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Resumo

O presente artigo visa, em linhas gerais, uma breve analise das disposi¢des patrimoniais no
casamento no que refere ao tratamento juridico dado aos bens aquestos no regime de
separagdo obrigatoria de bens. Cabe ao Estado a protecdo do Direito de Familia. O Cédigo
Civil prevé a liberdade de escolha no regime de bens do casamento, porém nos casamentos
septuagenarios imp0de o regime de separa¢do obrigatdria, como intuito de proteger os bens de
familia, impedindo o casamento argentario, por mero interesse financeiro. Esta
obrigatoriedade é alvo de criticas, uma vez que a Constituicdo Federal ndo admite
discriminacdo por causa da idade e também por alegacdo de ofensa a outros principios
constitucionais, como por exemplo, o principio da dignidade humana que tira do nubente a
liberdade de escolha de optar pelo regime que mais lhe convir, principalmente por néo
admitir sequer pacto antenupcial prevendo outro regime de bens, tampouco alteragdo do
regime ap0s o casamento, ainda que justificado. O ponto de partida é o artigo 1641, 1l do
Cadigo Civil, vez que o Estado torna tal nubente como absolutamente incapaz. Sera feita uma
abordagem da posicdo do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto, abordando a Simula
377.

Palavras-chave: Regime de bens, Inconstitucionalidade, Casamento Septuagenario,
Direito de Familia.

1- Introducgéo

Obijetiva-se com o presente artigo analisar a imposicao legal do regime de separagéo
obrigatdria de bens para nubente acima de 70 anos de idade.
O direito busca pacificar os conflitos sociais, mantendo a ordem e harmonia

necessarias & preservacdo e desenvolvimento da sociedade, assim € necessario que esteja em
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consonancia com os valores sociais, mas para isso é importante atentar-se para as disposi¢es
previstas no nosso ordenamento juridico.

Nota-se que o Direito Civil possui previsdo legal para o casamento dos nubentes
maiores de setenta anos casar-se em regime de separacdo obrigatoria de bens, que é imposicao
descabida e j& superada pelos valores defendidos pela sociedade.

O ponto de partida para o presente artigo é a pesquisa do artigo 1641, Il, do cddigo
Civil, que fixou imposicdo do regime de separacdo obrigatdria de bens para os nubentes
septuagenarios.

A doutrina majoritaria posiciona-se pela inconstitucionalidade do referido dispositivo,
vez que sustentam que tal dispositivo violaria o principio da dignidade humana.

Neste contexto, sera primeiramente abordado o Direito de Familia recebendo total
protecdo do Estado como centro de preservacdo os interesses do ser humano, com a devida
tutela a dignidade nas relacbes familiares. Em seguida sera tratada a relacdo juridica do
Casamento, que remete a ideia de constituicdo de familia e, assim inserido, estd no &mago do
Direito de Familia e os regimes de casamento previstos em nosso ordenamento.

Apds, parte-se para 0 ponto maior deste artigo que € a obrigatoriedade de regime de
separacdo de bens para o casamento de nubentes com mais de 70 anos. Sera feita a abordagem
deste dispositivo legal, a ofensa aos principios constitucionais e por fim a posicdo do STF
sobre o tema.

Ao final, sdo expostas as conclusdes deste trabalho, refletindo sobre a imposicédo de
obrigatoriedade do regime de separacdo de bens, sua inconstitucionalidade frente as clausulas
constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica e da
intimidade.

A metodologia utilizada consistiu em vasta pesquisa bibliografica, consulta a livros,
periodicos e sites, com posterior selecdo precedida de andlise qualitativa das evidencias

comprovadas.

2- Direito de Familia

Toda pessoa quando nasce torna-se membro de uma entidade familiar, onde fica
ligado durante toda sua existéncia, mesmo posteriormente adquirindo novos membros
familiares. O envolvimento entre os membros familiares gera a necessidade de se criar o

direito de familia, que é o nacleo fundamental para toda a sociedade, devido no meio familiar



originar diversos habitos, sentimentos, para cada individuo, por isso a necessidade de
defender a instituicdo familiar, seus interesses e, evitando assim, sua desagregacao.

O Estado visa proteger a familia em todos os ambitos, estabelecendo a nivel
constitucional conforme se vé no artigo 226 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, os direitos da familia, da crianca, do adolescente, do jovem e do idoso.

Assim, o Estado é o guardido e o defensor das liberdades individuais e o garantidor
do desenvolvimento integral do homem e da mulher, nas familias e na sociedade, é-lhe defeso
interferir nas atividades privativas das sociedades conjugais, pela ordem natural que sé a elas
compete. Compete ao Estado, sobretudo no cumprimento dos direitos fundamentais
constitucionais, zelar pela vida, na defesa do homem em sua origem, em sua evolugéo e em
seu declinio, vedando ativamente a violagdo daqueles valores, superiores a todos os demais,
que resguardam o direito a vida humana com dignidade.

Partindo dessa perspectiva a dignidade da pessoa humana ganha especial atencao,
dentre os principios fundamentais, conforme o artigo 1° da Constituicdo Federal.

O Direito de Familia era definido por Clovis Bevilaqua(1937, pag.6) da seguinte

forma:

é o0 complexo dos principios que regulam a celebracdo do casamento sua
validade e os efeitos que dele resultam, as relaces pessoais e econdmicas da
sociedade conjugal, a dissolucdo desta, as relagBes entre pais e filhos, o
vinculo do parentesco e os institutos complementares da tutela, da
curatela e da auséncia.

E no Direito de Familia, que a tutela da dignidade humana havera de se aplicar, seja na
fundacdo e desenvolvimento das relagdes familiares, seja na sua dissolucdo, pois € na familia

que se centra a pessoa, em relacdo de preexisténcia com as demais.

Anteriormente, o direito de familia era divido tdo somente em casamento, relagdes de
parentesco e institutos protetivos da tutela, curatela e auséncia. Com o advento do novo
Caodigo Civil Brasileiro, a Lei 10.406 de 10 janeiro de 2002, o direito de familia passou a se
dividir em direito pessoal, direito patrimonial, unido estavel, tutela e curatela. O Direito de
Familia constitui-se como ramo do Direito Civil, dotado de caracteristicas peculiares,
integrado pelo rol das normas que regulam as relacdes familiares, dentre elas o casamento, a
mais poderosa e importante de todas as instituicdes de Direito Privado.

Durante a evolucdo do direito de familia, que é parte do direito privado, recebendo
total protecdo do Estado, verificou-se que tal instituto, tida como célula basica da sociedade,
passou a ser tratada como centro de preservacao os interesses do ser humano, com a devida

tutela a dignidade nas relagdes familiares.



A nova formulagdo fundamental do Direito de Familia reconhece e legitima a
dignidade natural das pessoas dentro dos diferentes nicleos, grupos ou entidades familiares.
Essa dignidade surge do simples fato de 0 homem ser pessoa. Nao necessita ser declarada pela
lei, apenas ser positivada e protegida, pois nenhuma lei pode derroga-la. Ao distinguir essas
entidades no art. 226, abrangendo a diversidade de familias, a Constituicdo procurou
resguardar a dignidade Unica de cada uma delas, preservando, no seu proprio interior, o
carater pessoal de seus membros.

Assim, temos que o Direito de Familia, comporta, entre outras coisas, o direito a
funda-la, manté-la e viver nela estavelmente. Podemos dizer que esta parte do Direito é uma
das partes do Direito Civil que mais estritamente se encontra vinculada ao Direito Natural e
aos principios fundamentais da Constituicéo.

A familia é, portanto, uma sociedade natural que sup®e relacdes éticas e juridicas
prévias a todo Direito positivo; a este incumbe apenas a criagdo de normas para
reconhecimento e protecdo desse status. Deste carater natural da familia decorre sua
transcendéncia para o desenvolvimento e o bem da Humanidade.

Alguns doutrinadores, a exemplo de Maria Helena Diniz, tratam do casamento como
subdivisdo do Direito de Familia, qual seria o “Direito Matrimonial”. Segundo Diniz (2007,
p. 35):

E o casamento a mais importante e poderosa de todas as instituicdes de
Direito Privado, por ser uma das bases da familia, que é a pedra angular da
Sociedade. Logo, o matrimbnio é a pega chave de todo sistema social,
constituindo o pilar do esquema moral, social e cultural do Pais.

O casamento é uma instituicdo que muito se altera com o tempo e entre 0S povos.
Entretanto, algo que permanece inalterado é a sua ligacdo aos conceitos de familia. O
casamento sempre remete & ideia de constituicdo de familia e, assim inserido, estd no &mago
do Direito de Familia. Segundo VENOSA (2011, p. 40), “o casamento ¢ o centro do Direito

de Familia”.

3- Casamento

O instituto do casamento abarca divagaces historicas, politicas e socioldgicas. O tema
é tdo amplamente definido por tantos estudiosos e até escritores desde a epoca classica do
Direito Romano, adotando definicGes filosoficas e até tendéncias de cunho religioso, podemos

dizer o quanto é dificil estabelecer um conceito que a tudo isso unifique.



O Cddigo Civil de 2002 ndo conceitua de forma direta o casamento, embora o artigo
1.511 do Cddigo Civil preceitua, de forma sucinta, mas bastante abrangente, que “o
casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
dos conjuges.”

Tal preceito se amolda perfeitamente a definicdo de Guillermo Borda citada por
Venosa (2011, p. 39) que assim definiu o casamento: “¢ a unido do homem e da mulher para o
estabelecimento de uma plena comunidade de vida”.

Segundo Silvio Rodrigues, casamento pode ser definindo como “um 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”.

A figura do casamento é tratada no Codigo Civil como uma unido legal entre 0 homem
e uma mulher com o objetivo de estabelecer a familia legitima, estabelecendo a comunhéo
plena de vida baseada na igualdade de direito e deveres dos conjuges. A referida comunhéo
plena é tanto no aspecto pessoal como no patrimonial. Ressalte-se que a defini¢do de unido
legal ¢é a celebrada com a observancia das formalidades exigidas na lei. Através do casamento
origina-se a familia legitima, embora tal adjetivo juridico tenha se esvaziado no tempo, no que
tange a produgdo de efeitos, vez que com o texto constitucional vigente no Brasil temos a
igualdade entre os filhos e o reconhecimento & unido estavel, de praticamente, 0s mesmos
direitos que concedeu aos conjuges. Existem nas sociedades modernas, ao lado de familias de
fundacdo matrimonial, outras entidades, como as unides estaveis, ou até mesmo como produto
das novas técnicas de reproducdo assistidal, as quais a Constituicio qualifica, em sentido
amplo, de entidades familiares.

A chave para entender o casamento esta, pois, na estabilidade, que nasce do
compromisso que lhe deu origem, assim, o que fundamenta o casamento é o consentimento
matrimonial dos conjuges. Consentimento ndo é casamento, mas causa dele.

O consentimento matrimonial qualifica o ato de fundagcdo do casamento como um
contrato. Mas o acordo de vontades entre os conjuges institui um vinculo matrimonial que, a
partir dai, cria vida prépria: ndo fica mais submetido a vontade das partes, nem do Direito
positivo, mas a sua estrutura natural.

Explica Silvio Rodrigues ( 2006, p. 24) que o casamento, sendo um contrato, obedece
a vontade dos contratantes, desde que essa vontade ndo seja contraria a lei: “ conjunto de

regras impostas pelo Estado, que forma um todo e ao qual as partes tém apenas a faculdade de

L Art 1.597 do NCC, no Capitulo sobre Filiagdo.



aderir, pois, uma vez dada referida adesdo, a vontade dos conjuges se torna impotente e 0s
efeitos da instituicdo se produzem automaticamente.”

O reconhecimento, pela lei positiva, desta instituicdo natural, estd expressa no art.
1.514 do Cddigo Civil de 2002: “O casamento se realiza no momento em que o homem e a
mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e 0 juiz 0s
declara casados, e uma vez instituida a familia o Estado a protege, proibido a qualquer pessoa,
de direito publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia”

As exigéncias de formas solenes, impedimentos matrimoniais, processo e cabecalho,
provas e invalidade, estdo expressos nos artigos 1.515 a 1.564, principalmente. A
Constituicdo ndo apresenta uma regra expressa a respeito, mas a autonomia da familia como
instituicdo pode ser deduzida do art. 5° que procura proteger todos os direitos individuais
como inviolaveis.

E o casamento uma instituicio de interesse social pelas suas funcdes e finalidades, em
especial pela prole que gera, e portanto, pela formacdo de uma familia. Casamento e familia
tém uma estrutura interna objetiva, em seus aspectos essenciais, ndo 0s contingentes ou
relativos, que se poderia chamar de juridicidade intrinseca, constitutiva da familia. Deriva do
carater conjugal, como principio proprio do casamento: o compromisso de vontade dos
conjuges.

O casamento estabelece um elo juridico entre homem e mulher e, assim, a Lei
estabelece finalidades e também diversos deveres e direitos que advém deste vinculo. E o
casamento 0 negocio juridico que confere o conddo de familia legitima aos
contraentes. Assim, 0 casamento ndo é apenas comunhdo de afetos, mas imp&e aos nubentes

obrigagdes reciprocas, pois possui efeitos pessoais e patrimoniais.

3.1- Capacidade para o casamento em relacéo a idade nupcial

Pela nossa legislagédo, temos que no Brasil, exige-se apenas idade minima para casar.
A diferenca de idade entre eles ou idade avancada sdo aspectos que ndo fazem parte da analise
da capacidade para o casamento. Temos que a capacidade nupcial se da a partir dos 16 anos.

Entretanto, os nubentes maiores de dezesseis anos, podem se casar, mas para isso
necessitam de autorizacdo dos pais ou do representante legal, pois 0 nubente ndo tem
capacidade para todos os atos da vida civil, e o regime de bens sera facultado as partes.

Ha ainda previsdo legal para o casamento de quem ainda ndo atingiu a idade nubil. A
legislacdo civil vigente, em seu art. 1.520 do CC, em carater extraordinario, admite que o



casamento se realize mesmo quando ndo atingida a idade nubil de 16 anos em duas hipoteses:
para evitar imposi¢do ou cumprimento de pena criminal ou em caso de gravidez.

Quanto a idade maxima ndo ha restricdo, contudo o artigo 1641 do Cdodigo Civil,
alterado pela Lei 12.344 de 2010, estabelece, de maneira obrigatoria, o regime de separagédo
de bens para os casamentos entre nubente apos os setenta anos de idade, assim, este estara
obrigado a contrair o matrimdnio no regime de separacdo total de bens. Com esta
determinacéo, a lei inspira-se na intencdo de subtrair do casamento o interesse financeiro e
incentivando o aspecto relacionado ao afeto. Na defesa desta determinacdo, Venosa (2011p.
175) afirma que: “a lei afasta 0 incentivo patrimonial do casamento de uma pessoa jovem que
se consorcia com alguém mais idoso”.

Assim, temos que o Estado impde tal condi¢do com objetivo de proteger o matrimonio
e os bens de familia, impedindo o casamento argentario, por mero interesse financeiro e

garantindo também a dignidade da pessoa humana.

4-Regime de bens no casamento

O casamento, ato dotado de formalidade, gera diversos efeitos, que podem ser
divididos em efeitos de cunho pessoal e de cunho patrimonial. Entre os primeiros estdo as
relacBes de cunho ético estabelecidas entre os conjuges e entre estes e seus filhos, como os
deveres de fidelidade reciproca, vida em comum no domicilio conjugal, mdtua assisténcia,
sustento, guarda e educacao dos filhos, respeito e consideragdo mutuos, todos previstos no art.
1566 do Codigo Civil.

Ja nos efeitos de cunho patrimonial, destacam-se os regimes de bens, que tem por
objetivo regulamentar as relagdes dotadas de valor econémico, surgidas em virtude da
celebracdo do casamento, propiciando, maior seguranca juridica as relagfes sociais.

O regime de bens é o conjunto de regras que os noivos devem escolher antes da
celebracdo do casamento, para definir juridicamente como os bens do casal serdo
administrados durante o casamento e disciplinam as relagdes econémicas entre 0s nubentes
durante o casamento.

O regime de bens deve ser escolhido quando os noivos fazem o pedido da habilitacdo
do casamento.

Os regimes de bens existentes no Brasil permitidos pelo ordenamento juridico, tem

como objetivo regulamentar os efeitos econémicos oriundos das relagdes conjugais. Contudo



a necessidade de um complexo organizado de normas juridicas que estipulem as
caracteristicas e vantagens de cada um dos regimes previstos.

Nesse sentido Maria Berenice Dias sintetiza: “O regime de bens € umas das
consequéncias juridicas do casamento. A bem da verdade, ndo existe casamento sem regime
patrimonial de bens. Se os nubentes n&o escolhem, hd uma escolha da lei pelo regime legal.”

Para dissertar sobre o tema do presente trabalho, necessario se faz dissertar sobre tais

regimes previstos em nosso ordenamento.

4.1 Comunhdo parcial de bens

Todos os bens adquiridos onerosamente apds a data do casamento e durante a unido
serdo comuns ao casal, seja por salario ou investimentos de um ou de ambos 0s nubentes,
ainda gque os bens estejam em nome apenas de um dos nubentes.

E todos os bens adquiridos por cada um individualmente antes da data do casamento
permanecem de propriedade individual de cada um, inclusive uma heranca.

Esse regime também € aplicado ao casamento onde os nubentes ndo celebram pacto
antenupcial, deixando de escolher o regime de bens que melhor se adequa a relacédo e a seus
patrimonios. Antes a regra era a Comunhdo Universal.

Os bens de uso pessoal e os instrumentos de profissdo ndo entram na diviséo,

observando-se o valor representado por esses bens.

4.2- Comunhao universal de bens

Neste regime todos os bens, atuais e futuros, de ambos os nubentes irdo se comunicar
apos a celebracdo do casamento, e mesmo que adquiridos em nome de um Unico cdnjuge,
assim como as dividas adquiridas antes do casamento serdo comuns ao casal. Somente nao se
comunicardo os bens expressamente excluidos pela lei ou por convencdo das partes no pacto
antenupcial. Por ser considerado um regime convencional, deve ser expressamente firmado no
pacto antenupcial.

Para dar entrada ao processo de habilitagdo de casamento civil com este regime, é
necessario que o casal compareca a um tabelionato de notas e faca uma escritura de pacto
antenupcial, antes de dar entrada no casamento no cartorio.

Ha ressalva em alguns casos em tal regime, como nos casos de doacdo ou heranga com
clausula de incomunicabilidade, bens adquiridos com valores da venda de outros bens, bens

com fideicomisso, dividas anteriores sem proveito comum, bens de uso pessoal.



4.3- Participagéo final nos aquestos

Os bens que os conjuges possuiam antes do casamento e aqueles que adquiriram apds,
permanecem proprios de cada um, como se fosse uma separacdo total de bens. Porém, se
houver a dissolugdo do casamento (divorcio ou O6bito), os bens que foram adquiridos na

consténcia do casamento serdo partilhados em comum.

De acordo com o artigo 1.639, § 2°, do Codigo Civil, autoriza a alteracdo do regime
ao dispor que "é admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizacdo judicial em
pedido motivado de ambos os cOnjuges, apurada a procedéncia das razfes invocadas e
ressalvados os direitos de terceiros".

4.4- Separacao total de bens

Todos os bens atuais e futuros de ambos 0s cOnjuges permanecerdo sempre de
propriedade individual de cada um.

Para dar entrada ao processo de habilitacdo de casamento civil com este regime, é
necessario que o casal compareca a um tabelionato de notas e faca uma escritura de pacto
antenupcial, antes de dar entrada no casamento no cartdrio.

Este regime pode se dar por vontade entre 0s nubentes ou por obrigatoriedade. Ou
seja, na separacdo total de bens deve haver vontade de ambos os nubentes, ou também quando
0 casamento ocorrer por forca de sentenca judicial, ou quando um dos nubentes possuir idade
superior a 70 anos, e também nos casos em que um dos nubentes for vilvo e o inventario do
casamento anterior ainda n&o estiver finalizado para assim néo prejudicar os herdeiros.

Tanto no regime imposto por lei como na escolha dos nubentes, o patrimoénio de um e

outro ndo se comunicam, cada um é dono do seus bens.

5- Obrigatoriedade do regime de separacao total de bens aos maiores de 70 anos

Sobre o assunto, em linhas gerais, o percurso da obrigatoriedade de separacao total de
bens para o casamento com idade avangada se deu primeiramente com a sua normatizagao
pelo antigo Codigo Civil. No Codigo Civil de 1916 estabelecia-se a obrigatoriedade de bens
no casamento do homem maior que de sessenta anos e da mulher maior que cinquenta anos
(art. 258, paragrafo unico, inciso I, CC/ 1916). Com o Cadigo civil de 2002 o regime legal
obrigatério aos maiores de sessenta anos, ou seja, estabeleceu apenas uma previsdo de
um critério etario unico, sem distin¢do entre o homem e a mulher, em atencdo ao principio
isondémico. Posteriormente entrou em vigor a lei n°® 12.344 de 09 de dezembro de 2010 esta

idade foi aumentada para 70 anos.
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Dentro do aspecto histérico, temos que no ano de 1977, a chamada Lei do Divércio
(Lei n° 6.515/77) abriu excecéo a regra da incomunicabilidade prevista no artigo 258, 11, da lei

civil, prevendo:

Art. 45. Quando o casamento se seguir a uma comunhdo de vida entre os
nubentes, existente antes de 28 de junho de 1977, que haja perdurado por 10
(dez) anos consecutivos ou da qual tenha resultado filhos, o regime
matrimonial de bens serd estabelecido livremente, ndo se lhe aplicando o
disposto no art. 258, paragrafo Unico, Il, do Coédigo Civil.

Embora tenha se tratado de importante avanco da legislacéo a respeito do assunto, ha
que se reconhecer sua pouca eficécia, ja que a aplicabilidade do dispositivo é restrita as unies
de fato existentes antes de 28 de junho de 1977, data da Emenda Constitucional n® 9, que
introduziu o divorcio no Brasil, exigindo-se ainda que entre os nubentes tenha havido
comunhdo de vida com duracdo minima de dez anos consecutivos ou da qual haja resultado

prole.

5.1- Posicéo dos doutrinadores em relacdo ao conceito de regime de bens

A obrigatoriedade de adocdo do regime de separacdo total de bens geram questdes
que, de longa data, dividem opinifes na doutrina e nos tribunais. No cerne das discussdes,
surge a seguinte polémica: poderia o Estado, com fundamento protetivo, interferir na
liberdade e autonomia de tais pessoas, impondo ao casamento por elas celebrado um
determinado regime de bens? Ao assim proceder, ndo estaria o ente estatal invadindo a esfera

privada além de um limite que se possa considerar razoavel ou toleravel?

A moderna visdo da matéria, sem davida, aponta para solucdes que afastem, tanto
guanto possivel, ingeréncias do Estado no dominio privado. A proposito, o Codigo Civil em
vigor contém dispositivos que consagram esse valor, como o artigo 1.513, onde se 1&: “E
defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia”.

Assim, de um lado, temos quem considera a presenca do dispositivo no ordenamento
plenamente justificavel, reconhecendo-lhe natureza protetiva destinada a evitar casamentos
motivados por interesses exclusivamente patrimoniais. Sustentam, assim, que a norma tem
por objetivo maior afastar do casamento o conteldo patrimonial, privilegiando o aspecto que
nele se relaciona a comunhao de vida, ao afeto, a formacéo e ao desenvolvimento da familia.

Pontes de Miranda (2000, p. 179), embora critico da imposi¢cdo do regime da

separacdo obrigatoria, reconhece que a lei veio para evitar “exploragdes consistentes em
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levar-se ao casamento, para fins de comunhdo de bens, mulheres em idade vulneréavel, ou

homens em fase de crise afetiva.” E conclui:

Embora reconhecamos que as pessoas de idade alta ou avangada ndo estdo
destituidas de impulsos afetivos e da possibilidade de sentirem amor, ternura,
pretendendo, desinteressadamente, unir-se matrimonialmente com outrem,
devemos também concordar que, na pratica, sera muito dificil acreditar-se
que uma jovem de 18, 20 anos, esteja sinceramente apaixonada por um
homem maior de 60 anos, nem, muito menos, que um rapaz de 20 anos venha
a sentir amor e pura ou verdadeira atracdo por uma senhora de mais de 50
anos. Tirando as honrosas exce¢Ges de praxe, na maioria dos casos, é
razodvel suspeitar-se de um casamento por interesse.

No mesmo sentido, embora sem pronunciamento expresso a respeito da
constitucionalidade do artigo 258, paragrafo Gnico, 11, do Cddigo Civil revogado, a Ministra
Nancy Andrighi, do Egrégio Superior Tribunal de Justica, ressaltou o carater protetivo da
disposicao em voto proferido ao ensejo do julgamento do Recurso Especial n® 260462-PR.

Assim, para 0s que defendem esta corrente, afirmam que sendo
protetiva ou restritiva a norma inscrita no artigo 1.641, 11, do Codigo Civil, embora traga
uma restricdo a autonomia da vontade do maior de 70 anos, tal restricdo se faz com nitido
caréter protetivo.

De outro lado argumenta-se que ndo héa razdo justificadora de tdo grave intervencdo na
esfera patrimonial da pessoa maior de 70 anos, que é plenamente capaz para o exercicio de
todos os atos da vida civil, especialmente nos dias de hoje, em face do aumento da expectativa
de vida do brasileiro. E com base nesse e em outros ponderaveis argumentos, a norma é
taxada inconstitucional por atentado a liberdade individual e a dignidade da pessoa humana,
sustentando-se que, na pratica, o dispositivo legal presumiria a incapacidade do seu
destinatéario.

Em jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, de relatoria de
Antbnio Cezar Peluso, desembargador a época, este declarou a desconformidade do
dispositivo com a Constituicdo Federal de 1988. Em trecho do acorddo, que se tornou

auténtico paradigma sobre o tema, proclamou-se:

“(...) Sendo incompativel com as clausulas constitucionais de tutela da
dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica e da intimidade, bem
como a garantia do justo processo da lei..., jA ndo vige a restricdo constante
do artigo 258, paragrafo tnico, II, do Codigo Civil”. (TJSP, 2* Camara de
Direito Privado, Apelacéo n° 007.512-4/2, julgado em 18.08.1998).

5.2 - Imposicao do regime de bens: ofensa aos principios constitucionais
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O Estado ndo intervém nas relagdes dos particulares, porém como a familia é a base da
sociedade hd momentos de necessidade em que o Estado deve intervir para preserva-la e
fortalecer cada vez mais. Portanto, tal dispositivo possui caracteristica preconceituosa no que
se trata da imposicéo do regime de bens para o nubente acima de 70 anos.

N&o hé& porém, como se justificar tal imposi¢do, pois na maioria dos casos, uma pessoa
com 70 anos, é capaz totalmente de discernir sua vida social, pessoal, fisica e mental, assim o
levantamento de estar em ofensa ao principios constitucionais previstos no art. 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, tais como o principio da dignidade da pessoa
humana, igualdade, autonomia da vontade.

No que se refere ao principio da igualdade, cita-se o Estatuto do idoso (Lei

10.741/2003), em seu artigo 2° no qual prevé:

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

Em consonancia com o artigo 2°, podemos também destacar o artigo 4° que diz que
“nenhum idoso serd objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminacdo, violéncia,
crueldade ou opressdo e todo atentado aos seus direitos por acdo ou omissao, sera punido na
forma da lei”.

No mesmo sentido temos também o artigo 10° que prevé: “ E obrigacio do Estado e
da sociedade, assegurar a pessoa idosa a liberdade respeito, a dignidade, como pessoa humana
e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na Constituicdo e nas
Leis”.

No entanto, ha pontos em contradicdo, se 0 Estado tem o dever de preservar os direitos
fundamentais da pessoa idosa, conforme citado, qual a explicagcdo para imposicdo de tal
regime, no que se refere a obrigacdo de assegurar os direitos civis, & discriminagdo, e aos
direitos individuais?

Tal imposicéo fere todos os artigos citados acima, se justificando de que o idoso maior
de setenta anos ndo teria discernimento suficiente para os atos do casamento. A
obrigatoriedade do regime de separacdo de bens para tal nubente, deixa claro a violagdo dos
principios ja mencionados, porém o legislador ao criar tal norma, provavelmente partiu do
ponto em que o individuo com idade indicada, estaria em situacdo totalmente diferente do

restante da sociedade, 0 que ndo se pode observar diante da modernidade e da tecnologia que
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estd cada vez mais avancada, e nessa situacdo pode-se afirmar que causa grandes
constrangimentos e fere diversos preceitos constitucionais.

Vale ressaltar que, o legislador previu que a norma seria eficaz no casos de ma-fé e
interesse econdmico das pessoas interesseiras e oportunistas, portanto, € necessario partir da
hipGtese de que o oportunista poderia, simplesmente realizar a unido estavel, que mediante
apenas declaracdo escolheria o regime de bens que fosse mais viavel. Além do mais, também
poderia sugerir ao conjuge a doacdo de alguns de seus bens e pertences como pagamento de
favores pessoais, ou até mesmo mediante testamento, lembrando que quaisquer desses atos
ndo € imposto nenhum tipo de regra ou limites quanto a idade, devendo apenas observar o0s
limites da reserva de bens ou renda suficiente a subsisténcia do doador ou, nos casos do
testamento, respeitar os herdeiros necessarios.

No mesmo sentido podemos ainda notar, a ineficacia da imposicdo do regime de bens
do nubente maior de 70 anos, devido ao fato de que tal nubente, se os familiares percebessem
que 0 mesmo estaria dispondo de seus bens sem necessidade e sem fins Uteis, poderiam pedir
a interdicdo do mesmo, sendo que poderia ser considerado prédigo e nesse caso a legislacéo ja
poderia estar protegendo-o, pois 0 mesmo necessitaria de intervencdo de terceiros para
realizacdo dos atos a vida social e, no entanto, estaria limitado ao direito de dispor de seus
bens.

5.3- SUmula 377 e a Separacédo Obrigatoria

Para muitos autores o regime de separacao obrigatdria de bens reduz a autonomia da
vontade dos nubentes, pelo fato das pessoas terem reduzidas as escolhas da sua vontade do
regime de bens a ser adotado, durante o casamento, devido a imposicao do regime estar contra
a liberdade dos conjuges, o que deve ser presumido é a comunh&o de esforgos.

E nesse ponto que a jurisprudéncia vem discutindo o tratamento dado & separacéo
obrigatdria de bens. O STF interpretou que a comunh&o dos aquestos se impunha a separacdo
obrigatdria, e editou em 1964, em outro contexto historico, a simula 377: "No regime de
separacdo legal de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”. Com
efeito, a intencdo da Corte Suprema ndo foi outra se ndo proteger ainda mais as partes
envolvidas, evitando, principalmente o enriquecimento ilicito. Entretanto, sua redagdo tem,
acertadamente, sofrido duras criticas.

Tal dispositivo pode ser aplicado no sentido de que 0s aquestos se comunicam por
terem sido adquiridos na constancia do casamento, mesmo nao sendo por esfor¢cos de ambos

0S nubentes.
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Segundo Madaleno (2002, p.166):

a Stmula n°® 377 do STF j& havia afastado do sistema legal brasileiro o
regime coercitivo da completa separacdo de bens, cujo Unico efeito era
desamparar o consorte que ndo teve a fortuna de acumular em seu nome as
riqguezas materiais da sociedade conjugal, ndo obstantes tivesse prestado
contribuigdo integral na formacdo moral e espiritual e no crescimento
econdmico-financeiro de seu parceiro.

Nesse entendimento, o STF ao tratar de recursos que envolviam a separacédo
obrigatoria de bens prolatou decisdes que deram origem a sumula 377.

O enunciado da sumula abre a possibilidade dos bens serem divididos nos casos de
divorcio, mas isso ndo é feito automaticamente, pois a matéria deve ser tratada nas acoes de
divércio ou em inventério, lembrando que tais fatos ocorreram no cddigo de 1916, no qual a
imposicdo do referido dispositivo seria para 0s nubentes com idade de 60 anos e ndo para 70
como o codigo de 2002.

A intencdo do legislador foi de desestimular casamentos que ocorrem em algumas
circunstancias, que tem como base anterior o artigo 259 do Cddigo Civil de 1916, que no
siléncio aplica-se a comunh&o universal, porém ha alguns pontos controversos, pois permitir
que tal dispositivo seja aplicado seria burlar a lei, ou seja, admitir que os cénjuges fugissem
do regime que a lei imp6s.

Nesse sentido é o entendimento de RODRIGUES ( 2011,p.89), que diz:

A locugdo "no siléncio do contrato”, inserta na lei, estd a indicar o intuito do
legislador de reduzir o alcance da norma que se circunscreve aos casos de
regime convencional de bens. Entretanto, no intuito de proteger pessoas
porventura obrigadas a se casar pelo regime da separacdo absoluta.

Quanto as condi¢cbes para a participacdo dos cbnjuges sobre os bens do outro, ja
tiveram varios posicionamentos, mas 0 posicionamento majoritario reconhece que o direito
estd além do esforco comum dos nubentes. H&A que se considerar que a jurisprudéncia tem
papel norteador e orientador para os interpretes da norma, porém com o surgimento da sumula
vinculante, houve mudancas para nosso ordenamento, possibilitando que uma deciséo judicial
tenha caréater vinculativo em nosso pais.

A doutrina majoritaria entende que a simula 377 é a que da suporte legal para o
tratamento da probleméatica da exigéncia do regime de separagdo, entretanto outros
doutrinadores entendem que a simula 377 do STF ndo tem mais competéncia para julgar toda
a matéria, portanto a necessidade de defender a legalidade absoluta, diante dos valores
constitucionais e principios existentes em todo o ordenamento. Assim grande parte da
doutrina afirma que € possivel considerar o dispositivo devido ao principio da solidariedade

no Direito de Familia, assim como a vedacdo do enriquecimento sem causa.
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Para estes, o dispositivo é inconstitucional, por violar o principio da dignidade
humana, principio da igualdade.

6- Consideracdes Finais

Como foi exposto ao longo deste trabalho, o regime de separacdo obrigatoria de bens
advém do Codigo Civil de 1916, de perspectiva essencialmente patrimonialista, e, com a
Constituicdo Federal de 1988, passou-se a entender que ndo havia sido por ela recepcionado,
mas tal dispositivo foi reproduzido no Codigo Civil de 2002.

Assim, diante dos atos normativos que trataram do assunto e ainda o tratam, temos que
0 Poder Legislativo demonstrou querer o regime de separacdo de bens, posto que mantém
esta disposicdo normativa desde sua criacdo através da reedicdo constante no curso de um
século. Entretanto, ndo apenas o legislador, mas também nossos Tribunais, pois estes
estendem o alcance e a exegese da norma do art. 1.641, Il do Codigo Civil a unido estavel.

O legislador foi ineficaz ao manter tal dispositivo, uma vez que contraria diversos
principios constitucionais. Como se verificou diante do abordado no presente artigo, mesmo
que ndo esteja configurada nenhuma das causas de incapacidade civil legalmente previstas, a
capacidade civil do maior de 70 (setenta) anos é diminuida relativamente ao casamento,
apenas em virtude de sua idade.

A obrigatoriedade do regime de separacdo de bens em razéo da idade dos nubentes,
como se demonstrou no presente estudo, ofende os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da liberdade e da igualdade, principios estes que constituem o0s principais
norteadores do Direito de Familia. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tem
como principio fundamental a dignidade da pessoa humana e veda expressamente, todas as
espécies de discriminagéo.

Podemos perceber que, ao estabelecer a obrigatoriedade de regime de separacdo de
bens para os nubentes maiores de setenta anos, estaremos ferindo a norma magna, pois
estaremos diante de um afrontamento em relagdo ao principio da isonomia, onde a Lei
Maior ndo admite discriminagéo por causa da idade.

Se por um lado ha quem defenda que néo fere a isonomia, parece ndo ser possivel
negar que a norma flagrantemente fere os principios da dignidade da pessoa humana e da
liberdade. Principalmente por ndo admitir sequer pacto antenupcial prevendo outro regime

de bens, tampouco alteracdo do regime ap0s o casamento, ainda que justificado.



16

O Estatuto do Idoso prescreve que 0 mesmo goza de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas todas as oportunidades e facilidades,
para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual,
espiritual e social, em condi¢cGes de liberdade e dignidade. Vedando tambem a
discriminagdo ao idoso. Assim, tratd-lo como um incapaz fere também este dispositivo
normativo.

Deste modo, o art. 1.641, Il, do Cddigo Civil de 2002 contraria frontalmente as
normas de protecdo ao idoso e de combate a discriminacdao por idade, violando a propria
Constituicdo Federal. Ao instituir a obrigatoriedade da adocdo do regime de separacdo de
bens para as pessoas maiores de setenta anos, a lei discrimina as pessoas tdo somente em
virtude de sua idade, presumindo a reducdo do seu discernimento, com o agravante de ndo
exigir o processo de interdicdo e de ndo admitir prova em contrario.

Esta imposicdo é uma discriminacdo aos nubentes septuagenarios, uma vez que muitos
desses nubentes sdo provedores de seus lares e sdo totalmente capazes de discernir sobre o
gue melhor se adequa na relacdo, além do mais, nem todos os casamentos dessa faixa etaria
sera um casamento por meros interesses financeiros.

Podemos dizer que tal norma partiu apenas dos principios patrimonialistas, nos
esquecendo dos principios da dignidade da pessoa humana, dentro outros.

Por fim, temos que o dispositivo legal objeto deste artigo, ndo se compatibiliza com a
nova realidade social, onde temos uma expectativa de vida maior e as pessoas da terceira
idade em plena atividade, o que afasta a associacdo da idade avancada a invalidez.

Diante dos atuais valores consagrados no Direito de Familia, temos que o art. 1.641,
inciso I, do Cddigo Civil padece de vicio de inconstitucionalidade.

Melhor seria se ao invés de tirar dos nubentes a liberdade e disponibilidade de seus

bens, engrandecer a experiéncia vivida com o passar dos anos.

THE UNCONSTITUTIONALITY OF GOODS MANDATORY SEPARATION

SCHEME LEVY FOR MORE THAN 70 YEARS

Abstract

This article aims, in general terms, a brief analysis of balance sheet provisions in marriage
with respect to the legal treatment of aquestos goods in the mandatory separation of property
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regime. The State protection of family law. The Civil Code provides for freedom of choice in
matrimonial property regime, but the septuagenarian marriage imposes the mandatory
separation regime, the intention to protect the family assets, preventing the Argentario
marriage, for mere financial interest. This obligation is criticized, since the Constitution does
not permit discrimination because of age and also for alleged offense to other constitutional
principles such as the principle of human dignity that takes away the betrothed freedom of
choice to opt for regime that suits you, especially not even admit prenuptial agreement
providing another property regime, nor regime change after marriage, although justified. The
starting point is Article 1641, Il, of the Civil Code, when the State makes such a betrothed as
abysmally. An approach to the position of the Supreme Court on the matter will be made by
addressing the Precedent 377.

Key Words: Property regime , |[Unconstitutionality , Septuagenarian Marriage , Family Law .

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: 05 de outubro de 1988.

, Cddigo Civil . Lei n°10.406/2002. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/1.10406.htm. Acesso em 22/06/2015.

, Estatuto do Ildoso. Lei 10.741/ 2003. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2003/L10.741.htm. Acesso em 30/09/2015.

, Supremo  Tribunal Federal. Sumula 377. Disponivel em :
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumul
a 301 400. Acesso em 20/07/2015.

ANDRIGHI, Nancy. Disponivel em: http: // http://stj.jusbrasil.com.br/ Acesso em: 27 ago.
2015.

BARROS MONTEIRO, Washington. BEATRIZ TAVARES DA SILVA, Regina. Curso de
Direito Civil 2. Direito de Familia. Volume 2. 412 Edi¢do. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2011.

BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil -Comentado. 52 ed. Séo
Paulo: Francisco Alves, 1937.

CARVALHO JUNIOR, Pedro Lino de. O idoso e o direito de familia. Disponivel em:
http://direitodoidoso.braslink.com/01/artigo007.html. Acesso em: 15/08/2015.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301_400
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301_400
http://stj.jusbrasil.com.br/
http://direitodoidoso.braslink.com/01/artigo007.html

18

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro - Direito das Sucessdes. 6° vol. 21°
ed. rev. e atual. de acordo com a reforma do CPC. Séo Paulo: Saraiva, 2007.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
direito de familia- as familias em perspectiva constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v
6, 2012.

MADALENO, Rolf. Do regime de bens entre os conjuges. In: DIAS, Maria Berenice;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia e 0 Novo Codigo Civil. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002.

PELUSO, César. Disponivel em: http: // http://www.viajus.com.br/ Ap. Civ. 007.512-4/2-00 —
comarca de Sao José do Rio Preto Acesso em: 05 de setembro. 2015

PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicGes de Direito Civil. 18 ed. Revista e atualizada
por Tania da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo 8.
Atual. por Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2000

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Direito de Familia. vol 6, 282 ed., Sdo Paulo, Saraiva,
2004

RODRIGUES, Silvio. Regime de separacdo de bens. In. CAHALI, Yussed Said; CAHALLI,
Francisco José (org). Doutrinas essenciais: familia e sucessbes: direito de familia
patrimonial. S&o Paulo: Revista dos tribunais, v.5, 2011.

VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil. Direito de Familia. Volume 6. 11a Edigdo.
SAO Paulo, Editora Atlas, 2011.

Ribeiro de Andrade Rosas, Daniela. Disponivel em: http: // www.direitonet.com.br. Acesso
em: 27 ago. 2015

BORGES, Bruno Malta. Revista Jus Navigandi, Disponivel em: http: // www.jus.com.br
/artigos/30371. Acesso em: 15 set. 2015



http://www.viajus.com.br/
http://www.direitonet.com.br/
http://www.jus.com.br/

19

Felipe Vargas Simdes, Thiago. Disponivel em: http: // www.ambitojuridico.com.br. Acesso
em 16 set. 2015



http://www.ambitojuridico.com.br/

