isso, modificando ou afrontando o regime legal, j& que as restrigdes
impostas pelo regime da separacdo de bens permaneceriam. Isso ndo impede também que
contribuam para a aquisi¢do de bens comuns e registrem sob a titularidade de ambos.

A Sumula n® 377, mesmo com visdes controversas de alguns estudiosos sobre a vigéncia
e a necessidade ou ndo de comprovacdo de esfor¢o comum para a aquisi¢do dos bens do casal,
continua sendo amplamente aplicada nos tribunais nacionais e gerando seus efeitos. A exemplo

do julgado do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul'® que expde:

Tratando-se de casamento realizado pelo regime da separagdo obrigatoria de bens
estabelecido no art. 1.641, inciso 1I, do Cédigo Civil de 2002, a partilha de bens,
quando da dissolug@o judicial do vinculo conjugal, dar-se-a de forma igualitaria, a teor
do disposto no Verbete 377 da Sumula do STF.

Além disso, o mesmo julgado deferiu medida cautelar de protesto contra a alienagdo
dos bens adquiridos na constancia do casamento a fim de garantir a devida meacdo. Mesmo
entendimento ¢ percebido em Apelacdo Civel do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

cuja ementa traz:

Apelagdo civel. Julgamento conjunto. Acédo de divorcio cc. Partilha de Bens e Agdo
de Aluguel. Impossibilidade de manuten¢do do vinculo conjugal. Incontroversa a
separacdo de fato. Matrimonio realizado sob o regime da separagdo obrigatoria de
bens, conforme disposigdo do art. 1.641, inc. II, do Coédigo Civil. Partilha de bem
imoével. Aplicagdo da Stimula 377 do STF. Divisdo do patrimoénio adquirido na
constancia do casamento. Aquisi¢do de lote de terreno com posterior realizagdo de
benfeitorias. Apuracdo em sede de liquidagdo de sentenca da parte que cabe a cada
litigante. Arbitramento de aluguel a ser fixado no percentual que couber ao vardo,
posto que a residéncia comum ¢é ocupada com exclusividade pela virago. Valores
devidos desde a citagdo. Inteligéncia do art. 397, paragrafo tinico, do Cédigo Civil cc.
art. 240 do Codigo de Processo Civil. Recursos principal e adesivo parcialmente
providos.'"?

O Tribunal de Justica de Santa Catarina também reconhece a aplicagdo da Stmula n°

377 em julgamento recente de Apelagdo Civel cujo trecho consta:

Quanto aos bens futuros, ou seja, aqueles contraidos a titulo oneroso no curso do
matrimonio entende-se que estes se comunicam, a rigor do entendimento sumular n.
377 editado pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

A respeito da partilha de tais bens, embora nao seja questdo pacificada, predomina o
entendimento no sentido de ser necessaria a comprovagdo por parte do ex-conjuge de
que teria contribuido para aquisi¢do ou aumento do patriménio na constancia da
relagdo.'"!

1% RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n.° 70044075901
Relator: Des. Roberto Carvalho Fraga. Porto Alegre, 19 out. 2011.
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""" SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacio Civel n.° 0001747-33.2012. Relator:
Des. Ricardo Fontes. Floriandpolis, 22 jan. 2019.
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Portanto, fica claro que a Sumula n° 377 do STF nao foi revogada pelo Codigo Civil
de 2002 e continua em pleno cabimento na pratica juridica. No entanto, os questionamentos
quanto a sua cria¢do tém fundamento. Isso porque a razdo de o ordenamento juridico impor o
regime da separagdo de bens aos casos elencados no artigo 1.641 do Cddigo Civil € proteger o
patrimonio de terceiros envolvidos e principalmente o dos conjuges. Isso fica ainda mais
evidente no caso do inciso II, em que a imposi¢do surgiu da preocupag¢do com possiveis golpes
contra nubentes com mais de setenta anos de idade. Todavia, percebeu-se que a obrigatoriedade
desse regime muitas vezes resultou em injusticas, ja que o patrimonio do casal ¢ construido em
conjunto durante a unido e os bens aquestos ndo eram divididos de forma igualitaria na meagao.
A solugdo encontrada foi a edigdo da Sumula n® 377 pelo Supremo Tribunal Federal. Porém, de
fato, a sua redagdo descaracterizou o regime obrigatdrio da separacao de bens, uma vez que
conferiu aspectos de um regime de comunhdo parcial de bens. Sendo assim, percebe-se que,
embora possa ter sido uma mudanga favoravel a época de sua redacdo, essa nao foi a melhor
solugdo para dirimir as injusticas decorrentes dessa imposigao.

Analisando a questdo, sabe-se que a regra da obrigatoriedade do regime de separagdo
de bens no casamento das pessoas com mais de setenta anos foi criada com a finalidade de
proteger o patrimonio dessas pessoas, evitando a ocorréncia de golpes de possiveis pretendentes
mais jovens que estivessem interessados puramente no ganho material que o casamento poderia
proporcionar. No entanto, a aplicacdo da Simula n® 377 ndo evita que iSso ocorra, uma vez que,
conforme ja foi explicitado nesse trabalho, nubentes com setenta anos ou mais podem viver
décadas ao lado de seu conjuge e construir patrimonios significativos na vigéncia do casamento,
a0s quais o respectivo parceiro tera direito a meagdo por incidéncia da referida simula.

Além disso, tanto as hipoteses do inciso I, quanto as do inciso III, do artigo 1.641 do
Codigo Civil sdo mutaveis, possibilitando a alteracdo do regime de bens a partir do momento
que forem resolvidas. Portanto, a autonomia dos conjuges quanto a escolha do regime de bens
¢ respeitada, uma vez sanada a causa suspensiva, ou a causa que necessitou de suprimento
judicial para o casamento. Nao se pode dizer o mesmo da hipdtese do inciso I, pois, como ja
foi mencionado, ndo ¢ uma causa cabivel de alteragdo no plano juridico, muito menos no fatico.
Sendo assim, € possivel concluir que a melhor solugdo ndo esteja na criacdo de novas normas
ou sumulas, mas na revogacdo de normas inconstitucionais, como ¢ defendido ser o artigo
1.641, 11, do Cddigo Civil. A vigéncia e constante aplicacdo da Sumula n° 377 do STF pelos

julgadores nacionais em meacdes de casais que contrairam casamento apds pelo menos um
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deles ter mais de setenta anos de idade corrobora para esse pensamento. Isso porque ¢ uma
maneira de contornar a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens que, como se viu, pode

causar enriquecimento injustificado a um dos conjuges e trazer prejuizo ao outro.

4.2 POSSIBILIDADE DE DOACOES ENTRE CONJUGES CUJO CASAMENTO E
REGIDO PELA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS POR INCIDENCIA DO ARTIGO
1.641, 11, DO CODIGO CIVIL

Outra questdo causadora de questionamentos entre os estudiosos do direito de familia ¢ a
possibilidade ou ndo de doagdes entre os conjuges que tiveram o regime de separagdo de bens
imposto por consequéncia do artigo 1.641, II do Cddigo Civil. Isso porque, se a razdo da
imposi¢ao desse regime € proteger o patrimonio do idoso acima de setenta anos que decide se
casar, as doagdes desse mesmo idoso ao respectivo conjuge poderiam configurar um artificio a
fim de contornar essa separacdo de bens obrigatoria. No entanto, a proibi¢do dessa doagao seria
um afronte aos principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada, bem como da
intervenc¢ao minima do Estado em questdes privadas. Além disso, deixaria subentendido que o
idoso com mais de setenta anos ¢ visto como incapaz pelo poder publico.

Flavio Tartuce define a doagcdo como “ato de mera liberalidade, sendo um contrato
benévolo, unilateral e gratuito”.112 Destaca-se, ainda, o questionamento a respeito da aceitacao
do donatario. Analisando o artigo 539 do Cédigo Civil, que autoriza o doador a definir um prazo
para que o donatario se manifeste a respeito do aceite a doagao e, caso esteja ciente do prazo e
ndo o faca em tempo, presume-se a doagdo aceita, entende-se que a aceitagdo nao precisa ser
expressa, mas depende de ciéncia do donatério. Para a doagdo ser considerada valida, devem
ser respeitados os trés requisitos elencados no artigo 104 do Codigo Civil: “agente capaz; objeto
licito, possivel, determinado ou determindvel;, e forma prescrita ou ndo defesa em lei”.
Analisando a possibilidade de doacdo entre conjuges em que pelo menos um tem mais de
setenta anos de idade, desde que sejam cumpridos os requisitos do objeto licito e da forma
prescrita, o requisito de agente capaz ndo ¢ descumprido simplesmente pelo motivo da idade.

Tratando-se da possibilidade da doagdo de bens comuns ao patriménio de um casal,

Caio Mario da Silva Pereira expde que “sendo a doacdo um contrato unilateral e gratuito,

12 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil, volume unico. 7% ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Forense,
2017, p. 771.
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nenhum dos conjuges pode fazé-la sem a anuéncia do outro, se tiver por objeto bens comuns,
ainda que moveis”.'" O artigo 1.647, IV, do Cédigo Civil afirma que nenhum conjuge pode
realizar doagdes de bens comuns ou de bens que integrardo futura meagao sem autorizagao do
outro, exceto no regime da separacdo de bens. Conforme ja foi tratado no item anterior, a
Stimula n° 377 do STF sustenta que no regime da separacdo obrigatéria de bens, comunicam-
se os aquestos frutos de esfor¢o comum. Sendo assim, pode-se concluir que nos casamentos
que se enquadram nas hip6teses elencadas no artigo 1.641 do Cédigo Civil e ndo houver pacto
antenupcial afastando a incidéncia da referida simula, também deve ocorrer a anuéncia de
ambos os conjuges para doagao de bens adquiridos onerosamente durante o casamento por meio
de esfor¢o comum, uma vez que estdo sujeitos a meacao futura.

Em relacdo a doagdo de um conjuge ao outro, o artigo 544 do Cddigo Civil afirma que
essa pratica caracteriza “adiantamento do que lhes cabe por heranga”. Porém, o artigo 1.829 do
mesmo codigo declara que o conjuge sobrevivente que era casado sob o regime da separacao
obrigatoria de bens ndo participa da sucessao legitima do conjuge falecido. Isso implica concluir
que a doagdo entre conjuges cujo casamento ¢ regido pela separagdo obrigatoria de bens nao se
enquadra como adiantamento de heranga.

A possibilidade de doagdo entre conjuges nas hipdteses do artigo 1.641 do Codigo
Civil é tema controverso. Flavio Tartuce acredita que essa doagdo ¢ possivel somente nos casos
dos incisos I e III do referido artigo, uma vez preenchidos os requisitos do Enunciado n°® 262
do STJ, que autoriza a altera¢do do regime de bens nos casos em que a causa que o imp0s resta
superada. Em suas palavras: “Se ¢ possivel a alteracdo do regime, valida ¢ a doagdo entre os
conjuges em casos tais, por razdes 6bvias”.''* Paulo Lobo, por sua vez, visualiza a possibilidade
de doagdo também nos casos do inciso Il ao afirmar que “ndo ha impedimento legal para que o
conjuge casado com mais de 60 anos, sob regime de separacdo obrigatoria, faga doacao de bens
ao outro, desde que observada a legitima, em virtude do principio da livre disposicdo de
bens”,l 15 ainda referindo-se ao texto anterior a Lei n° 12.344. Ja Silvio de Salvo Venosa acredita
que a doagdo de um coOnjuge ao outro no regime da separagdo obrigatoria de bens configura

~ . . 116 e~ , . - -
“transgressdo ao preceito imposto”. ~ No entanto, a proibi¢ao dessa espécie de doagao nao se

'3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil: Direito de Familia. 25" ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2017, p. 252.

4 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil, volume unico. 7% ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Forense,
2017, p. 780.

"5 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 326.

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia. 17* ed. So Paulo: Atlas, 2017, p. 369.
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sustenta nesse argumento, ja que a capacidade civil do individuo permite que disponha de seus
bens como bem entender, uma vez preservada a quota da legitima. Esse direito s6 lhe ¢ retirado
caso seja constatado via pericia médica e psiquiatrica, por meio de processo judicial de
interdicao, que o idoso ndo possui capacidade de administrar seu proprio patrimonio. A lei nao
proibe que pessoas com mais de setenta anos realizem doacdes em razao da sua idade, sendo
assim, se esse um individuo com mais de setenta anos pode doar bens a outro, ndo tem razao
proibir a doagdo entre essas mesmas pessoas uma vez estejam casadas. Em respeito aos
principios da liberdade e da autonomia privada, o conjuge com mais de setenta anos tem direito
de doar seus bens disponiveis, inclusive para seu respectivo conjuge.

Esse entendimento vem sendo aplicado nos tribunais nacionais, a exemplo do Recurso

Especial de relatoria da Ministra Nancy Andrighi cuja ementa traz:

Processual civil. Recurso especial. Agdo de conhecimento sob o rito ordinario.
Casamento. Regime da separacdo legal de bens. Conjuge com idade superior a
sessenta anos. Doagdes realizadas por ele ao outro conjuge na constancia do
matrimdnio. Validade. Sdo validas as doagdes promovidas, na constancia do
casamento, por conjuges que contrairam matrimdnio pelo regime da separagéo legal
de bens, por trés motivos: (I) o CC/16 nio as veda, fazendo-no apenas com relagio as
doagdes antenupciais; (II) o fundamento que justifica a restri¢do aos atos praticados
por homens maiores de sessenta anos ou mulheres maiores que cinquenta, presente a
época em que promulgado o CC/16, ndo mais se justificam nos dias de hoje, de modo
que a manutengdo de tais restrigdes representam ofensa ao principio da dignidade da
pessoa humana; (III) nenhuma restri¢do seria imposta pela lei as referidas doacdes
caso o doador ndo tivesse se casado com a donataria, de modo que o Codigo Civil,
sob o pretexto de proteger o patrimdnio dos conjuges, acaba fomentando a unido
estavel em detrimento do casamento, em ofensa ao art. 226, § 3°, da Constitui¢do
Federal. Recurso especial ndo conhecido.'”

Percebe-se o destaque ao fato de que a doacdo ndo seria considerada invalida se entre
as partes nao houvesse o instituto do matrimonio, sugerindo um favorecimento a unido estavel,
0 que possui vedacdo constitucional expressa. Em julgado recente do Tribunal de Justica do

Rio de Janeiro € possivel verificar o mesmo entendimento em trecho retirado da ementa:

I- A doagio feita por conjuge, casado pelo regime da separagdo obrigatoria de bens,
ao outro conjuge, em regra, vem sendo considerada valida. Necessidade de exame do
caso concreto.

II- Encontrando-se o conjuge doador em perfeito estado mental, e revelando vontade
real de doar seus bens ao outro conjuge, que revela conduta séria quanto a vida em
comum, como entidade familiar, ndo ha que se falar em nulidade do ato de disposicao.
I1I- Necessidade de se interpretar as regras juridicas de forma logica.

IV-Nao se pode presumir, "juris et de jure", a ma-fé e a vontade de burlar a lei, através
de influéncias nefastas pelo conjuge beneficiario.

"7 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, Recurso Especial 471.958/RS (2002/0136764-8), Relatora: Min.
Nancy Andrighi, j. 18 dez. 2008.
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V- Pensar dessa forma seria dizer que os conjuges, com vinculo regido pela separagdo
legal, estdo sempre em relagdo hipdcrita e vazia de amor e carinho, abalando e se
contrapondo ao conceito de familia.

VI- Apenas pode-se falar em burla ou fraude a lei, em casos onde se evidencie que o
conjuge beneficiario da doagio induziu maliciosamente o conjuge doador.''®

E enfatizada a capacidade mental plena do doador e a presungdo de boa-fé na relagao.
O relator atenta para a questao de que relacdes em que ha uma diferenca de idade grande entre
os conjuges ndo devem ser sempre encaradas como uma forma de lucro para o parceiro mais
jovem, que estaria na relagdo apenas com a inten¢do de ludibriar o conjuge idoso e obter
beneficios patrimoniais. Em julgado ainda mais recente do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul também ¢ possivel constatar a concordancia com a doagdo entre conjuges casados sob o

regime da separacdo obrigatdria de bens:

Como se sabe, o artigo 1.641 do Cddigo Civil prevé algumas hipdteses em que o
ordenamento juridico impde o regime de separacdo de bens aos conjuges, com o
intuito de preservar o patriménio envolvido, o qual se aplica ao matriménio mantido
entre as partes porque o vardo era septuagenario a data da celebragdo do casamento.
Ocorre que, a despeito do debate doutrinario tragado quanto a (in)constitucionalidade
dessa imposicdo legal, o fato ¢ que o ordenamento juridico brasileiro admite a doagdo
de bens entre os conjuges, independentemente do regime de bens adotado, consoante
preconiza o artigo 544 do Codigo Civil: ‘Art. 544. A doagdo de ascendentes a
descendentes, ou de um conjuge a outro, importa adiantamento do que lhes cabe por
heranca.” Com efeito, a unica consequéncia juridica da doagdo entre conjuges diz
respeito ao regime sucessorio, ja que importa em adiantamento de legitima, mas néo
se verifica empecilho a liberalidade exercida entre conjuges casados sob o regime de
separagio obrigatoria de bens.'"’

Portanto, enxerga-se que a doutrina nacional vem decidindo a favor da possibilidade
de doagdo nos casos de casamentos regidos pela separagdo obrigatoria de bens imposto em
razdo do inciso II do artigo 1.641 do Cédigo Civil.

Sendo assim, a analise tanto da aplicacdo da Sumula n°® 377 do Supremo Tribunal
Federal, quanto da possibilidade de doagdo entre os conjuges em que pelo menos um possui
mais de setenta anos a época do casamento e, exclusivamente por isso, recebem a imposi¢ao do
regime da separagdo de bens, permite concluir que a jurisprudéncia vem buscando maneiras de
interpretar a obrigatoriedade emanada do artigo 1.641, II, do Cddigo Civil de uma forma mais
justa para ambas as partes e em conformidade com os principios constitucionais. Além de
alertar para o fato de que o individuo ndo perde a sua capacidade de construir patrimonio novo

ou de administrar o que ja adquiriu anteriormente.

'8 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n.° 0065658-
39.2018.8.19.0000. Relator: Des. Ricardo Couto de Castro. Rio de Janeiro, 04 dez. 2019.

'"” RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n.° 0001251-
38.2016.8.16.0045. Relator: Des. Mario Nini Azzolini. Porto Alegre, 16 mai. 2020.
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5 CONCLUSAO

Por meio das explanagdes abordadas no decorrer dessa monografia, percebe-se que a
sociedade como um todo sofre modificagdes periddicas tanto nos aspectos que permeiam o
cotidiano e impactam diretamente na qualidade de vida do ser humano, quanto na questao
intelectual, ja que a forma de encarar determinadas situagdes se modifica com o passar das
geracdes. A realidade da vida em comunidade ¢ mutavel, ¢ da natureza do ser humano
aprimorar-se e evoluir, e o ordenamento juridico deve acompanhar essas evolugdes, ja que de
nada adianta cobrar respeito a normas e leis que ndo fazem mais sentido no cotidiano atual e
ndo mais refletem os valores e crengas do povo para o qual foram criadas. Conceitos que um
dia podem ter parecido imutaveis, na sociedade atual foram superados e a dindmica social
depende de uma dindmica também juridica que a legitime.

As alteragdes no mundo juridico sempre ocorreram, e assim deve ser. Nesse trabalho
foram trazidos alguns exemplos histdricos, como as conquistas do movimento feminista,
principalmente no decorrer do ultimo século, que desencadearam uma série de inovagdes e
mudangas nas leis e normas juridicas a fim de adequa-las a realidade que a mulher passou a
ocupar na sociedade brasileira. Dentre essas alteragdes, o papel que a mulher exercia dentro da
familia e do casamento mudou totalmente e isso impactou diretamente no ramo do Direito de
Familia, que precisou passou por reformas para permitir a legitimag@o do que ja estava sendo
vivido. O mesmo ocorreu com a equiparacdo da unido entre casais homossexuais a unido
estavel, com o julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 de 2011. Esse tipo
de relagdo ja era realidade na sociedade brasileira ha muito tempo e ¢ dever do Estado regular
as situacdes que permeiam o cotidiano dos cidadaos.

Além desses exemplos, em que o ordenamento adequou a sua redagdo a fim de
regularizar praticas presentes na sociedade, existem também as alteragdes em decorréncia de
normas que estdo em desacordo com principios e garantias presentes no proprio ordenamento
juridico. E o caso dos filhos havidos fora do casamento em comparagio com os filhos frutos
dele. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 preza pelo principio da
igualdade entre os filhos, portanto, a diferenciacdo de tratamento entre eles autorizada pelo
Codigo Civil de 1916 tornou-se inconstitucional e, sendo assim, ndo podia continuar amparada
pela legislacdo infraconstitucional. A igualdade entre os conjuges também ¢ uma garantia

conferida pela Constituicao, deste modo, as alteragdes havidas na lei em favor da mulher dentro
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do casamento, conferindo-lhe os mesmos direitos garantidos aos homens, além de
representarem uma adequagao a realidade vigente, conforme elucidado no paragrafo anterior,
também foram reflexo da redagdo constitucional.

Tendo em consideragdo que o sistema normativo ndo ¢ estatico e, portanto, ¢ passivel
de alteragdes, e que existem normas infraconstitucionais em desacordo com a propria Carta
Magna do ordenamento juridico brasileiro, devendo, entdo, passar por adequacdes, o capitulo
segundo desse trabalho dedicou-se a analisar as razdes que sdo levantadas entre estudiosos e
aplicadores do direito para considerarem inconstitucional o artigo 1.641, 11, do Cddigo Civil,
que impde o regime de separacdo obrigatdria de bens aos nubentes com mais de setenta anos.
Dentre elas, foram abordados alguns dos principios presentes na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, sendo a dignidade da pessoa humana o primeiro deles, uma vez que nao
¢ apenas um principio, mas um fundamento do Estado Democratico de Direito. Esse principio
confere valor ao individuo, garantindo-lhe respeito como ser humano e causando-lhe a sensagao
de pertencimento em sociedade. Sendo assim, a afirmacdo de que a obrigatoriedade presente
nesse inciso ndo estd de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana decorre
principalmente do fato de que lhe retira a possibilidade de decisdo e reduz o individuo a algo
precificavel, dando mais importancia a questdo patrimonial do que a sua vontade.

O segundo principio analisado foi o da isonomia, de acordo com o qual todos devem
ser julgados da mesma forma perante a lei. No entanto, conforme foi explicado nesse topico,
isso ndo significa dizer que hd uma igualdade puramente formal, mas sim que pretende-se julgar
tendo em vista uma igualdade material, ou seja, tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais na medida de sua desigualdade. Além disso, também foi explanado o principio da
igualdade entre os conjuges, que liga-se ao principio da isonomia e também esta expresso no
texto constitucional, assegurando que ndo haja diferenciacdo de deveres e direitos entre os
membros da relagdo, uma vez que possuem as mesmas garantias. Visto isso, demonstrou-se que
exigir que pessoas com mais de setenta anos que desejem se casar submetam-se ao regime de
separacdo obrigatéria de bens vai de encontro tanto com o principio da isonomia, quanto com
o da igualdade entre os conjuges, ja que discrimina o individuo septuagenario exclusivamente
em razao do seu tempo vivido.

O ultimo principio analisado foi o da autonomia privada, que visa garantir a liberdade
de escolha do cidadao sobre as suas questdes pessoais, sem que haja intervenc¢do de terceiros

ou até mesmo do proprio Estado. Esse principio tem grande atuagdo na area de contratos, e,
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como foi trazido nesse trabalho, o pacto antenupcial, que estipula o regime de bens do
casamento, tem natureza contratual. Sendo assim, o principio da autonomia privada também
representa um fundamento que corrobora para a declaragdo de inconstitucionalidade do artigo
1.641, II, do Cddigo Civil Brasileiro, visto que proibe a livre decisdo do individuo maior de
setenta anos em relagdo a uma questdo personalissima, que ¢ a do regime de bens que deseja
submeter o proprio casamento.

Além das explanagdes sobre os principios desrespeitados por essa imposi¢cdo, foi
demonstrado que as pessoas com mais de setenta anos representam um grupo cada vez maior
na sociedade brasileira e na vida econdmica ativa do pais em decorréncia de fatores como uma
melhor qualidade de vida, avancos na saide e medicina, bem como um maior grau de
alfabetizacdo e maior renda familiar. Ademais, foi introduzido o Estatuto do Idoso, destinado a
protecdo e garantia dos direitos das pessoas com mais de sessenta anos. O texto veda
expressamente qualquer tipo de discriminagdo baseada na idade avangada do individuo e preza
pela inser¢do dos idosos na vida em comunidade, conferindo essa responsabilidade a familia, a
sociedade e ao Estado. Logo, foi demonstrada a capacidade plena da pessoa com mais de setenta
anos para realizar escolhas relativas a sua vida, ndo sendo justificdvel a imposi¢do de um regime
de bens a um possivel casamento apos essa idade.

O terceiro capitulo, por sua vez, trouxe meios usados pela jurisprudéncia a fim de
amenizar essa restricdo a liberdade de escolha causada pelo inciso II do artigo 1.641 do Cédigo
Civil. Primeiramente foi analisada a Simula n°® 377 do Supremo Tribunal Federal que afirma
serem comunicaveis os bens adquiridos onerosamente e frutos de esfor¢o comum do casal na
constancia do casamento regido pela separagdo obrigatéria de bens. Essa redagdo assemelhou
em muito o regime imposto pelo artigo 1.641 do Cddigo Civil ao regime da comunhdo parcial
de bens, que ¢ o regime legal no ordenamento brasileiro. Ainda nesse capitulo, foi exposta a
possibilidade de doagdes entre os conjuges cujo casamente € regido pela separagdo obrigatoria
de bens, sendo trazidos julgados e opinides doutrindrias que corroboram essa alternativa.

A partir da andlise detalhada de todos os pontos levantados por essa monografia,
conclui-se que o regime de bens imposto as pessoas com mais de setenta anos em decorréncia
do artigo 1.641, II, do Codigo Civil Brasileiro ndo ¢ compativel com o texto constitucional e
com a realidade vigente na sociedade brasileira. A revogagao dessa redagdo, embora ja venha

sido levantada hd décadas, permanece apenas como um projeto nao efetivado. Portanto, ¢ de
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suma importancia continuar com os didlogos e estudos a respeito dessa questdo, sendo esse o

intuito maior do trabalho aqui exposto.
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