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“A liberdade é o direito de fazer o préprio dever”.

Auguste Comte



RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo abordar as violagbes
aos direitos fundamentais, notadamente os da dignidade da pessoa humana e da
livre manifestacdo da vontade, oriundos da imposicao legal ao regime de separacao
obrigatéria de bens para as pessoas maiores de setenta anos. Para tanto, foi
necessario perpassar-se pela evolugéo do direito civil, bem como o direito de familia,
elucidando o instituto do casamento no que tange ao seu conceito, natureza juridica,
efeitos e planos, bem como a exposicdo das principais caracteristicas de cada um
dos regimes de bens existentes, a saber, a comunhéo parcial de bens, a comunhao
universal de bens, a participacao final nos aquestos, a separagcdo convencional de
bens e a separacao legal de bens. Foram ponderados os principios da dignidade da
pessoa humana, da liberdade e da isonomia como referéncias para a avaliacdo da
(in)constitucionalidade da norma analisada pelo presente trabalho. Também buscou-
se verificar o posicionamento da doutrina e jurisprudéncia acerca do limite da
intervencao estatal perante a autonomia privada; da aplicacéo e validade da sumula
377 do Supremo Tribunal Federal, bem como os efeitos desta perante o dispositivo
normativo supramencionado. De igual modo, foram tecidos apontamentos acerca
dos poderes e deveres do idoso maior de 70 anos, de sua autonomia perante o
poder do Estado, e dos fatores predominantes que caracterizariam a
inconstitucionalidade do art. 1.641, inciso Il, do CC/2002. Por fim, foi utilizado o
meétodo de pesquisa dedutivo alinhado com o método de interpretacdo teleoldgico,
além da utilizacédo da técnica de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: regime de bens; casamento; idoso; separacao obrigatéria de bens;
autonomia privada.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 tem o papel principal de nortear todo conjunto
normativo patrio, bem como de sua aplicacdo pratica, onde qualquer regra que va de
encontro as suas premissas deve ser decretada, de plano, inconstitucional, seja por
meio do controle difuso ou concentrado.

Neste diapasao, o presente trabalho tem como objetivo analisar o inciso Il do
art. 1.641 do Cadigo Civil Brasileiro, que prevé a obrigatoriedade do regime de
separacdo obrigatoria de bens quando um dos cénjuges tiver idade acima de 70
anos; e, indo além, tem como finalidade ponderar a origem e finalidade da norma
com o real efeito que a mesma traz na esfera juridica e individual do idoso,
buscando identificar os fundamentos utilizados pelo legislador quando da criacao da
norma e sua compatibilidade com os preceitos da atual Constituicdo, bem como das
normas infraconstitucionais, como, por exemplo, o Estatuto do ldoso.

Diante disto, antes da andlise do tema abordado se faz imprescindivel
discorrer acerca da evolucao historico-normativa do Direito Civil e do Direito de
Familia. Perpassando-se pelas ordenacdes, e demonstrando as influéncias que tais
compilacdes trouxeram para o ordenamento juridico patrio.

No terceiro capitulo serdo analisados o historico, conceito, natureza juridica e
os planos de existéncia, validade e eficacia do instituto do casamento, sendo feita,
ainda no mesmo capitulo, uma breve explanacdo de cada um dos regimes
matrimoniais existentes no ordenamento juridico péatrio, demonstrando as principais
consequéncias de cada um deles, porém com destaque no regime de separacéo
obrigatéria de bens, objeto desse trabalho.

J& no quarto capitulo se analisara o art. 1641 do Cddigo Civil e os motivos
que originaram sua edicdo, bem como a limitacdo do poder estatal na seara em que
a autonomia privada é absoluta. De igual modo, este mesmo capitulo analisara o
verbete sumular n°® 377 editado pelo Supremo Tribunal Federal e sua aplicabilidade,
demonstrando-se o posicionamento jurisprudencial acerca utilizagao e aplicabilidade
da sumula citada.

Por fim, se abordara os atos da vida civil permitidos aos maiores de setenta
anos, bem como a protecdo patrimonial objetivada pelo Cdédigo Civil de 2002,
chegando a andlise da siumula supracitada como forma de mitigacado do dispositivo

legal em questdo, e exame da autonomia privada e o poder estatal como fatores
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determinantes para a (in)constitucionalidade do inciso Il, art. 1.641 do Cadigo Civil
de 2002.
N&do sendo antecipado qualquer detalhe desta Pesquisa em linhas gerais,

esta foi a abordagem do presente Trabalho.



14

2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE FAMILIA.

Para melhor compreensdo da problematica trazida, é imprescindivel
perpassar-se pela evolucéo historica do Direito de Familia. E dizer, para um melhor
exame do tema em foco, mister uma pré-compreensao historico-juridica acerca da
relacdo entre as Ordenacdes e o direito privado brasileiro, haja vista aquelas
compilacdes monarquicas terem existido desde o periodo do descobrimento até a

vigéncia do primeiro Codigo Civil patrio, promulgado em 1917.

2.1. AS ORDENACOES AFONSINAS, FILIPINAS E MANUELINAS.

E ululante que as Ordenacdes eram compilaces das leis régias em vigor em
determinado reino, e tinham designios de triagem e de sistematizacdo das normas
juridicas esparsas, a fim de minimizar o problema em se ter dispositivos normativos
dispersos e de elucidar o estatuto e a validade das normas do direito costumeiro
(CRISTIANI, 2003).

Melhor dizendo. O periodo das Ordenacdes revela decisivas contribuicbes
para a solidificacdo do Estado portugués e do Direito moderno ao passo que
evidencia a frequente tentativa historica dos povos consolidarem os poderes
instituidos, possibilitando melhor distribuicdo de justica. Nota-se que a iniciativa de
compilar a legislacdo é mais expressiva apés longos periodos de sua producéo
espontanea.

Deve-se observar que no século XV ja haviam em Portugal diversas leis
emanadas das culturas da Antiga Roma, dos germanos e da cultura eclesiastica,
mas faltava certa sistematizacdo que possibilitasse a ideia de uma unidade juridica.
Fazia-se necessario determinar quais seriam as fronteiras do Direito Candnico e do
Direito Romano, bem como definir suas relagcdes com os principios do direito natural
(CRISTIANI, 2003).

O vasto arcabouc¢o de normas juridicas e os conflitos existentes entre elas
podem ser apontados como catalisadores das compilacfes portuguesas, que, em
verdade, foram criadas para uma sistematizacdo do direito portugués (SERGIO,
1983).

Assim, para melhor compreenséo do problema que sera trazido, é imperioso

debrucar-se pela evolucgéo histérica do Direito de Familia. E dizer, para um melhor



15

exame do tema in foco, urge uma pré-compreensao histérico-juridica acerca da
relacdo entre as OrdenagOes e o direito privado brasileiro, haja vista tais
compilacdes monarquicas terem existido desde o periodo do descobrimento até a
vigéncia do primeiro Codigo Civil patrio, promulgado em 1916.

Claudio Valentim Cristiani assevera que tais codificacfes foram intituladas
com o nome de seus regentes: a Afonsina de 1447, ordenada por Afonso IV,
possuia cinco livros que versavam sobre Direito Administrativo (Livro ), Direito
Constitucional (Livro Il), Processo Civil (Livro 1ll), Direito Civil (Livro IV), e Direito e
processo Criminal (Livro V); as Ordenagbes Manuelinas datam de 1521 e foram
elaboradas no reinado de D. Manuel, mantendo a mesma sistematizacdo das
Ordenacdes Afonsinas; e, por fim, as Ordenacdes Filipinas, que apesar de sua
vigéncia ter iniciado em 1603, no reinado de Filipe Il, iniciou-se em 1583, sob a
égide de Filipe I. Sua sistematizacdo de assuntos € a mesma das Ordenacdes
anteriores, onde se encontram cinco livros, subdivididos em titulos e paragrafos
(CRISTIANI, 2003).

Destarte, as Ordenacbes foram acervos juridicos sistematizados pelos
monarcas dos séculos XV, XVI e XVII, objetivando reunir em um sé codigo as varias
leis existentes, inclusive as extravagantes, bem como outras fontes normativas, que
por estarem avulsas, dificultavam a aplicagdo adequada do direito (CRISTIANI,
2003, p. 331 — 347).

De inicio, cumpre salientar que as OrdenacBes Afonsinas foram publicadas
entre os anos de 1446 e 1447, e intitulada de “Ordenagdes” em nome de Dom
Afonso V, principiada no reino de Dom Jodo |, recebendo as queixas que eram feitas
nas cortes para aplicacdo do Direito que estivesse vigente aquela época, impedindo
gue ocorressem conflitos normativos que lesavam o andamento e a administragao
da justica (SERGIO, 1983).

Nesse sentido, Dom Joé&o | incumbiu Jodo Mendes da tarefa de organizar tal
compilacdo. Entretanto, antes do cumprimento do servico, ambos faleceram, tendo o
monarca seguinte - Dom Duarte - ordenado a continuacdo dos trabalhos ao Doutor
Rui Fernandes (SARAIVA, 1995).

E um tanto complexo afirmar o momento exato da entrada em vigor das
Ordenacdes Afonsinas, tendo em vista que ndo existia nenhuma pratica que

concedesse publicidade aos atos legislativos e mesmo a sua vigéncia.
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Contudo, € sabido que, com o falecimento de Dom Duarte, Dom Pedro,
regente de D. Afonso V durante a sua menoridade, foi incumbido de dar o impulso
necessario para o término da elaboracdo da referida compilacdo, que ocorreu em
julho de 1446, tendo sido submetido a uma revisédo e publicado, provavelmente, em
1447 (SERGIO, 1983).

Com relacéo a sua sistemética, as Ordenacdes Afonsinas foram organizadas
em cinco livros, estes em titulos que, usualmente, se subdividiam em paragrafos. O
livro 1, com 72 titulos versa sobre Direito Administrativo, abarcando os cargos
publicos, o governo, a justica e o exército. O livro I, com 123 titulos aborda sobre os
bens da Igreja, Direitos régios e da nobreza (SARAIVA, 1995).

O livro 11l trata de Processo Civil, contendo 128 titulos. Logo em seguida se
tem o livro IV que trata do Direito Civil e tem 112 titulos. Por fim, o livro V contém
121 titulos e disciplina Direito e Processo Criminal (SARAIVA, 1995).

As Ordenagbes Afonsinas tinham como finalidade a reunido das normas
vigentes da época, utilizando as fontes que deram origem a esse direito, quais
sejam: o direito romano, o direito germanico, o direito canénico, as leis das sete
partidas e os costumes nacionais, sendo as normas romanas e canfnicas as mais
influentes. As lacunas eram resolvidas pela glosa de Acursio; depois, pelo juizo de
Bartolo (AGUIAR JUNIOR, 2012).

Neste diapasdo, tal obra teve papel primordial no direito portugués,
consolidando o sistema juridico lusitano, possibilitando sua posterior evolucéo.

No que se refere as Ordenacdes Manuelinas, necessario pontuar que, no
decorrer do reinado de Dom Manuel, trés juristas conhecidos da época foram
encarregados de atualizar as Ordenacdes Afonsinas, tendo como fator precipuo
para tanto a introducdo da imprensa em Portugal no final do século XV, como
também o interesse que o préprio rei deveria ter em ver seu nome ligado a uma obra
juridica de grande envergadura (SERGIO, 1983).

Tal compilagéo teve sua verséo definitiva em 1521, impondo-se a destruigéo
de edi¢cbes anteriores impressas entre 1512 e 1514. A edicdo final manteve a
sistematizacao e estrutura das Ordenacdes Afonsinas, tendo as mesmas divisdes e
subdivisdes (SERGIO, 1983).

As discrepancias destas compilagbes sao, principalmente, referentes ao
direito subsidiario por meio de assentos da Casa da Suplicagdo, bem como a
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superacdo da diferenga social entre mouros, cristdos e judeus foram superadas
(COSTA, 2002).

Outro ponto de suma importancia consiste no periodo da unido ibérica,
ocorrida entre a Espanha e Portugal. Nesse periodo, 0s paises uniram suas coroas
em um momento de grande instabilidade politica, centralizado a 0os seus governos.

Por fim, sobrevieram as Ordenac¢fes Filipinas, porém, é cogente pontuar que
entre o periodo de Dom Manuel e o de Filipe 1l (1521/1603), periodo esse que
transcorre a uniao ibérica, multiplos diplomas independentes foram expedidos e que,
ndo s6 revogaram principios manuelinos, mas também legislavam sobre novas
matérias (ALMEIDA, 1957).

Ademais, muitos entendimentos da Casa da Suplicacdo perpetravam a forca
vinculativa dos assentos, motivo pelo qual o Cardeal Dom Henrique, regente de Dom
Sebastido, comandou a sistematizacdo de todos os diplomas avulsos, cabendo tal
tarefa a Duarte Nunes de Lido. Tal compilacao teve vigéncia em 1569, composta por
seis partes, onde cada uma possuia titulos designados por leis (ALMEIDA, 1957).

Esta obra de organizacao das leis extravagantes simplesmente reuniu em um
Unico texto os diversos diplomas legais, ndo sendo feita, portanto, nenhuma reforma
do texto manuelino, que necessitava cada vez mais de uma modificagédo para tornar
mais eficaz o direito da época.

Por tal motivo, Filipe I, rei de Espanha e Portugal, conduziu os trabalhos de
uma nova compilacdo entre 1583 e 1585, ficando esta concluida em 1595.
Entretanto somente em 1603, no reinado de Filipe Il, € que se iniciou sua vigéncia
(ALMEIDA, 1957).

Passada a revolugéo de 1640, onde Portugal tornou-se independente do reino
espanhol, Dom Jodo |V ratificou o texto filipino em Lei elaborada em 1643. Imperioso
pontuar que a edicdo no Brasil ocorreu em 1870 por Candido Mendes de Oliveira
(PAIVA; BITTAR; ASSUNCAO, 2007).

Isto é, com promulgacdo da Ordenacdo Filipina houve apenas uma
concretizacdo das normas que ja eram vigentes (MACIEL, 2006).

Ademais, ndo era intencdo dos regentes desta Ordenacédo impor novas leis,
mas sim valer-se das normas ja existentes. A norma editada seguia a estrutura dos
Decretais de Gregorio IX, dividindo-se em cinco livros que continham titulos e
paragrafos: (I) Direito Administrativo e Organizagdo Judiciaria; (ll) Direito dos

Eclesiasticos, do Rei, dos Fidalgos e dos Estrangeiros; (Ill) Processo Civil; (IV)
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Direito Civil e Direito Comercial; (V) Direito Penal e Processo Penal. Destaca-se o
livro Il, que evidencia a caracteristica precipua dos direitos do Antigo Regime, isto é,
a existéncia de normas especiais para cada uma das “castas” que formavam a
sociedade daquele periodo (MACIEL, 2006).

Partindo desta premissa, percebe-se que o0s efeitos trazidos pelas
Ordenacdes para o Direito Privado, em especial o Direito Civil, iniciam-se pela
compilacdo de seu arcabouc¢o normativo, reunindo tanto as normas de carater geral
guanto as normas especiais.

Porquanto, o Direito Civil, como sendo representante maior do Direito Privado,
detém um arcabouco de normas que regulamentam as rela¢cdes pessoais, numa
forma genérica, ao passo que contém direitos privados especiais implicados como
uma adequacao do direito privado comum a determinadas circunstancias especiais.

Nesse toar, em que pese o Codigo Civil de 1916 ter tomado a estruturacao
germanica pregada por Savigny, que compreende uma Parte Geral (das Pessoas,
Coisas, Atos Juridicos, Prescricdo e Exercicio de Direitos) e uma parte Especial
(Direito de Familia, Direito das Coisas, Direito das Obrigacdes e Direito das
Sucessdes) os institutos ali contidos observam certa continuidade da ordem juridica
(ANDRE, 2007).

Assim, observa-se que, por exemplo, no que tange aos regimes de bens,
nenhuma das ordenacdes tratou sobre o tema, notadamente em razdo da posicao
de submissdo ocupada pela mulher. Destaca-se, que a submissdao imposta ao
género feminino era de tamanha expressao que, por exemplo, era conferido ao
marido traido o poder de matar a sua companheira, bastando-se, inclusive, meros
boatos de adultério por parte da mulher para que o homem estivesse autorizado por
lei & prética de tal ato.

Diante disso, em razéo de toda a submisséo imposta ao género feminino, nao
fora regulamentado qualquer regime de bens, notadamente pelo fato do género
feminino ter sido equiparado a condi¢éo de coisa/objeto, de propriedade inicialmente

do pai e posteriormente do marido.
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2.2. A INFLUENCIA DAS ORDENACOES NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO.

E notdrio que, apesar da importancia da cultura indigena que existia no Brasil
na época da vigéncia das Ordenac0es, o direito portugués, por tudo que foi exposto,
se sobrepGs de maneira preeminente.

Durante o descobrimento do Brasil, as Ordenacbes Afonsinas estavam em
vigor, em Portugal, bem como as diversas leis extravagantes, tais quais outras
fontes normativas como os alvaras e cartas régias (PAIVA; BITTAR; ASSUNCAO,
2007).

Nesse toar, as fontes normativas vigentes em Portugal também possuiam
validade no Brasil, tendo sido fontes importantes para organizacdo e coordenacao
de situacbes especificas da colbnia, como por exemplo, as cartas de doacédo, 0s
forais e os regimentos dos governadores (PAIVA; BITTAR; ASSUNCAO, 2007).

As cartas de doagao e os forais foram instrumentos designados pelos
monarcas para reger o povoamento e a exploracdo da colénia. As cartas concediam
legitimidade, direitos e privilégios aos donatarios, isto é, por meio delas que foram
criadas as capitanias hereditarias (PAIVA; BITTAR; ASSUNCAO, 2007).

Quanto a esses instrumentos designados para o povoamento e a exploracdo
do brasil, vale mencionar, como exemplo, a propria estrutura fundiaria de Salvador,
gue mostra-se repleta de enfiteuses até os dias atuais, demonstrando-se a total
influéncia desses institutos coloniais.

No que se refere aos forais, consumavam a doagdo outrora concedida,
definindo os encargos que deveriam ser pagos a coroa. Logo, os forais finalizavam a
carta de doacéo, efetivavam o donatéario como o senhor das terras doadas, tendo de
obedecer ao rei, nos amoldes do feudo medieval, onde este donatério era chefe das
terras, tendo poder militar e devendo decidir os conflitos de interesse (PAIVA;
BITTAR; ASSUNCAO, 2007).

Em 1548, Dom Jodao Il retirou os poderes outorgados aos donatarios,
inserindo o sistema dos “governadores-gerais”, nascendo entdo uma nova legis
especial para estabelecer e regulamentar essa nova relacdo de poder, que foi
constituida pelos “regimentos do governo-geral”’, tendo como primeiro governador
geral Thomé de Souza. No mesmo passo, 0 monarca instituia regimentos parciais
para regulamentar os auxiliares diretos do governador como o ouvidor-mor e o
provedor-mor (PAIVA; BITTAR; ASSUNCAO, 2007).
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Com a independéncia do Brasil em relagdo a Portugal em 1822, a ruptura foi
imediata no campo politico, com a ConstituicAo de 1824, entretanto, o sistema
juridico ndo sofreu um rompimento téo drastico (WEHLING, 2004).

Melhor dizendo. Na passagem de poder do Reino Portugués para o Império
Brasileiro, constata-se uma maior democratizacdo das leis, uma vez que atenuado o
despotismo, as penas criminais e civis tornaram-se moderadas, tendo sido anulados
0s textos que sobrepujavam punicdes corporais a mulher e filhos (WEHLING, 2004).

No que tange ao direito privado, as alteracbes imperativas para progresso e
solugcédo dos conflitos que surgiam delongaram um pouco mais, tanto que somente
em 1850 foi promulgado o Cédigo Comercial Patrio pela Lei n° 556, de 25/06/1850
(CAENEGEM, 2000).

Tal compilacdo originou-se de interesses econdmicos da burguesia da época
que carecia de uma maior celeridade e garantia nas relacdes mercantis, dada a
inexisténcia de entendimentos jurisprudenciais firmados, haja vista grande
guantidade de diplomas legislativos (CAENEGEM, 2000).

Apenas em 1916, no que se refere as relacBes estritamente civis, € que foi
promulgado o Cddigo Civil Brasileiro, entrando em vigor em 1° de janeiro de 1917,
tendo permanecido as Ordenacfes Filipinas com eficacia quase plena por quase
315 anos, ou seja, de 1603 até 1916 (MACIEL, 2006).

Nesta época, tais codificacbes disciplinaram as relacbes civis da época
colonial a independéncia do Brasil, passando pelos dois governos imperiais,
atingindo a republica e resistindo até o século XX. Em janeiro de 2003, o Novo
Caodigo Civil Brasileiro comecou a ter vigéncia, através da Lei n® 10/406 de 10 de
janeiro de 2002, revogando o Codigo Civil de 1916 e parte do Cédigo Comercial de
1850 (CAENEGEM, 2000).

Apesar de, ter sido promulgado em 2002, cumpre esclarecer que o Cddigo
Civil, entrou em tramitacdo em 1973, tendo sua aprovacao ocorrido, apos diversas
modificacdes, em 1983 na camera dos deputados. Nesse passo, nota-se que o
Cadigo Civil brasileiro nasceu com uma estrutura defasada por cerca de vinte e nove
anos, sendo promulgado, como ja mencionado, apenas em 2002.

A primeira Carta Magna do Brasil, mais especificamente em 1824, no seu art.
179, XVIII, fez alusdo a estruturacdo de um Coédigo Civil. Contudo, apenas na
década de 40 daquele século, entabulou-se esbocos para elabora¢do do novo codex
civil e processual (CAENEGEM, 2000).
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Em 1855, Teixeira de Freitas ficou incumbido da feitura desse trabalho
preparatorio, que apés sua conclusio ficou conhecido como “esbog¢o”. Este ensaio
de compilacdo da lei civil ndo logrou éxito nacionalmente, porque a cOmMISSao
revisora priorizou contendas delongadas acerca do projeto, ao invés de alcancar
conclusdes efetivas (CARVALHO, 2013).

Ao contrario do que aconteceu fora do Brasil, onde o “esboc¢o” de Teixeira de
Freitas foi reconhecido e, inclusive, foi forte influéncia quando da elaboracdo do
Cadigo Civil Argentino (CARVALHO, 2013).

De igual modo, o esboco de Joaquim Felicio dos Santos e da comissao
formada por Antonio Joaquim Ribas, Antonio Ferreira Viana, Antonio Coelho
Rodrigués, Francisco Goncgalves de Andrade, Lafayette Rodrigués Pereira e também
por Felicio dos Santos, néo logrou éxito (CARVALHO, 2013).

Por fim, o projeto apresentado por Clovis Bevildqua so foi abonado apos 1736
emendas, convertendo-se na Lei 3.071, de 01 de janeiro de 1916, e entrando em
vigor em 1° de janeiro de 1917 (CARVALHO, 2013).

O Cébdex Civil de 1916 teve o Cadigo Civil Alem&o como norte, é dizer, utilizou
como método a primado cientifico-racional, elaborado por Savigny, onde encontra-se
uma Parte Geral e uma Parte Especial (CARVALHO, 2013).

Desse modo, na parte geral encontram-se dispositivos que versam sobre
pessoas, bens e fatos juridicos; ja a Parte Especial disciplina sobre direito de familia,
direito das coisas, direito das obrigacfes e direito das sucessoes.

A codificacdo civilista promulgada em 2002 entendeu por permanecer com a
metodologia cientifica-racional, sendo desmembrado em uma parte geral e outra
especial. Nesta, a distribuicdo das matérias foi modificada, sendo adicionado o
direito de Empresa, ordenado da seguinte forma: Livro | — Do Direito das
Obrigacdes; Livro Il — Do Direito de Empresa; Livro Il — Do Direito das Coisas; Livro
IV — Do Direito de Familia; Livro V — Direito das Sucessfes; além do Livro
Complementar que trata de Direito Intertemporal, Das Disposi¢coes Finais e
Transitérias (CARVALHO, 2013).

Assim, ao analisar as Ordenacdes Filipinas no tocante ao Codex Civil Patrio,
percebe-se que houve um rompimento ordenado, o que é esclarecido pela evolugéo
juridica codificadora, que foi dada pelo positivismo juridico no final do século XVIII e
inicio do século XIX (MACIEL, 2006).
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As Ordenacdes do Reino acompanharam uma estruturacdo dubia, onde as
normas de direito de familia, direito das sucessdes e direitos obrigacionais se
embaralhavam, sem uma anterior distincdo dessas searas, aglomerados em um so6
livro (CARVALHO, 2013).

Todavia, em hipo6tese alguma, a heranca juridica recebida de Portugal pode
ser esquecida, sob pena de se perder raizes histéricas e culturais, derivadas de
séculos de evolucdo juridica, que foram incorporados desde a ocupacdo da
Peninsula Ibérica pelos romanos, barbaros e mulcumanos, e, € claro, o Direito
Canodnico, que humanizou diversas situacoes.

Portanto, ha de se reconhecer que, ndo obstante o Cdodigo Civil de 1916 ter
seguido uma estruturacao distinta do direito civil antecedente, diversos primados
nele em vigor dificilmente seriam tornados ineficazes, tendo em vista ja estarem
enraizados na sociedade brasileira.

E fato que houve progresso desses institutos, e o surgimento de novas
normas sobre matérias que ao tempo das OrdenacfBes ndo havia realidade para
serem disciplinadas. Intermindvel seria esta exposicdo se fosse realizada uma
analise comparativa de todos os institutos no tempo das Ordenacfes e comparados

com os institutos vigentes no novo codigo civil e no codigo de 1916.

2.3. AS RELACOES FAMILIARES NAS ORDENACOES FILIPINAS.

E manifesto que o direito de familia versa sobre regras e principios do
casamento, sendo eles, sua celebracdo, validade, efeitos, regime de bens, sua
dissolucéo, parentesco, relagdes entre pais e filhos, tutela, curatela e auséncia.

O Livro | da parte especial do Cdédigo Civil Brasileiro de 1916 disciplinava o
direito de familia, ao contrario do Codigo Civil Alem&o que principia a parte especial
com direito das obrigacdes.

Tal orientacgédo foi resultado do pensamento nacional da época que, consoante
0 pensamento de Pontes de Miranda, citado por André Luiz Pedro André, onde a
sociedade brasileira acreditava que a organizacdo se encontrava no seio familiar
(ANDRE, 2007). O Codigo Civil de 2002 se amoldou a nova realidade social, sendo
implantado em seu Livro | da Parte Especial o direito obrigacional.

As disposicbes especificas sobre direito de familia no Livro IV das

Ordenacdes séo raras. As alusbes achadas sdo, na maioria das vezes, reguladoras
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de obrigacfes entre marido e mulher, como por exemplo, a doagdo de bens méveis,
feita pelo marido sem outorga da mulher, contida no Titulo LXIV (NOBRE, 2014).

N&o obstante as Ordenacdes tratarem de direito privado, encontram-se
disposicOes relativas ao direito de familia esparsas neste corpo legislativo,
evidenciando a falta de sistematizacao legislativa da época.

De maneira precisa, Pontes de Miranda afirma que, naquela época, o
conceito de familia na verdade era submissa ao patriarcado, € dizer, a familia € o
pai, ndo tendo a mulher qualquer poder familiar (ANDRE, 2007).

Logo, percebe-se que o legado que foi perpassado, e que é bastante
encontrado no Cadigo Civil de 1916, como exemplo, o artigo 233, IV, que dispunha
(antes da redacdo dada pela Lei n°® 4.121, de 27 de agosto de 1962) sobre a
permissao do marido para o exercicio da profissdo pela mulher.

Em sintese, na estruturacdo das Ordenacgfes, havia o patriarca, como chefe
da familia, como o dever de criar e educar os filhos, incumbido de pregar a ordem. O
direito de vida e morte e de vender os filhos ja tinha sido completamente extirpado
do direito luso desde a lei dos Wisigodos (SIMAO, 2013).

A familia comeca a adotar forma nuclear e restrita, apesar de ser o inicio de
um extenso processo que soO se finda em no fim do século XX. Tal mudanca pode
ser exemplificada no que se refere ao conceito de familia, que cada vez mais passa
a ser centralizada e menos ampla, revelada pelo direito das sucessées (GOMES DA
SILVA, 2006).

No Brasil, até 1907, com a Lei Feliciano Penna, os parentes colaterais até 10°
grau afastavam o conjuge da sucesséo. E dizer, no inicio do século XX, constata-se
uma transformacéo expressiva para derrocar nocao historica e secular pela qual o
parentesco era mais importante que o casamento para a construgdo de vinculos
familiares (SIMAO, 2013).

No que tange ao castigo aos filhos, nas Ordenacdes existem, ainda, o poder e
dever dos pais em informar as autoridades aqueles filhos incorrigiveis. No ambito
patrimonial, os filhos comegam a deter direito aos bens conquistados por meio de
heranca, doacdo ou de seu trabalho, sendo mantido o direito do progenitor de gozar
de tais bens em razdo de seu poder paternal, que cessava quando o filho se
emancipasse ou casasse (SIMAO, 2013).

De certo é que somente com a Constituicdo de 1988, artigo 5°, que ha plena

equiparacao entre homem e mulher dentro da sociedade conjugal. Nessa evolugao
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foram reconhecidos direitos e deveres aos concubinos que antes sG eram
reconhecidos aos conjuges.

O Titulo XLVI do Livro IV das Ordenacgdes Filipinas especifica “como marido e
mulher sdo meeiros em seus bens”. Desta forma, a compilagao filipina dispensava
especial atengdo a protecdo dos bens do casal, constituido perante a Igreja Catdlica,
sendo que o pecado poderia ser punido com a perda dos bens constituidos pelo
casal (ANDRE, 2007).

As Ordenacbes Filipinas denotam um carater contratual ao casamento,
independente das crencas de cada pessoa, uma vez que a igreja catolica seria a
autoridade maior (ANDRE, 2007).

A importancia deste instituto pode ser vista com relacédo a sua evolugcéo para
as modernas disposicoes sobre o Direito de Familia, que atualmente dispensam
espaco relevante sobre o tema, como fez o codigo de 1916, e atualmente o novo
civil, que dispde em seu Livro IV, Titulo Il, Do Direito Patrimonial, tragando os

regimes de bens entre os conjuges.
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3 DO CASAMENTO.

O casamento, por muitos séculos e até hoje, apresenta-se como um instituto
principal, ou melhor dizendo, fundamental para a constituicdo da familia. De modo
que, a prépria Carta Magna de 1988 trouxe em seu bojo a protecdo ao matriménio, e
demais formas de conjugacao familiar, tendo por objetivo de salvaguardar a base da
sociedade, a familia.

Nesse ponto, na visdo de Camilo de Lelis Colani Barbosa, € na génese do
Estado que se encontra a ideia do casamento como nucleo principal de constituicdo
familiar, sendo a unido entre homem e mulher a célula mée da sociedade
(BARBOSA, 2006, p. 9).

Por muito tempo, o casamento foi exclusivamente a Unica forma instituidora
de familia legitima, gozando de diversos privilégios. Por esse angulo, Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald asseveram que fora do casamento a familia
era ilegitima, espuria ou adulterina, ndo merecendo a protecdo do ordenamento
juridico familiarista, produzindo efeitos, apenas no ambito das relacdes obrigacionais
(FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 174).

Posteriormente, com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, e com
a redacdo contida em seu art. 226, passam-se a serem aceitas como familia
legitima, ndo somente aquela oriunda do casamento, mas também, as resultantes de
unido estavel, dentre outras manifestacbes de afeto, sendo considerada como
entidade familiar, inclusive, a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes, como extrai-se do mencionado dispositivo:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

[.]

Ao interpretar o caput do referido dispositivo, Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald sinalizam que a CF88, por assegurar a familia especial protecao

do Estado, qualquer nucleo familiar, constituido de qualquer modo, seria merecedor
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da protecao do Estado, ndo podendo sofrer qualquer descriminacdo. Diante disso,
de forma extensiva, por assim dizer, 0 casamento passou a conviver com outros
mecanismos de constituicdo do nucleo familiar, como a familia homoafetiva
(FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 174).

Quanto a conceituacdo do casamento, é imperioso destacar a sua diversidade
de aspectos. Para Pontes de Miranda, a essas relacdes intersubjetivas dava-se a

referéncia de “processos sociais de adaptacao”, sendo explicado como:

Toda definicdo do fato religioso, moral, juridico, econdmico, que nao aluda
ao processo cientifico de adaptacdo que o0s caracteriza, cai,
inevitavelmente, em ontologismo. N&o ha, cientificamente, religido, nem
direito, nem economia, que sejam dados absolutos. Ha processos
adaptativos, fatos, relagBes que se distribuem segundo critérios especiais
de adaptar e, cariaveis no tempo e no espagco (MIRANDA,1971, p. 161).

O referido autor prossegue enumerando os referidos processos adaptativos:

Os principais processos adaptativos sdo sete: 1) o religioso (e.g., a
caridade, a piedade, o devotamento); 2) o moral (critério do ético e do ndo-
ético); 3) o estético (valores de beleza); 4) o gnosiol6gico (conhecimento,
ciéncia); 5) o juridico (justo, injusto, ordem extrinseca); 6) o politico
(organizagdo, administragao publica, ordem intrinseca); 7) o econémico (ttil,
inatil, producao de riqueza).

Nesse passo, percebe-se que a enumeragdo e organizacdo dos mais
variados aspectos do casamento, contribuiu sobremaneira para a atual conceituacéo
do casamento. Além disso, cumpre destacar e elucidar que, mesmo apos a
ampliacédo do rol de institutos que possibilitam a formacao de uma instituicao familiar,
como visto acima, entende-se ser o casamento o principal deles, de modo que a
partir do matriménio, ambos os nubentes, passam a ter de forma solene, um Unico

objetivo, um dnico propésito, a comunhéao de vida.

3.1. AEVOLUCAO DO INSTITUTO.

O debate acerca de como e porqué o casamento deve ser realizado
perpassou-se por séculos, sendo que as conclusdes oriundas destas discussdes
precisavam ser concebidas pelas pessoas, e para tanto foi imprescindivel a criacao
de um arcabouco normativo de natureza moral apto a justificar aos olhos dos fieis o

cumprimento da legislagdo que exigia a béncdo da Igreja e todo um tramite
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burocrético condizente com a seriedade do sacramento do casamento celebrado em
face da Igreja. Tornava-se necessaria sua inclusdo na catequese e um grande
trabalho de convencimento que ficaria a cargo do clero e dos moralistas (SILVA
1984).

O casamento teve uma importancia imensuravel nas areas coloniais, inclusive
no Brasil, onde foi um meio de apaziguar a populagéo e de resguardar a estrutura
social portuguesa, tal qual de disseminar os principios cristdos entre os colonos
(PIMENTEL, 2002).

Diferente do que se constata prima, a sacramentalizacdo do casamento nao
foi estabelecida desde o inicio do cristianismo, pelo contréario, apenas entre 0s
séculos XI e Xlll conseguiu fixar-se ap0s extenso processo, este encoberto de
ambiguidades e de impasses (VAINFAS, 1992).

O casamento, como forma de impedir a concupiscéncia, era indicada somente
para os individuos que ndo eram capazes de se comedirem. Protegendo a
superioridade e autoridade da matéria espiritual sobre a temporal, do celibato sobre
0 casamento, colocava-se a Igreja como superior ao poder secular (VAINFAS,
1989).

Conforme preconizado por Ronaldo Vainfas:

[...] a reforma gregoriana, projeto de constru¢do da supremacia eclesiastica
no Ocidente, possuia, na estratégia matrimonial, um dos seus maiores
pontos de apoio. E dela constava o reconhecimento e a bencédo do
matriménio para os leigos e a supresséo absoluta do casamento de padres.
Era esta uma férmula de compromisso com a doutrina — particularmente
com a moral apostélica e o ideal de castidade — e, também, um instrumento
de poder, na medida em que transferia 0 matriménio para a chancela da
Igreja. Era esta, ainda, uma férmula capaz de representar, no plano
simbdlico, a superioridade do clero no “mundo de Deus...” Ao clero, homens
do mundo espiritual, deveria caber a castidade e o poder. Aos leigos,
homens do mundo profano, caberia 0 matriménio e a obediéncia... No bojo
desse processo, a Igreja afirmou-se como o poder supremo no Ocidente. A
sacramentalizacdo do casamento foi a base, portanto, do triunfo politico da
Igreja, e matéria privilegiada da codificagdo moral da cristandade (VAINFAS,
1989, p; 35-36).

Michel Foucault sopesa o instituto do casamento como um “dispositivo de
alianga” que atém e distende parentescos, nomes e bens, aduzindo ainda que tal

dispositivo se sustenta em derredor a um conjunto normativo que estabelece, em

sintese, 0 que se pode ou nao fazer (FOUCAULT, 1997).
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Partindo desta premissa, o matrimonio abarcava interesses cruciais da
familia, o que obstaculizou o assenso do casamento como sacramento, o qual dava
aos noivos o direito de se casarem sem 0 consentimento explicito dos pais,
transferindo da esfera doméstica para a religiosa a bencdo competente de
reconhecer as unides, sendo intitulado de “cristianismo de fachada” (MARQUES,
1981).

Com intuito de implantar o matrimonio, a Igreja e o Estado buscaram tornar tal
instituto efetivamente aceito. No entendimento da Igreja, o matrimoénio deveria ser
norteado com observancia a trés principios: o da propagacdo humana, composta
para o culto e honra de Deus; a fé, e a lealdade, que os casados deveriam guardar
mutuamente; e o da inseparabilidade dos mesmos casados, significativa da unido de
Cristo Senhor nosso com a Igreja Catolica (VIDE, 1853).

O contrato matrimonial anterior ao casamento sacramento ocorria por meio de
que cultos proprios, onde o pai da noiva era responsavel por conduzir todas as
praxes necessarias para legitimacdo da relacdo conjugal que passaria a existir
(VAINFAS, 1992).

No casamento como sacramento o padre tornou-se responsavel por reger tais
relacdes, iniciando-se entédo o primado de que as unides que nao fossem realizadas
perante a Igreja ndo teriam validade, e as pessoas que possuissem tal relacdo
conjugal passariam a viver “em fama de casados”, submetendo-os ao julgamento de
toda a comunidade. Tal liturgia foi utilizada pela Igreja como forma de imposicédo aos
leigos sua moral e de normalizar a sexualidade (VAINFAS, 1992).

Assim, o contrato matrimonial tornou-se meio efetivo de hierarquizacéo,
empregado na afirmacdo do status dos dominantes e voltado contra os dominados
como marca de seu desajuste.

Como forma de resisténcia a um cotidiano opressor, existiam os divorcios e
de promessa de casamento, com fito de manifestar-se acerca da discordancia para
com o que estava sendo imposto (VAINFAS, 1992).

Constata-se que, em verdade, os objetivos do casamento eram para a criagao
dos filhos, a transmissao de valores, importando em um nudcleo econémico, servindo
como cerne da estabilidade, sendo mais importante que o proprio amor entre 0s
casais (VAINFAS, 1992).

Em que pese marcos importantes, como a criagdo da Igreja Anglicana, em

1534, e a dissolucdo do casamento entre o0 Rei inglés Henrique VIII e a rainha
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espanhola Catarina de Aragao, foi somente em 1670 que se iniciou a contestacao da
caracteristica permanente do casamento (VAINFAS, 1992).

Como precedentes para o divorcio atual, € possivel citar, por exemplo,
decisbes parlamentares que causaram o0 rompimento de matrimbnios de
determinados individuos, bem como, o fato de que na Europa, partir de 1836, o
casamento passou a ser realizado no civil, deixando de ser ato exclusivo da Igreja
(VAINFAS, 1992).

Para se referir ao divorcio, mister pontuar o seguinte dispositivo:

CAPITULO IX

DO DIVORCIO

Art. 80. A accdo do divorcio sé compete aos conjuges e extingue-se pela
morte de qualquer delles.

Art. 81. Si o conjuge, a quem competir a accdo, for incapaz de exercel-a,
podera ser representado por qualquer dos seus ascendentes, descendentes
ou irmaos, e na falta delles pelos parentes mais proximos, observada a
ordem em que s&o mencionados neste artigo.

Art. 82. O pedido de divorcio s6 péde fundar-se em algum dos seguintes
motivos:

§ 1° Adulterio.

§ 2° Sevicia, ou injuria grave.

§ 3° Abandono voluntario do domicilio conjugal e prolongado por dous
annos continuos.

§ 4° Mutuo consentimento dos conjuges, si forem casados ha mais de dous
annos.

Art. 83. O adulterio deixara de ser motivo para o divorcio:

§ 1° Si o réo for a mulher e tiver sido violentada pelo adultero.

§ 2° Si o autor houver concorrido para que o réo o commettesse.

§ 3° Quando tiver sobrevindo perddo da parte do autor.

Isto porque, o Brasil foi um dos Ultimos paises ocidentais a adotar o divércio,
tendo como marco a edi¢cdo do decreto n° 181 de 24 de janeiro de 1890, que em seu

capitulo IX passou a disciplinar a separacdo de corpos, sendo incluidas todas as

causas autorizadoras do divorcio.

3.2. A NATUREZA JURIDICA DO CASAMENTO.

Para deslinde do tema em conteste, também se faz necessario abordar e
esclarecer a natureza juridica do casamento, transcorrendo, inclusive, por seus
planos, quais sejam, Existéncia, Validade e Eficacia, para, a partir de entéo,
entender a necessidade da protecao patrimonial existente nesse instituto.

Destaca-se que o Cadigo Civil de 2002 n&o define com preciséo o instituto do

Casamento. Diante disso, a doutrina cumpre esse papel e aborda trés teorias acerca
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do casamento, sao elas, a “contratualista”, “institucionalista” e a mista, que cumpre o
papel de unir as duas teorias iniciais.

No entendimento de Caio Mario da Silva Pereira, a doutrina ocidental fixa
opinides acerca das teorias “contratualista” e a “institucionalista” (PEREIRA, 2015, p.
85).

Quanto a estes entendimentos, tem-se que a contratual € aquela decorrente
do ato volitivo das partes, assim como 0s negaocios juridicos. Além disso, na visédo de
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p.
184):

[...] no alvorecer do século XXI, com a possibilidade de dissolugéo
consensual do casamento em cartorio, se tornam despiciendas as
discussGes acerca da natureza juridica do matrimbnio, eis que o
ordenamento juridico brasileiro, de certo modo, confirma que a sua
formagdo e a sua extingdo dependem, fundamentalmente, da vontade das
partes, o que é sinal indicativo indiscutivel da sua natureza negocial.

Para Silvio Rodrigues, o matriménio € um contrato de direito de familia que
tem como finalidade motivar a juncdo do homem e da mulher, com intuito de
regulamentar suas relagdes sexuais, dar uma atencédo cautelosa a prole comum e
conceder matua assisténcia (RODRIGUES, 2002; p. 19).

Para Eduardo de Oliveira Leite, apesar de terem existido varias teorias
tendentes a emoldurar o matrimdénio em uma espécie juridica, hoje esta
decisivamente pacificada a doutrina, que fixa 0 casamento como um contrato
especial (LEITE, 2005, p. 48).

Ja para a teoria institucionalista, na palavra de Washington de Barros
Monteiro, o casamento consiste em “uma grande instituicdo social, que, de fato,
nasce da vontade dos contraentes, mas que, da imutavel autoridade da lei, recebe
sua forma, suas normas e seus efeitos” (MONTEIRO, 2014, p. 13).

Para César Filza, a corrente institucionalista do matriménio € uma criacédo
social, no grau que é um complexo de regras admitidas por um todo para regularizar
a ligacao entre marido e mulher (FIUZA, 2003, p. 19).

No que se refere a teoria mista, tem-se que o casamento ganharia em sua
formacdo o status de contrato, ja no contetudo seria uma instituicdo (VENOSA, 2012,
p. 26).

Arnaldo Rizzardo traz um pensamento peculiar acerca de tal instituto, veja:
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O casamento constitui assim uma grande instituicdo social, que de fato
nasce da vontade dos contratantes, mas que da imutavel autoridade da lei
recebe sua forma, as suas normas e seus efeitos. As pessoas que o
contraem, explica Salvat, tém a liberdade de realiza-lo ou n&o; uma vez que
o decidem, porém, a vontade delas se alheia e s6 a lei impera na
regulamentacédo de suas relacdes (RIZZARDO, 2004, p.22).

A natureza juridica segundo Carlos Roberto Goncalves possui duas correntes,
quais sejam: individualista ou contratualista amparado pelo Codigo de Napoleao.
Sendo o casamento um ato de cunho religioso onde entrevia=se um sacramento.
Seus seguidores destinavam ao casamento as disciplinas triviais a todos os
contratos (GONCALVES, 2008. p.24).

Quanto as essas discussdes acerca da teoria cabivel e mais adequada ao
casamento, Camilo de Lélis Colani Barbosa, sintetiza: “revela a condigdo social,
refletindo a tendéncia histérica adotada pelo direito de um determinado pais e
determinada época” (BARBOSA, 2013, p. 19).

Destarte, cumpre evidenciar que tais discussfes ndo geram implicacdes,
unicamente doutrinarias, uma vez que, sendo o casamento um contrato, devera
carregar consigo o0s principios e os deveres proprios dos contratos estabelecidos
pelo Caédigo Civil.

Por parte da doutrina majoritaria, entende-se pela supremacia da teoria
contratualista em face da institucionalista pelo fato do individuo ter a possibilidade de
pactuar o regime de bens a ser seguido no decorrer do matriménio.

No que diz respeito ao regime de bens, a doutrina de Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho conceitua como sendo o “conjunto de normas que disciplina
a relacao juridico-patrimonial entre os conjuges, ou, simplesmente, o estatuto
patrimonial do casamento” (GAGLIANO; PAMPLONA, 2014, p. 312).

Ja Carlos Roberto Gongalves, leciona o referido instituto da seguinte forma:
“conjunto de regras que disciplina as relagdes econémicas dos conjuges, quer entre
si, quer no tocante a terceiros, durante o casamento.” Complementando, ainda, o
referido conceito, sinaliza que devera regular, inclusive, o dominio e a administracao
dos bens anteriores e os adquiridos na constancia da unido conjugal, por ambos ou
separadamente (GONCALVES, 2017, p. 436).
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Por outro lado, Caio Mério da Silva Pereira aduz que a constituicdo do regime
de bens como sendo “principios juridicos que disciplinam as relacdes econdmicas
entre os conjuges, na constancia do matrimonio” (PEREIRA, 2015, p. 217).

Nesse mesmo sentido, Arnoldo Wald em sua obra “Direito Civil”, conceitua o
regime de bens como “o conjunto de normas que disciplinam as relagbes
patrimoniais entre cbnjuges, na constancia do matriménio” (WALD; FONSECA,
2013, p. 167).

Assim, resta evidente que o regime de bens estara atrelado, sempre, as
normas, ou diretrizes, que disciplinaréo as relagdes patrimoniais entre 0s consortes e
também perante terceiro.

Diante disso, firma-se, novamente, a preferéncia por admitir o casamento
como um contrato, reiterando tal posicionamento ante os conceitos extraidos do

regime de bens, lei que rege as relagdes econdmicas dos conjuges.

3.3. DEFINICAO DE FATO, ATO E NEGOCIO JURIDICO. OS TRES PLANOS DO
NEGOCIO JURIDICO.

Inicialmente, é fundamental conhecer o conceito de fato, ato e negocio
juridico, a fim de diferencia-los e enquadra-los na seara juridica, bem como de se
entender completamente em quais destas espécies o casamento se enquadra.

Em apertada sintese, fato consiste em qualquer situacdo que tenha ou nao
relacdo com o ambito juridico, onde sempre que houver repercussao para o direito,
existirdo fatos juridicos.

Sendo assim, tais fatos juridicos podem ser tanto naturais quanto humanos,
onde os fatos naturais, ou fato juridico stricto senso, ndo dependem da atuacao
humana, diferente dos fatos humanos, que, por sua vez, podem ser Ato Juridico
Lato Sensu ou Ato llicito (VENOSA, 2012).

Os atos juridicos séo classificados em ato juridico em sentido estrito, que
consiste em uma manifestacdo de vontade onde suas consequéncias estao
previstas em lei e ndo na vontade das partes envolvidas; negdcio juridico, € a acao
humana onde os individuos gerem seus interesses, com um acordo de vontades,
onde o objeto deve ser licito (TARTUCE, 2011); e ato-fato juridico, que é um fato
juridico qualificado por uma atuacdo humana, por uma vontade nao relevante

juridicamente, levando-se em consideracao o efeito resultante do ato.
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Ja o ato ilicito consiste em uma conduta voluntaria ou involuntaria em
contrdrio com o quanto previsto pela legislacdo vigente, podendo ser penal,
administrativo ou civil.

Ultrapassados tais conceitos inaugurais, mister analisar o negécio juridico no
que se refere aos seus trés planos, quais sejam, existéncia, validade e eficacia.

O negdcio juridico tem com fito regulamentar direitos e deveres especificos
em conformidade com os individuos envolvidos.

Antdnio Junqueira de Azevedo brilhantemente afirma que o negécio juridico
constitui o principal exercicio da autonomia privada da liberdade negocial.
Respeitando sempre o0s pressupostos de existéncia, validade e eficdcia impostos
pela norma juridica que sobre ele incide (AZEVEDO, 2002).

Pontes de Miranda, citado por Azevedo, afirma que o negdcio juridico possui
trés planos, quais sejam: o da existéncia, da validade e da eficacia. O primeiro s&o
0s elementos essenciais; o segundo sédo os elementos do plano da existéncia com
algumas qualificacdes; e no ultimo estdo os efeitos gerados pelo negdcio em relagéo
as partes e em relacao a terceiros (AZEVEDO, 2002).

No que tange ao plano de existéncia, este deve observar certos requisitos
minimos, regulados pelo sistema normativo do Cdédigo Civil, sendo eles: a
manifestacdo ou declaracdo de vontade; partes ou agente emissor da vontade;
objeto; e forma. Nao se avaliando, neste plano, a invalidade ou eficacia desse fato
juridico, se atendo apenas a presenca dos elementos existenciais minimos
(BEVILAQUA, 1999).

No que se refere ao plano da validade, os fatores que o estruturam séo
idénticos aos do plano da existéncia, contudo a manifestacdo de vontade por si s
nao é o bastante, precisando esta ser livre, sem vicios, devendo os individuos
envolvidos serem capazes, bem como o objeto deve ser licito, possivel, determinado
ou determinavel e a forma devera ser prescrita ou ndo defesa em lei (BEVILAQUA,
1999).

Por fim, o plano da eficicia, que objetiva constatar se o negécio juridico
repercute juridicamente no plano social, isto €, a eficacia da declaracdo negocial
manifestados como queridos (BEVILAQUA, 1999).

Contudo, imperioso chamar atencdo para o fato de que até mesmo um ato
eivado de nulidade absoluta produzira efeitos juridicos, conforme depreende-se do

ensinamento feito pelo doutrinador Silvio de Salvo Venosa, onde preconiza que “o
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negécio é juridicamente nulo, mas o ordenamento juridico ndo pode deixar de levar
em conta efeitos materiais produzidos por esse ato. Isso € verdadeiro tanto em

relagdo aos atos nulos como em relagéo aos atos anulaveis” (VENOSA, 2001).

3.3.1. O plano de existéncia do casamento.

Assim, ap0s tecer alguns esclarecimentos acerca do negdcio juridico e seus
planos, quanto ao plano da existéncia, cumpre asseverar que se trata de premissa
fundamental e insuperavel para qualquer acontecimento juridico, como também o
casamento (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 196).

Nesse ponto, 0s negdcios juridicos, desde sua forma mais ampla até as mais
complexas, atingem a existéncia quando sdo preenchidos 0s requisitos minimos
para a sua insercdo no suporte fatico da norma. Em outras palavras, o plano da
existéncia serd o plano do ser. Nele ingressardo todos os fatos juridicos, sejam
licitos ou ilicitos (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 229).

Ademais, no plano da existéncia ndo se busca a eficacia ou a invalidade do
negocio juridico, importando, apenas a realidade da sua existéncia. Busca-se o
entendimento primordial e fundamental da descoberta se o suporte fatico se compés,
ensejando-se a incidéncia.

Marcos Bernardes de Mello, traz como exemplo, 0 casamento realizado
perante quem nao tenha autoridade para casar, como um delegado de policia, o que
ndo configura um fato juridico, e sim, um ato inexistente. Diante disso, ndo ha o que
se discutir acerca da nulidade ou da ineficacia do negodcio juridico, nem mesmo
guanto a necessidade de ser desconstituido judicialmente, como costumam fazer os
Franceses, notadamente por ser a existéncia um nao ser (MELLO, 2000, p. 83).

Assim, para a existéncia do casamento, percebe-se a real necessidade do
preenchimento de alguns requisitos, estes, que por sua vez, hao estdo presentes no
Cadigo Civil.

Vale ressaltar, que uma vez ndo preenchido os requisitos para a existéncia do
matrimonio, ou seja, para que possa ultrapassar a barreira do dever ser para
adentrar a do ser, tal instituto ndo se configurara, sendo encarado como um nao
casamento, um nada juridico (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 229).

Oportunamente, mister destacar que o conceito de “nada juridico” ou da teoria

da inexisténcia, ndo sao reconhecidos pelo direito positivo brasileiro, sendo,
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inclusive, um desafio encontrar doutrinadores que diferenciem estes conceitos no
ambito do casamento, sendo, em diversas oportunidades, encarado como
casamento nulo, conceito este, correspondente ao plano da validade (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 229).

Quanto a teoria da inexisténcia, tem-se com exatiddo que a referida fora
concebida para justificar determinas situagcbes que marcam, particularmente, o
casamento. Destaca-se que fora na Franca que a teoria da inexisténcia fora
engendrada, notadamente, para justificar a impossibilidade de reconhecer
invalidades sem expressa cominacgdo legal (pas de nulitté sans texte), vez que a
época somente eram toleraveis invalidades textualmente previstas nas leis. Tem-se
como justificativa, exemplificativamente, que a auséncia absoluta de consentimento
dos noivos (néo é caso de manifestacéo defeituosa de vontade, mas de auséncia de
vontade declarada) obstaria a propria formacdo do negdécio, razdo pela qual
prevalece a sua inexisténcia em face da sua invalidade (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p. 229).

Destarte, percebe-se que o Cdbdigo Civil ndo trata expressamente dos
pressupostos necessarios para a existéncia do casamento, notadamente, por
entender desnecessdria a sua enumeracdo haja vista ja fazer referéncia aos
elementos naturais do casamento que, por si sO, jA demonstram evidencia (DINIZ,
2011, p. 67).

Sobre tais aspectos, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald expdem:

Conguanto o Cddigo Civil ndo mencione expressamente os elementos da
existéncia do casamento (e dos negécios juridicos como um todo), é
induvidoso que, antes de produzir efeitos no plano concreto, 0 casamento
precisa existir juridicamente. Nao existindo juridicamente, sequer precisa ser
desconstituido juridicamente, porque a inexisténcia é o “ndo ser’, o nada
juridicamente falando. Logo, ndo tendo vocacdo para produzir qualquer
efeito, n&do havendo necessidade de ser declarado inexistente.
Excepcionalmente, apenas, € necessaria a declaracdo judicial da
inexisténcia de um casamento, em razao de efeitos indiretos faticos gerados
por ele. E o exemplo do casamento celebrado por um Delegado de Policia
ou por um Juiz do Trabalho. O ato em si é inexistente e, como tal, ndo se
mostra necessaria a propositura de uma acdo para declara-lo como tal.
Todavia, pode ser admissivel o ajuizamento de acédo para anular o registro
publico eventualmente lavrado (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 331).

Diante disso, para que o0 casamento exista, conforme o novo entendimento da
doutrina e jurisprudéncia seréo necessarios, apenas, dois elementos existenciais, e

nao trés como antigamente.
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Nesse passo, serd necessaria a existéncia de consentimento dos nubentes
(manifestacdo de vontade); e que a celebracdo do matrimoénio seja realizada por
uma autoridade competente. Destarte, 0 requisito da diversidade de sexo entre 0s
nubentes deixou de ser elemento fundamental para a existéncia do matriménio, o
qual, a partir de entdo poderd existir entre pessoas do mesmo sexo (FARIAS;
ROSENVALD, 2015).

Ressalta-se que, por muito tempo a doutrina e a jurisprudéncia entenderam a
diversidade sexual entre os nubentes como um requisito fundamental para a
existéncia do matriménio, mesmo sem a Constituicdo Federal de 1988 ou o Cdédigo
Civil de 2002 terem feito qualquer mencao expressa acerca do tema.

Neste diapasao, levando-se em consideracdo o desenvolvimento social e a
influéncia de diversos paises, como a Argentina, o Uruguai, Holanda, Portugal,
dentre outros, a exigéncia da diversidade de sexos para o casamento deixou de ser
elementar para que o casamento passasse a existir (FARIAS; ROSENVALD, 2015,
p. 232).

Entendendo-se o casamento como qualquer outra entidade familiar assentado
na comunh&o de vida afetiva, deixando-se de lado, inclusive, o arcaico entendimento
do matriménio como um instrumento para a perpetuacdo biol6gica da espécie, o
direito brasileiro, inicialmente através da doutrina e depois pela jurisprudéncia e
finalmente pelo CNJ firmaram entendimento no sentido de possibilitar o casamento
homoafetivo (FACHIN, 2013).

Quanto aos demais pressupostos de existéncia do casamento, encontra-se a
auséncia de celebracdo, ou a auséncia de autoridade celebrante. Por exemplo, a
escritura publica de convivéncia e o casamento presidido por pessoa distinta da
autoridade nao poderao constituir o casamento.

Por sua vez, em alguns casos, mesmo sem o0 devido preenchimento dos
pressupostos de existéncia do matriménio, o referido podera ser considerado como
putativo, como ocorre em casos gue 0 casamento é celebrado por juiz incompetente
ratione loci, por exemplo por ser de outra circunscricdo, sendo nesse caso, um Vvicio
sanavel, (VENOSA, 2015, p. 114) consoante art. 1.554, IV, do Cddigo Civil como

observa-se:

“Art. 1.554. Subsiste o casamento celebrado por aquele que, sem possuir a
competéncia exigida na lei, exercer publicamente as fun¢bes de juiz de
casamentos e, nessa qualidade, tiver registrado o ato no Registro Civil”.
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Em outras palavras, se um juiz de direito, materialmente competente para a
celebracdo matrimonial, por equivoco, preside o ato em comarca fora da sua
atuacao funcional, tratar-se-a de incompeténcia em razéo do local, ou seja, simples
anulabilidade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 214).

Ressalta-se parecer sem sentido entendimento diverso do supramencionado,
notadamente, caso seja interpretada friamente a “incompeténcia da autoridade
celebrante” para que seja reconhecida em quaisquer casos, seja de incompeténcia
material ou relativa (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 215).

Desta forma, resta notério que, mesmo aparentemente o0 ato seja inexistente,
a boa-fé dos nubentes € capaz de justificar a existéncia do ato e a sua possivel
convalidacéo, tomando por base a teoria da aparéncia.

Nesse prisma, em seu curso de direito das obrigacdes, Rodolfo Pamplona e
Pablo Stolze, ao tratarem do assunto, fazem referéncia a teoria do funcionario de

fato, conceituando com maestria o tema discutido:

[...] em determinadas situacdes, a simples aparéncia de uma qualidade ou
de um direito podera gerar efeitos na 6rbita juridica.Tal ocorre na chamada
teoria do funcionario de fato, provida do direito administrativo, quando
determinada pessoa, sem possuir vinculo com a administracdo Publica,
assume posto de servidor, como se realmente fosse, e realiza atos em face
de administrados de boa-fé, que ndo teriam como desconfiar do impostor.
Imagine-se, em um distante municipio, o sujeito que assume fun¢éo de um
oficial de Registro Civil, realizando atos registrarios e fornecendo certiddes.
Por 6bvio, a despeito da flagrante ilegalidade, que, inclusive acarretara
responsabilizagdo criminal, os efeitos juridicos dos atos praticados,
aparentemente licitos, deverdo ser preservados, para que se nao
prejudiguem aqueles que, de boa-fé, hajam recorrido aos préstimos do
suposto oficial.Da mesma forma, se nos dirigimos ao protocolo de uma
reparticdo publica para apresentarmos, dentro de determinado prazo, um
documento, e la encontramos uma pessoa que Se apresenta como
funcionario encarregado, ndo existe necessidade de se perquirir a respeito
de sua legitimidade. Se o sujeito era um impostor, cabera a propria
Administracdo Publica apurar o fato, com escopo de punir os verdadeiros
funcionérios que permitiram o acesso de um estranho ao interior de suas
instalacbes. O que ndo se pode supor é que o administrado sera
prejudicado com a perda do prazo para a apresentacdo do documento
solicitado (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 155).

Assim, percebe-se que tal conceito ndo deverd ser aplicado apenas ao ramo
Administrativo do Direito, mas também ao Direito Civil, em especial ao Direito de
Familia ao tratar do existéncia do matrimonio, este que devera subsistir mesmo em

razao de celebracao realizada por impostor, desde que os nubentes estejam de boa-
fé, a fim de néo prejudica-los.



38

Existe, ainda, o0 terceiro pressuposto de existéncia do casamento,
notadamente para a doutrina atualizada, o segundo pressuposto, jA& que a
diversidade sexual, como ja demonstrado ndo figura mais como condicdo de
existéncia para o matriménio, sendo esse, o consentimento ou manifestacdo de
vontade.

Em prima face, cumpre elucidar que como bem destaca a doutrina de Orlando
Gomes, a declaracdo de vontade do individuo apresenta-se como pressuposto de
todos os negocios juridicos, e ndo apenas das relacdes matrimoniais, podendo ser
também denominada de consenso consciente (GOMES, 2001, p. 381).

Destaca-se que a manifestacdo da vontade pode aflorar-se de duas formas,
tacita ou expressa. A expressa € aguela manifestada através da palavra escrita ou
falada, ou até mesmo através de gestos ou sinais. Por outro lado, a tacita consiste
naquela que seréa resultado de uma acdo ou omissao de um agente, desde que tal
comportamento demonstre a concordancia ou a discordancia com determinado
aspecto, sendo comportamento negativo ou positivo.

Nesse passo, Marcos Bernardes de Mello, destaca em sua obra que “a
exteriorizagdo da vontade consciente constitui o elemento nuclear do suporte fatico
do ato juridico lato sensu’” (MELLO, 2000).

Por esta razdo, a manifestacdo da vontade adquire diversas feicOes e
caracteristica, como, por exemplo, a manifestacdo da vontade, que para se
aperfeicoar necessita do conhecimento da parte contraria, conhecida como
manifestacdo de vontade recepticia. Existem, também, meios que neutralizam a
manifestacéo volitiva do sujeito, como ocorre com a violéncia fisica ou coacao fisica,
conhecida como vis absoluta, ou até mesmo a hipnose, as quais, tornam o negoécio
juridico inexistente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 202).

Em outra seara, precisamente no plano da validade, € onde a coacdo moral
atua. Nesse conceito, apesar de ser melhor tratado a frente, em outro topico, tem-se
como premissa fundamental para a distingdo entre ambas coacoes, o fato da coacao
moral ndo anular, por completo, a vontade do agente, e sim, embaracgéa-la, apenas.
Destarte, jamais a coacdo moral gerara a inexisténcia do ato ou negdcio juridico,
sendo existente, portanto, o matriménio ocorrido em razdo de pressao familiar
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 403).
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3.3.2. O plano de validade do casamento.

Nesse topico, sera analisado o plano da validade do casamento, ou seja,
sendo ele existente analisar-se-a a validade do matrimonio.

Nesse passo, ao contrario do plano da existéncia, que se analisa 0s
pressupostos existenciais do casamento, aqui na validade observa-se os requisitos
exigidos pelo sistema juridico positivo. Percebe-se uma verdadeira relacdo
implicacional, ou seja, existindo a analise dos requisitos de validade é notéria a
presenca dos requisitos de existéncia (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 234).

Imperioso destacar, que dentro da validade do negdcio juridico estdo
presentes ndo soO as hipdéteses de nulidade das relagdes privadas, mas também, os
casos de anulabilidade dos negdcios juridicos, fazendo, ambas, parte de género
invalidade do negdcio juridico (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 234).

Destaca-se, ainda, ser no plano da validade o momento que 0 negdcio
juridico encontrard plena justificacdo tedrica, sendo apreciada a oscilacdo da
vontade exteriorizada, bem como os limites da autonomia privada, o objeto, o
conteudo e a forma (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 600).

Nesse contexto, cumpre salientar o modo como o cédigo civil de 1916 tratava
a anulabilidade das rela¢cdes negociais, assim como nos casamentos. Ato continuo,
tem-se que o Cddigo Civil anterior reunia em Uunico artigo, todas as causas de
nulidade absoluta e relativa do casamento, tratando-as como impedimentos publicos
e privados (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p 239). Nesse passo, ao tratar
do tema, o Cddigo Civil de 1916 reunia nos arts. 183, IX a Xll, e 209, as

possibilidades de anulabilidade do casamento, veja:

Art. 183. Ndo podem casar (arts. 207 e 209):

(..

IX. As pessoas por qualquer motivo coactas e incapazes de consentir, ou
manifestar, de modo inequivoco, o consentimento. (Vide Decreto do
Poder Legislativo n° 3.725, de 1919).

X. O raptor com a raptada, enquanto esta ndo se ache fora do seu poder em
lugar seguro.

XIl. Os sujeitos ao patrio poder, tutela, ou curatela, enquanto néo obtiverem,
ou lhes nado for suprido o consentimento do pai, tutor, ou curador (art.
211). (Vide Decreto do Poder Legislativo n° 3.725, de 1919).

XIl. As mulheres menores de dezesseis anos e 0os homens menores de
dezoito.

[...] )

Art. 209. E anulavel o casamento contraido com infragcdo de qualquer dos
n°s IX a Xll do art. 183.
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E notdrio, entdo, que somente poder-se-ia apreciar as causas de
anulabilidade, apos a interpretacdo sistemética dos dois supracitados artigos
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p 240).

Por outra vertente, o Cddigo Civil de 2002 ao tratar do tema das nulidades
relativas, o aborda, de forma mais precisa e minuciosa, notadamente ao separar em
artigos proprios as causas de anulacdo do casamento, impedimentos e causas
meramente suspensivas (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p 239).

Cumpre elucidar a precisa distincdo trazida por Washington de Barros
Monteiro entre as causas de nulidade e de anulabilidade, tomando por base, ainda o
Cddigo Civil de 1916, conforme observa-se abaixo:

Os casos que oferecem, entretanto, maior interesse pratico dizem respeito a
casamentos nulos e anulaveis. A doutrina distingue os atos nulos dos
anulaveis por caracteres proprios e inconfundiveis: a) decreta-se a
anulabilidade no interesse privado da pessoa prejudicada. A nulidade é de
ordem publica e a decretacdo exigida no interesse geral; b) sana-se a
anulabilidade pela ratificagdo ou confirmacéo, ao passo que a nulidade nédo
€ suscetivel de ratificacdo, ainda que desejada pelas partes. Em matéria de
casamento, porém, sofre essa regra a excecdo prevista no art. 208 do
Cadigo Civil (1916, grifo nosso); c¢) a anulabilidade é prescritivel. A nulidade,
ao contrario, em regra, ndo prescreve, sobretudo em direito matrimonial. (...)
d) finalmente, declara-se a anulabilidade a requerimento das proprias partes
diretamente interessadas no ato, ao passo que a nulidade se pronuncia a
pedido desses interessados e do representante do Ministério Publico, como
orgao da lei fiscal de sua execucao (MONTEIRO, 1999, p. 84).

Destarte, o Cddigo civil de 2002 traz em seu bojo, precisamente em seu art.
1.550, todas as causas de anulabilidade do casamento. Dentre as possibilidades,
estdo presentes 0s casos dos nubentes que ndo atingiram a idade minima para
casar, 0 que ndo possui idade nubil e sem autorizacdo dos pais, 0s casos de vicio
da vontade, dentre outros.

Quanto aos nubentes que ainda nao atingiram a idade minima para
realizarem o matriménio, assevera-se que ao observar o art. 1.517 do Cédigo Civil
conjuntamente ao art. 1520, tem-se que a referida idade minima consiste nos 16
anos para ambos os sexos, diferentemente do que ocorria no Cadigo Civil de 1916,
gue a idade minima para mulher era aos 16 anos e do homem aos 18 anos,
provavelmente por considerar o amadurecimento masculino ser mais retardado que
o feminino (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p 241).

Por outro lado, no sistema juridico atual, ndo existe espaco para diferenca de

limite etario entre sexos, passando a ser, a idade de 16 anos completos valida para
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0s nubentes de ambos os sexos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p 241).
Sendo, dessa forma, a idade de 16 anos completos a idade minima para conferir
validade ao matrimonio.

Além dessa premissa, tendo os conjuges ou um deles, idade nubil, sera
necesséria a autorizacdo para o casamento, seja judicial ou dos representantes
legais.

Nesse prisma, cumpre salientar que uma vez concedida a autorizacdo pelo
representante legal ela ndo sera absolutamente irrevogavel, podendo, destarte, ser
revogada até a celebracdo do casamento, tratando-se de pleno exercicio de direito
potestativo.

Nesse passo, Francisco Amaral trata do tema com o0 seguinte
posicionamento, “conferem ao respectivo titular o poder de influir ou determinar
mudancas na esfera juridica de outrem, por ato unilateral, sem que haja dever
correspondente, apenas uma sujei¢gao” (AMARAL, 2000, p. 563).

No que se refere aos vicios da vontade, estes também sdo capazes de
anularem o casamento. Porém, essas possibilidades sdo restritas aos casos de
coacdo e erro quanto a pessoa do cdnjuge, excluindo-se dos casos de anulabilidade
em casos de dolo, estado de perigo, lesdo e fraude contra credores (DIAS, 2015, p.
188).

Muito embora esse seja 0 entendimento da doutrina, advoga-se esta inserido
dentro do conceito de dolo o préprio erro, de modo que o dolo encontra-se presente
no casamento, principalmente quanto as mentiras, por vezes, exaradas pelos
conjuges.

Assim, quando da existéncia de uma mentira essencial, o interlocutor induz o
receptor ao erro, agindo de forma dolosa, ou seja, visando ludibriar o outro cénjuge.
Entdo, muito embora ndo tenha expressamente o dolo, entende-se pela existéncia

dele dentro do erro.

3.3.3. O plano de eficacia do casamento e os seus efeitos.

Sabe-se que eficacia possui diversos significados, entretanto, neste contexto,
tal vocabulo quer denota a capacidade de produzir efeitos, é dizer, configura-se
como ultimo plano de realizagdo do ato juridico, apds os planos da existéncia e da
validade (LOBO, 2008, p. 11).
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Conforme se depreende da andlise do art. 1566 do Cédigo Civil, o casamento,
para sua eficacia juridica, deve obedecer a fidelidade reciproca; vida em comum no
domicilio conjugal; matua assisténcia; o sustento, a guarda e a educacgao dos filhos;

respeito e consideracdo mutuos.

Art. 1.566. S&o deveres de ambos os cénjuges:
| - fidelidade reciproca;

II - vida em comum, no domicilio conjugal;

[l - mutua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos;

V - respeito e consideragdo mutuos.

A fidelidade reciproca, primeiro dos deveres entre os conjuges, faz-se de
suma importancia para o casamento, sendo a base para uma unido consistente e
feliz. J& no que tange a vida em como no domicilio conjugal, esta versa sobre o
convivio dos codnjuges sob o mesmo teto, configurando assim, como mais um
requisito para a eficacia juridica do casamento.

Por sua vez, a mutua assisténcia configura-se no amparo comum entre 0s
conjuges, em qualguer momento, abrangendo o auxilio material, moral e espiritual.
Envolve o desvelo, préprio do companheirismo, e o auxilio matuo em qualquer
circunstancia, especialmente nas relacdes dificeis (GONCALVES, 2008, p. 60-61).

O sustento, a guarda e educacéo dos filhos, bem como o respeito mutuo, sao
imprescindiveis no @mbito interno e externo da relagdo conjugal.

Ademais, o matrimdnio produz efeitos sociais, pessoais e patrimoniais, onde,
inclusive, pode atingir terceiros, como por exemplo, a necessidade de outorga,
uxoria ou marital, para venda de imével (PEREIRA, 1996).

Salutar pontuar que do negocio juridico do casamento emanam efeitos
patrimoniais, como 0 caso do regime de bens, que se configura como um conjunto
de regras designado as relagfes e interesses econdmicos oriundos do matriménio.
Trata-se do estatuto patrimonial dos consortes, que apresenta as disposicOes de
regras aplicaveis a sociedade conjugal no que se refere ao seu proveito pecuniario
(DINIZ, 2007, p. 150).

Tais disposi¢cbes possuem vigéncia desde o casamento, conforme preconiza
o art. 1.639, 81°, do Cédigo Civil de 2002, in verbis:

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular,
guanto aos seus bens, o que lhes aprouver.
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§ 12 O regime de bens entre 0s cdnjuges comeca a vigorar desde a data do
casamento.

Roberto Senise Lisboa aduz que, dentre os efeitos patrimoniais do
casamento, pode-se € possivel mencionar a administracdo dos bens, a assisténcia
material, o dever de sustento do cOnjuge necessitado, o dever de guarda, o sustento
e a educacdo dos filhos, os bens reservados e a fixacdo do regime de bens
(LISBOA, 2002, p. 96).

Por sua vez, Silvio de Salvo Venosa aduz que o regime de bens & “a
modalidade de sistema juridico que rege as relagBes patrimoniais derivadas do
casamento” (VENOSA, 2001, p. 149).

Para Maria Helena Diniz, no que tange ao regime matrimonial, é possivel citar
trés principios primordiais, quais sejam, o da variedade de regime de bens, o da
liberdade dos pactos antenupciais e o da mutabilidade justificada do regime adotado
de acordo com o art. 1639, §2°, do Cddigo Civil (DINIZ, 2007, p. 156).

No que tange a variedade de regime de bens, este consiste no fato se fixa um
s6 regime aos nubentes, que podem ser: comunhdo universal, comunhao parcial,
separacao e o da participacao final dos aquestos (DINIZ, 2007, p. 156).

Ja o da liberdade dos pactos antenupciais consiste na livre escolha do regime
gue os nubentes estiverem de acordo. Conforme leciona Caio Méario da Silva
Pereira, € licito aos conjuges optar pelo regime que melhor Ihes convier, reunindo
clausulas de sua escolha, de maneira que nao infrinja os principios da ordem publica
e, ainda que ndo se oponha a natureza e aos fins do matriménio (PEREIRA, 2006, p
189).

E por fim, o principio da mutabilidade justificada que, em sintese, é a
possibilidade concedida pelo Cadigo Civil de 2002, desde que enquadrada nas
hipoteses ali previstas. Veja.

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular,
guanto aos seus bens, o que lhes aprouver.

§ 20 E admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizacéo
judicial em pedido motivado de ambos os cénjuges, apurada a procedéncia
das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.

Portanto, os efeitos patrimoniais do casamento passam a vigorar uma vez que
se concretiza 0 matrimoénio, apontam direitos e obrigacfes em relacdo as pessoas e

aos bens patrimoniais dos conjuges.
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3.4. DAS ESPECIES DE REGIME DE BENS.

Conforme anteriormente elucidado, existe uma variedade de regime de bens,
que podem ser: comunhdo universal, comunhdo parcial, separacdo, seja ela

convencional ou obrigatoria, e o da participagdo final dos aquestos.

3.4.1. Do regime de comunhéo parcial de bens.

Consoante ja citado em paragrafos alhures, quanto aos regimes de bens,
sabe-se que o Cddigo Civil de 2002 estabelece em seus artigos a faculdade de
escolha de um dos regimes existentes, ou até mesmo a criacdo de um regime misto.
Diante disso, esses regimes de bens disciplinados pelo Codigo Reale correspondem
as diferentes intengdes almejadas pelos futuros conjuges (FARIAS; ROSENVALD,
2016, p. 357).

O supracitado diploma legal se dedica ao regime da comunhdo parcial entre
os arts. 1.658 a 1.666.

Tal regime trata-se do regime oficial do Cédigo Reale, ou seja, sera aquele
gque em caso de auséncia de pacto antenupcial para o casamento ou contrato de
unido estavel, regerd ambas as relacfes. Por esta razdo € chamado também de
regime legal ou supletivo (GONCALVES, 2017, p. 357).

Na comunhdao parcial, se transmite todos os bens adquiridos a titulo oneroso,
a contar da data do casamento (LISBOA, 2002, p. 107).

Carlos Roberto Goncalves aduz que o regime de comunhdo parcial
predominara se o marido e a mulher ndo realizarem o pacto antenupcial, sendo
caracterizado por instituir bens a separagdo quanto ao passado e comunh&o no que
se refere ao futuro (GONCALVES, 2008, p. 420-421).

De acordo com o art. 1.658, do Cddex Civil, na comunh&o parcial a
comunicabilidade dos bens ocorre a partir da aquisicdo de bens apds o casamento,
ainda que adquiridos em nome de s6 um dos cdnjuges (ANGHER, 2007, p. 352-
353).

Convergindo com tal entendimento, Silvio Rodrigues analisa que o

Regime de comunhao parcial é aquele em que basicamente se excluem da
comunhdo os bens que os cdnjuges possuem ao casar ou que venham a
adquirir por causa anterior e alheia ao casamento, como as doacdes e
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sucessfes; e em que entram na comunhdo os bens adquiridos
posteriormente, em regra, a titulo oneroso. Trata-se de um regime de
separacdo quanto ao passado e de comunhdo quanto ao futuro
(RODRIGUES, 2004, p. 178).

Com efeito, entrara na comunhdéo parcial de bens, aqueles adquiridos durante
0 casamento, a titulo oneroso, ou eventual, sobrando excluidos os bens adquiridos
durante o matriménio, de forma gratuita, ou entdo os adicionados antes das nupcias
(FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 358).

Tal regime de bens, tem por garantia o reconhecimento da presuncao
absoluta (juris et de jure) no que tange a colaboracéo, por parte do outro consorte,
para a aquisicdo onerosa de determinado bem na constancia do casamento, mesmo
que de forma psicolégica ou moral, e ndo necessariamente econémica. Sendo,
destarte, os bens adquiridos no decorrer do matriménio resultados de ajuda mutua
(FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 358).

Diante disso, extrai-se que existirh na comunh&o parcial de bens, trés esferas
de patriménio, os bens particulares de cada consorte e os bens comuns, construidos
a partir da constancia do matriménio, os quais serdo partilhados em face de uma
futura dissolug&o conjugal.

E de se pensar se a sociedade brasileira ndo estaria melhor atendida se o
regime base fosse o de separacdo de bens. Vem a tona tal questionamento, ao se
avaliar a sociedade brasileira, com toda a sua pluralidade, miscigenacao,
desigualdade e principalmente, desinformacéao.

Destarte, nesse contexto, entende-se mais prudente a atribuicdo do regime de
separacdo de bens como regime comum brasileiro, notadamente, visando a
protecdo e o linearidade do patriménio de algum individuo que, por
desconhecimento, ou por presséao social, optou pelo regime comum, atualmente o de
comunhdo parcial de bens.

Além disso, a propria evolugéo histérica da condi¢do social da mulher, outrora
hipossuficiente econdmica e profissionalmente, denota a necessidade de rever o
regime base, tal como, em 1977 fora revisto com a modificagdo da comunhéo

universal de bens para comunhao parcial de bens.
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3.4.2. Dacomunhao universal de bens.

O regime de comunhdo universal de bens, para Carlos Roberto Goncgalves,

corresponde aquele

[...] em que se comunicam todos os bens, atuais e futuros, dos conjuges,
ainda que adquiridos em nome de um sé deles, bem como as dividas
posteriores ao casamento, salvo os expressamente excluidos pela lei ou
pela vontade dos nubentes, expressa em convencdo antenupcial (CC, art.
1.667) (GONCALVES, 2017, p. 478).
Conceituando de forma mais completa o instituto abordado, Rodolfo Pamplona Filho
e Pablo Stolze Gagliano, afirmam que “o regime de comunhdo universal de bens
tende a unicidade patrimonial” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 360).

Ademais, ressalvam que

[...] o seu principio basico determina, salvo as exce¢des legais, uma fusédo
do patriménio anterior dos cénjuges e, bem assim, a comunicabilidade dos
bens havidos a titulo gratuito ou oneroso, no curso do casamento, incluindo-
se as obrigacbes assumidas (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p.
360).

Diante disso, demonstra-se incontestavel que no referido regime de bens, os
consortes terdo uma unica unidade patrimonial, existindo comunicabilidade entre os
bens dos cbnjuges, inclusive as, eventuais, dividas.

Muito embora o regime de comunhdo universal de bens estabeleca a
comunicabilidade entre os bens do casal, o Cédigo Reale preocupou-se em apontar
bens a serem excluidos da comunhao, conforme art. 1.668 do predito diploma legal.

Conforme ensinamentos de Fabio Ulh6a Coelho, em resumo, quando se trata
de comunh&o universa de bens, a norma geral € a da participacdo de todos os bens
dos cobnjuges, sendo eles adquiridos anterior ou posteriormente ao casamento.
Contudo, existem excecdes, tornando alguns bens incomunicéveis, € dizer, que ndo
se relacionam de nenhuma forma para o zelo dos interesses dos cOnjuges
(COELHO, 2006, p. 73).

Nesse prisma, ficam excluidos da comunh&o, por exemplo, os bens doados
ou herdados com clausula de incomunicabilidade ou sub-rogados em seu lugar, as

doacdes antenupciais realizadas por um dos cbnjuges ao outro com clausula de
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incomunicabilidade, além dos demais casos elencados no art. 1.668 do Cadigo Civil
de 2002. Veja.

Art. 1.667. O regime de comunhdo universal importa a comunicacdo de
todos os bens presentes e futuros dos cénjuges e suas dividas passivas,
com as excecdes do artigo seguinte.

Art. 1.668. Sao excluidos da comunhao:

| - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os
sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissério,
antes de realizada a condi¢do suspensiva;

lll - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas
com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV - as doagdes antenupciais feitas por um dos cbnjuges ao outro com a
cldusula de incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659.

Nesse ponto, deve-se criticar a adequagcdo desse regime a denominacao a
ele atribuida. Primeiramente, em simples leitura do art. 1.667, Cédigo Civil de 2002,
percebe-se que comportam excecdes ao regime de comunhao universal de bens, o
que demonstra latente contradicdo. Ou seja, mesmo no regime da comunhao
universal existem bens particulares. Ora, se tem-se a comunhdao tida como universal,
nao é louvavel que seja atrelada a ela qualquer excecéo, ou qualquer bem que nao
possa se comunicar. Assim, observa-se que, na forma que dispds o legislador, em
verdade, atribuiu-se a um regime de comunhao parcial lato sensu, denominac¢éo de
comunh&o universal, mas nao de status de comunh&o universal.

Caio Mério da Silva Pereira preleciona que o legislador quando da elaboracéo
do Caddigo Civil de 2002, deu valor ao animo dos cbnjuges na suposi¢cao de pacto
antenupcial podendo escolher pelo presente regime de bens (PEREIRA, 2006, p.
224).

Desta forma, em suma, a caracteristica precipua do regime de comunhéo
universal de bens é estabelecer uma comunicacdo do ativo e do passivo do
patrimoénio, e 0 que, dai em diante, qualquer um deles adquirir, € de aquisicdo de
ambos os cobnjuges, somado a comunhdo familiar, respeitando-se as excecdes

acima expostas.

3.4.3. Participacéo final dos aquestos.

Superada a analise acerca da comunhao parcial de bens, passa-se a analisar
0 regime de participacéo final nos aquestos.
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Em prima facie, cumpre salientar que se trata de um regime criado pelo
Cddigo Civil vigente, que estabelece que, ao longo da convivéncia conjugal, o
matrimonio ficard submetido as leis da separacédo convencional de bens, assumindo,
entretanto, nova feicdo no instante da dissolugcdo conjugal, seja por morte ou
divércio, passando a incidirem as normas correspondentes a comunhdo parcial de
bens, comunicando-se, destarte, os bens adquiridos onerosamente por cada
cOnjuge na constancia das nupcias (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 373).

Silvio Rodrigues conceitua tal instituto como

[...] um regime hibrido, ou misto, ao prever a separacdo de bens na
consténcia do casamento, preservando, cada cOnjuge, seu patrimdnio
pessoal, com a livre administracdo de seus bens, embora sé se possa
vender 0s imOveis com a autorizacdo do outro, ou mediante expressa
convencao no pacto dispensando a anuéncia (arts. 1.672 e 1.673, paragrafo
Unico c/c o art. 1.656). Mas, com a dissolugéo, fica estabelecido o direito a
metade do bens adquiridos a titulo oneroso pelo casal na constancia do
casamento (art. 1.672) (RODRIGUES, 2004, p. 194).

Nesse sentido, conclui Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, que
“a ratio essendi do regime é conferir aos cbnjuges a livre administracdo de seus
bens, garantindo-se, a outro giro, a participacdo de cada um deles no patriménio
residual, remanescente, quando do término da relagdo afetiva” (FARIAS;
ROSENVALD, 2016, p. 373).

Diante disso, nota-se que o que predomina nesse regime, é o fato de que, na
constancia do casamento, ambos 0s cénjuges, possam administrar seus patriménios
de forma livre e individual e, quando da dissolu¢cdo do casamento, seja por divorcio,
seja por morte, cada um deles tenha direito a meacao sobre os bens que o outro
adquiriu, a titulo oneroso, na constancia da convivéncia (FARIAS; ROSENVALD,
2016, p. 373).

Assim, percebe-se tratar de regime fadado ao desuso, pois, por se
assemelhar ao regime de comunhdo parcial, notadamente, quanto a divisdo dos
bens apl6s a dissolucdo conjugal, sendo este o regime comum, cai-se no
esquecimento o regime de participacdo final nos aquestos, o qual tem por
caracteristica primordial, a livre administracdo dos bens particulares na constancia

do casamento, com a sua comunicabilidade apods a dissolucéo do contrato.
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3.4.4. Separacgéo de bens: consensual e legal.

Ao analisar a norma vigente, constata-se que existem dois tipos de separacao
de bens, a convencional, ou consensual/absoluta, e a obrigatéria, ou legal, a seguir
expostas.

De inicio, cumpre ressaltar que a separacdo consensual é quando, em
verdade, sucede de convencao determinada por pacto antenupcial, conforme dispde
o art. 1.687, do Cadigo Civel de 2002, onde cada um dos cOnjuges mantém, de
forma integral, a propriedade, administracéo e posse de seus bens (LEITE, 2005, p.
364).

Rolf Madaleno, acertadamente critica quem defende que tal regime
representa a auséncia de regime patrimonial, notadamente, em razdo da sua
caracteristica primordial que consiste na existéncia de patriménios separados, 0 que
em esséncia ndo corresponde a realidade, porque tal afirmacéo teria sentido se nao
estivéssemos diante de uma entidade familiar (MADALENO, 2013, p. 819).

Nas vozes de Cristiano Chaves de Farias e de Nelson Rosenvald, extrai-se o

conceito da separacgéao convencional de bens:

[...] a separacdo convencional de bens é o regime de bens que promove
uma absoluta didspora patrimonial, obstando a comunhdo de todo e
qualquer bem adquirido por cada cdnjuge, antes ou depois do casamento,
ou seja, a titulo oneroso ou gratuito. Outorga-se a cada esposo uma
independéncia absoluta quanto aos seus bens e obrigacdes, no presente e
no futuro (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 367).

Interligando tal regime as normas contidas na Constituicdo Federal, constata-
se que ela atende a personalidade e a liberdade moral ou intelectual da mulher.
Possui aplicacdo em prol da igualdade juridica entre 0 homem e a mulher, uma vez
que existe a separacdo de bens, no grau em que cada um dos conjuges ir4
contribuir com suas economias pessoais para colaborar com os desejos da
sociedade afetiva, dessa forma conservando ileso 0 seu patriménio no caso da
existéncia da separacdo (RODRIGUES, 2007, p. 191).

Para Roberto Senise Lisboa, a separacdo de bens é o regime que ndo existe
a participacao dos aquestos, tem como disciplina basica administragdo dos bens ser
privativa de cada conjuge, que a separacdo de bens espontanea € prescrita sob

pacto antenupcial onde pode ser ampla ou restrita (LISBOA, 2002, p.109).
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Cumpre chamar atencdo ao fato de que o regime de separagdo de bens
possui caracteristicas proprias, dentre essas, temos: a propriedade completa e
exclusiva dos bens que ja tinha existéncia antes do matriménio, bem como 0s
adquiridos na constancia do matrimoénio; a administracdo individual dos bens pelo
cOnjuge proprietario; a responsabilidade no pagamento das obrigagdes do cbnjuge
que as contraiu; eventuais créditos entre os conjuges e, ainda, ajuda mutuas entre
0s conjuges nas despesas da familia (RIZZARDO, 2004, p. 659).

Acertadamente, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona fazem uma conexao do
regime da separacdo convencional de bens com o principio da autonomia privada.
Diante disso, destacam que de forma diametralmente oposta ao regime da
comunhdo universal de bens, os cénjuges pretendem, com tal regime, administrar o
seu patrimbnio de forma exclusiva e pessoal, seja ele anterior ou posterior ao
matriménio (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 369).

Muito embora, o regime de separacdo de bens demonstre essa caracteristica
segregacionista e até mesmo carente de afeto conjugal, por assim dizer, parte da
doutrina visa desconstruir esse entendimento popular.

Nesse sentido, tem-se que o regime de separacao universal de bens vem
sendo muito utilizado por casais que ja possuem patriménio ou em razdo de suas
profissdes, quando estas ndo comportarem riscos financeiros.

Além disso, deve-se destacar que ndo ha no regime de separacdo de bens o
desafeto espiritual entre os conjuges, muito pelo contrario, a ado¢do do referido
instituto demonstra o desprendimento e evidencia a falta de interesse material no
casamento (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 368).

Muito embora 0 mencionado regime adote em sua esséncia a
incomunicabilidade dos bens dos consortes, gerando, inclusive, uma espécie de
barreira entre eles, em situacdes excepcionais a referida barreira podera ser rompida
e determinados bens se comunicarao.

Nessa linha, Paulo L6bo exemplifica com maestria a referida

excepcionalidade:

Malgrado sua natureza, tem-se como compativel com o regime de
separacdo a eventualidade de condominio dos cbénjuges sobre
determinados bens, que tenham sido adquiridos com a participacéo efetiva
de ambos, nos limites e proporcao correspondentes, ou em decorréncia de
doacdes ou legados conjuntos. Essa circunstancia, dado o seu carater de
excepcionalidade, ndo desfigura o regime, pois 0s bens assim adquiridos
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submetem-se a incidéncia das regras do condominio voluntéario (arts. 1.314
a 1.326), sem interferéncia das regras aplicaveis aos demais regimes
matrimoniais de bens (LOBO, 2009, p. 332).

Diante disso, torna-se incontestavel a possibilidade dos consortes, mesmo
diante do regime de separacdo obrigatéria de bens, possuirem bens comuns.
Notadamente, em ocasides que ambos forem titulares do mesmo bem, como em um

condominio.
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4 A SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS E SUA REPERCUSSAO NA
VIDA CIVIL.

Apoés o entendimento do conceito, das caracteristicas e da aplicabilidade do
regime de separacdo obrigatéria de bens, se torna imperioso demonstrar a sua
repercussdo na vida civil. Nesse ponto, o referido capitulo perpassara pela
repercussao que o0 regime obrigatorio gera na vida do septuagenario, sendo
abordada as inovacdes e protecdes conferidas pelo estatuto do idoso, o
enfrentamento entre a autonomia privada, a liberdade de escolha, a dignidade da
pessoa humana, bem como a analise da sumula 377 do STF quanto a sua
aplicabilidade, finalizando-se com a andlise do art. 1641, Il, do Cédigo Civil de 2002

frente a autonomia privada e a sua (in)constitucionalidade.

4.1. QUESTAO PREVIA: O ADVENTO DO ESTATUTO DO IDOSO E A SUA
PRINCIPIOLOGIA.

Baseado na premissa de valorizagdo do idoso, de protecdo, de garantia de
direitos e na promocdo de politicas publicas capazes de assegurar a dignidade,
liberdade e a saude das pessoas com idade avancada, € que fora sancionada a Lei
10.741/2003, precisamente, o Estatuto do Idoso.

Maria de Souza Lordello aponta a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, proclamada em Paris, em dezembro de 1948 pela ONU como sendo a
inicializagéo para a protecdo do homem e consequentemente do idoso (LORDELLO,
2005, p. 83).

Nesse ponto, sinaliza que o “artigo XXV estabelece que todo homem tem
direito a seguranca em caso de desemprego, doencga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle” (LORDELLO, 2005, p. 83).

A referida autora, conclui dizendo: “vemos assim preservada a velhice no
contexto da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem;” (LORDELLO, 2005, p.
83).

Diante disso, percebe-se que desde 1948, a idade mais avancada j4 era vista
com certa preocupacédo, merecendo protecdo dos Estados. Por sua vez, muito

embora a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem tenha previsto a protecao
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aos idosos com grande antecedéncia, somente em 2003, o Brasil veio a sancionar
legislacdo especifica de garantia a esta parcela da sociedade.

Logo em seu artigo 2°, o Estatuto do Idoso equipara o idoso a qualquer outro
individuo, extirpando qualquer hipdtese de submissado dos mais velhos em relacéo

aos demais cidadaos, como observa-se:

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

A referida compilacdo protecionista, abarca ainda, em seus artigos 8° e 9° a
garantia do direito a vida, ao envelhecimento, a saude, em condi¢des de dignidade,
0 que demonstra que todo o estatuto do idoso € regido pelo principio da dignidade
da pessoa humana, sendo ele, juntamente com a autonomia privada, pontos de
fundamental importancia para a analise da separacdo obrigatéria de bens para o

maior de 70 anos.

4.2. DA ANALISE DO ART. 1.641 DO CODIGO CIVIL.

Muito embora, como visto alhures, a escolha do regime patrimonial seja uma
faculdade concedida pelo legislador aos nubentes, oportunidade que os referidos
escolherdo o tipo de contrato que regera suas relacdes até a dissolu¢do conjugal, o
mesmo diploma legal, mitiga tal liberdade na oportunidade que impde a
determinados cidadaos o regime da separacao de bens, de forma legal e obrigatodria.

Evocando suposta protecédo a determinados individuos e/ou situacdes, devido
a matéria aparentemente de ordem publica, o legislador, preferiu por diminuir a
liberdade de escolha patrimonial do casamento, impondo aos nubentes o regime de
separacao legal de bens (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 308).

Conforme supramencionado, as hipoteses em que é obrigatério o regime da
separacdo de bens no casamento estéo tipificadas no art. 1.641, do Cdadigo Civil de
2002. Uma destas hipéteses é o casamento onde um dos cbnjuges seja maior de 70

anos. Veja:

Art. 1.641. E obrigat6rio o regime da separacdo de bens no casamento:
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| - das pessoas que o0 contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracéo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redac8o dada pela Lei n°
12.344, de 2010);

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

Com a analise deste dispositivo normativo, se extrai que cada conjuge possui
somente seus bens particulares, ndo podendo estes se comunicarem entre 0s bens
do casal.

Para Paulo Lobo o “regime de separagéao total de bens, vem para promover a
igualdade de géneros, onde ambos exercerdo a guarda de seus bens de forma
separada” (LOBO, 2009, p. 331).

Ocorre que, ao contrario disto, ao impor as pessoas maiores de 70 anos que
pretendem se casar a ado¢do do regime de separacdo obrigatérias de bens, ainda
gue com a alegacdo de que é dever da legislacdo proteger a pessoa idosa dada
uma suposta vulnerabilidade, coloca tal individuo, em verdade, numa absoluta
incapacidade.

Melhor dizendo, apesar de o Estado argumentar que pretende proteger a
pessoa maior de 70 anos, bem como seus descendentes, resguardando seu
patrimdnio, percebe-se que tal imposicdo viola varios principios e garantias
fundamentais que todo cidad&o possui.

Salienta-se também que tal imposicao coloca as pessoas maiores de 70 anos
como incapazes para escolher qual regime deve adotar em seu casamento, gerando
assim uma discriminacdo e um constrangimento para este sujeito.

Nesse sentido, claramente, tem-se como objetivo do legislador impedir a
mistura patrimonial em determinadas relacdes, tendo por justificativa a preservagao
dos interesses individuais de cada conjuge. Diante disso, as pessoas casadas sob a
égide do citado regime de bens ndo contardo com a partilha dos bens comuns, nao
precisardo da vénia conjugal para a alienacdo de seus bens descendentes, nem
poderdo estabelecer sociedade entre si ou mesmo com terceiros (LOBO, 2009, p.
331).

Com efeito, conclui-se que no regime de separacdo obrigatoria de bens, a
vontade das partes é totalmente desconsiderada, sendo resultado de uma imposicéo

legal, fato este que sera analisado no topico seguinte.
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4.3. DA AUTONOMIA PRIVADA VERSUS PODER ESTATAL

A autonomia privada pode ser conceituada como sendo um poder individual
de gerar preceitos juridicos em sua prépria esfera juridica (PENTEADO, 2008, p.
304).

E dizer, considerando o direito como um conjunto complexo de normas, a
autonomia privada, consiste em um poder do sujeito suscitar preceitos juridicos
particulares a regulamentar seu préprio cenario juridico, em diversas acepcdes, com
maior ou menor projecao social.

A autonomia significaria a independéncia de normas superiores para geracao,
independéncia empirica e cientifica, na medida em que sem o ato ndo haveria a
criacio e de que esta é meramente reconhecida e aceita pelas normas
preexistentes, ainda que tenham, como as normas de validade, uma funcdo de
controle (PENTEADO, 2007, p. 304).

Por sua vez, o ilustre doutrinador Pietro Perlingieri define a autonomia privada
como sendo corolario da dignidade humana (PERLINGIERI, 2008).

Neste mesmo sentido, Claudio Luiz Bueno de Godoy assevera que:

A autonomia privada mesmo quando presente em direitos patrimoniais ou
ndo patrimoniais deve atentar-se a obedecer aos valores do ordenamento
gue consequentemente integram sua prépria estrutura (GODOY, 2009, p.
28).

Igualmente, Luigi Ferri aduz que a autonomia privada consiste no poder
conferido aos particulares pelo ordenamento juridico de criar, dentro dos limites
estabelecidos pela lei, normas juridicas em suas relagcdes (COUTO, 2009).

Conforme definicdo realizada por Hans Kelsen, a autonomia privada é, em
verdade, método de producéo juridica definido como "democratico”, onde segundo
ele, pode ser considerada como "conjunto de normas em cujo centro se encontra a
instituicdo da chamada propriedade privada”™ é o direito privado. Tais normas
delineiam-se como "forma de producdo de normas juridicas individuais adequadas
ao sistema econbmico capitalista”". Hans Kelsen ainda vai além, afirmando que a
producdo de normas condiz com o "principio da autodeterminacdo e tem neste
sentido, carater democratico” (KELSEN, 1997, p. 314).

Em verdade, a autonomia privada fixa-se como um entrave, oriundo das

premissas estipuladas na carta magna, estabelecendo limites a intervencéo estatal
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apenas as situagfes imprescindiveis, quais sejam, aquelas circunstancias em que
existe ilicitude ou um dano a terceiro (CADEMARTORI, 1999, p. 91).

Nesse viés, constata-se que a autonomia privada como negocio juridico
também esta presente no Direito de Familia, haja vista a possibilidade dos cbnjuges
em eleger o regime de bens entre si como bem Ihes agradar e pela alternativa de se
fazer a separacdo consensual e o divércio consensual por meio de escritura publica.

Luiz Edson Fachin afirma que, dada a constitucionalizacdo do Direito Civil:

“(...) saimos daquela percepcdo transpessoal, em que o0s interesses da
instituicdo estavam acima do interesse dos membros que a compunham,
para uma visdo eudemonista em que o0 que conta na familia é,
fundamentalmente, o conjunto dos interesses dos membros que a compdem
e o direito de cada um deles de realizagdo pessoal e afetiva” (FACHIN,
2002, p. 27).

O fato, em verdade, é que a constitucionalizacdo do Direito de Familia
possibilita o individuo a exercer seu direito de escolhas, sendo uma seara onde néao
cabe a intervencdo estatal, ao contrario do que houve na seara contratual e da
patrimonial, onde o Direito arremeteu-se sobre o ambiente da escolha individual.

Luiz Felipe Brasil Santos entende que "em respeito a autonomia da vontade
dos conjuges, tem sido tradicionalmente informado pelos principios da variedade dos
regimes matrimoniais de bens, da livre estipulacdo e da imutabilidade” (SANTOS,
2004, p. 211).

Na perspectiva tedrica do Direito Privado contemporaneo, a autonomia
privada deve ser exercida sob o véu dos direitos fundamentais, que demonstra que,
em verdade, a pessoa humana € o elemento finalistico da protecdo estatal, onde as
relacdes privadas devem ser uma ferramenta de realizacdo da pessoa humana
(TEPEDINO, 2008, p.356).

No caso em tela, percebe-se que o fundamento do Estado em intervir no
exercicio de escolha do individuo maior de 70 anos quando da opcdo ao regime de
bens é de cunho paternalista, uma vez que se fundamenta a protecao do individuo
contra suas proprias acodes, restringindo o direito de escolha com fito supostamente
evitar autolesodes.

Entretanto, tal fundamento deve ser veementemente rechagado haja vista o
notdrio tratamento infante dado a um adulto, cerceando sua autonomia de deciséo

como forma de uma pseudoprotecédo conferida ao patrimoénio do septuagenario. Por
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sua vez, ndo é sem proposito que o Estatuto do Idoso, conforme visto em topico
anterior, tem como principio basilar a dignidade da pessoa humana, sendo contrério
ao diploma protecionista, qualquer ato que diminua ou cerceie a dignidade, a
liberdade, bem como a autonomia do Idoso.

N&o se objetiva aqui a defesa de um Estado que nédo possa ter como fito a
protecdo de direitos fundamentais e a prote¢cdo aos mais fracos. Muito pelo contrério!
A intervencado do Estado é legitima junto a esfera do individuo, porém, se presente
uma possibilidade de lesdo a outrem, e ndo contra si mesmo (DIAS; GERVASONI,
2014).

O cédex civil ao determinar que, pelo fato de um dos cbnjuges possuir idade
acima de 70 anos, € proibida a escolha de qualquer outro regime matrimonial que
nao a separacdo de bens, fere de morte o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, bem como a liberdade de escolha e autonomia do individuo.

Isto porque, ao poder estatal € vedado a limitagdo a autonomia do individuo,
especialmente sobre 0s aspectos patrimoniais, sob o fundamento de que sao
maiores de 70 anos, e, por isso, sdo suscetiveis a fraudes. Isto porque, conforme
disposto alhures, as pessoas idosas séo plenamente capazes para exercer todos os
atos da vida civil.

4.4. DA SUMULA 377 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUA APLICACAO
PRATICA.

Diante deste quadro fatico-normativo, o Supremo Tribunal Federal, sob a
alegacdo de poder existir circunstancias em que alguns individuos, de forma dolosa
e munidos de ma-fé, com fito precipuo de enriquecer-se licita e
desproporcionalmente, editou o verbete sumular 377, “no regime da separagao legal
de bens comunicam-se aos adquiridos na constancia do casamento”.

Oportuno destacar que a edicdo da referida Sumula sobreveio em 1964,
tendo como limiar a necessidade de equiparagdo da comunhdo dos aquestos
prevista no artigo 259 ao regime obrigatério do artigo 258, paragrafo unico, do
Cddex Civil de 1916. O artigo 259 do aludido cédigo dispunha que “embora o regime
nao seja o da comunh&o de bens, prevalecerdo, no siléncio do contrato, 0s

principios dela, quanto a comunicag¢ao dos adquiridos na constancia do casamento”.
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Assim, em suma, com fito de remediar a discrepancia entre tais regimes, o Supremo
Tribunal Federal editou a Sumula 377.

Neste sentido, pronunciou o Ministro Moreira Alves, em Maio de 1977 no
julgamento do Al n. 70303 AgR / RJ:

“REGIME DA SEPARACAO LEGAL DE BENS. COMUNICACAO - DOS
AQUESTOS. A SUMULA 377 VISOU A DAR SOLUCAO A
CONTROVERSIA SOBRE SE AO REGIME DA SEPARACAO LEGAL DE
BENS (PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 258 DO CODIGO CIVIL) SE
APLICAVA A REGRA DO ARTIGO 259 DO MESMO CODIGO, APESAR DE
ESTE ALUDIR A "SILENCIO DO CONTRATO" E O REGIME DA
SEPARACAO LEGAL DE BENS NAO RESULTAR DE CONVENCAO
ANTENUPCIAL. E A SOLUCAO QUE DEU FOI A DE APLICAR O
DISPOSTO NO CITADO ARTIGO 259 DO REFERIDO REGIME DE BENS.
ESSE O MOTIVO PORQUE, NA REFERENCIA DESSA SUMULA, SE
ENCONTRAM MENCIONADOS OS ARTIGOS 258 E 259 DO CODIGO
CIVIL. EM CASOS QUE TAIS, POR SE TRATAR DE DISCIPLINA DE
REGIME DE BENS E NAO DE SOCIEDADE DE FATO, PARA A
COMUNICACAO DOS BENS BASTA SUA AQUISICAO NA CONSTANCIA
DO CASAMENTO, ENTENDIDA ESTA EXPRESSAO COMO SOCIEDADE
CONJUGAL E NAO COMO VINCULO MATRIMONIAL, TANTO ASSIM
QUE, COM O DESQUITE (QUE SO DISSOLVE A SOCIEDADE
CONJUGAL), SE POE TERMO AO REGIME MATRIMONIAL DE BENS,
COMO SE O CASAMENTO (ISTO E, O VINCULO) FOSSE DISSOLVIDO
(ART. 322 DO CODIGO CIVIL). O EQUIVOCO DO AGRAVANTE FOI O DE
ENTENDER QUE A SOCIEDADE CONJUGAL SE EXTINGUE COM A
SIMPLES SEPARACAO DE FATO, O QUE NAO E CERTO. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.” (STJ. Agravo de
Instrumento 70303. Agravo Regimental/RIO DE JANEIRO. Relator Min.
MOREIRA ALVES.DJU, Brasilia, 08/06/77).

Maria Berenice Dias doutrina que a elaboracédo da sumula foi para introduzir o
sentido de que se acredite que a mera convivéncia leva a presuncédo do esforco
comum dos conjuges (DIAS, 2015, p. 217).

Rolf Madaleno opina pela vigéncia do aludido verbete sumular,
“especialmente porque sempre foi escopo do enunciado evitar o enriquecimento sem
causa ao reconhecer o direito a divisdo dos bens hauridos pela conjugacdo de
esforcos na affectio societatis” (MADALENO, 2008, p. 91).

Paulo Lébo afirma que “essa hipotese é atentatdria do principio constitucional
da pessoa humana, por reduzir sua autonomia como pessoa e constrangé-lo a tutela
reducionista, além de estabelecer restricdo a liberdade de contrair matrimonio, que a
Constituicdo ndo faz. Consequentemente, é inconstitucional esse énus” (LOBO,
2008, p. 299).

Ja para Francisco José Cahali:

“ao deixar o novo Cddigo de reproduzir a nefasta disposicdo que se
continha no art. 259 do Caodigo revogado, a Sumula 377 do STF, originada
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na interpretagdo daquela previsdo, deixara de ter aplicagdo. (...). Esse
entendimento funda-se no fato de que a inclusdo ou exclusdo de bens na
comunhdo representa tipicamente efeito préprio de determinado regime
patrimonial, no caso, de separacgédo obrigatéria” (CAHALI, 2004, p. 204).

Ainda existem aqueles que entendem como José Fernando Siméo, que
assevera o referido verbete néo evita e sim gera 0 enriquecimento sem causa, a
comunhao dos aquestos é considerada automatica, independentemente da prova de
esforco comum (SIMAO, 2003).

Em que pese as discussdes acerca da aplicabilidade da Sumula 377,
imprescindivel chamar atencdo a um ponto incontroverso: sua edicdo mitiga 0s
efeitos ocasionados pelo art. 1641, Cddigo Civil que macula sobremaneira 0s
principios constitucionais tratados nos artigos 1°, lll (da dignidade da pessoa
humana), 3° | (da solidariedade — haja vista a Republica brasileira objetivar a
construcdo de uma sociedade justa, livre de preconceitos e solidaria) e 5°, | e X,
todos da Constituicdo Federal.

A jurisprudéncia majoritaria do Superior Tribunal de Justica é no sentido de
ser aplicavel a Sumula 377 do STF, mesmo apoés a vigéncia do Cdédigo Civil de 2002,
de modo que, no caso de o casamento ter sido celebrado sob o regime da
separacdo obrigatdria de bens, é devida a partilha igualitaria do patrim6nio adquirido
onerosamente na constancia do casamento, com base no principio da solidariedade
e a fim de evitar a ocorréncia de enriquecimento ilicito de um consorte em detrimento

de outro. Veja.

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ALIMENTOS. UNIAO ESTAVEL ENTRE
SEXAGENARIOS. REGIME DE BENS APLICAVEL. DISTINGAO ENTRE
FRUTOS E PRODUTO. 1. Se o TJ/PR fixou os alimentos levando em
consideragcdo o binbmio necessidades da alimentanda e possibilidades do
alimentante, suas conclusdes séo infensas ao reexame do STJ nesta sede
recursal. 2. O regime de bens aplicavel na unido estavel é o da comunhao
parcial, pelo qual hd comunicabilidade ou meagdo dos bens adquiridos a
titulo oneroso na constancia da unido, prescindindo-se, para tanto, da prova
de que a aquisicéo decorreu do esforco comum de ambos os companheiros.
3. A comunicabilidade dos bens adquiridos na constancia da unido estavel é
regra e, como tal, deve prevalecer sobre as excecfes, as quais merecem
interpretacdo restritiva, devendo ser consideradas as peculiaridades de
cada caso. 4. A restricdo aos atos praticados por pessoas com idade igual
ou superior a 60 (sessenta) anos representa ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana. 5. Embora tenha prevalecido no &mbito do
STJ o entendimento de que o regime aplicavel na unido estavel entre
sexagenarios € o da separacao obrigatéria de bens, segue esse regime
temperado pela Simula 377 do STF, com a comunicagdo dos bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido, sendo presumido o
esforco comum, o que equivale a aplicagdo do regime da comunhao parcial.
6. E salutar a distingdo entre a incomunicabilidade do produto dos bens
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adquiridos anteriormente ao inicio da unido, contida no § 1° do art. 5° da Lei
n.° 9.278, de 1996, e a comunicabilidade dos frutos dos bens comuns ou
dos particulares de cada cbnjuge percebidos na constancia do casamento
ou pendentes ao tempo de cessar a comunhao, conforme previsdo do art.
1.660, V, do CC/02, correspondente ao art. 271, V, do CC/16, aplicavel na
espécie. 7. Se 0 acérdao recorrido categoriza como frutos dos bens
particulares do ex-companheiro aqueles adquiridos ao longo da unido
estavel, e ndo como produto de bens eventualmente adquiridos
anteriormente ao inicio da unido, opera-se a comunicagdo desses frutos
para fins de partilha. 8. Recurso especial de G. T. N. ndo provido. 9.
Recurso especial de M. DE L. P. S. provido. (STJ. Recurso Especial n°
1.171.820 — PR — 32 Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi — DJ 27.04.2011).

DIREITO CIVIL. Regime legal de separacdao total de bens. Aquestos. Imével
adquirido na constancia do casamento e registrado no nome de ambos.
Aplicacdo da sumula 377. Presume-se esfor¢co comum. Filhos exclusivos
da falecida sdo herdeiros da parte meiada Recurso ndo provido. (STJ.
AgRg no Ag: 1119556 PR 2008/0250779-4, Data de Publicagdo: DJe
28/06/2010).

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO PARA SUBIDA DE
RECURSO ESPECIAL. SEPARACAO E PARTILHA DE BENS. IMOVEL
ADQUIRIDO ONEROSAMENTE NA CONSTANCIA DA SOCIEDADE
CONJUGAL. INCIDENCIA DO VERBETE SUMULAR N° 377 DO
SUPREMO  TRIBUNAL FEDERAL. DECISAO ATACADA EM
CONSONANCIA COM O ENTENDIMENTO ESPOSADO PELO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. REAVALIACAO DO CONTEXTO FATICO E
PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DAS SUMULAS 7 E
83/STJ. AUSENCIA DE VIOLACAO A DISPOSITIVOS
INFRACONSTITUCIONAIS. PRONUNCIAMENTO  SUFICIENTE DO
TRIBUNAL A QUO SOBRE A CONTROVERSIA. RECURSO QUE NAO
LOGRA INFIRMAR OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA.
IMPROVIMENTO. | - Nao ha que se falar em violacdo a dispositivos de lei
federal quando todas as questBes postas a debate foram analisadas e
decididas pelo Tribunal a quo, ainda que de maneira contraria aos
interesses da recorrente. Il - Conforme a jurisprudéncia consolidada no
Supremo Tribunal Federal e no STJ, no regime da separacéo legal de bens,
comunicar-se-80 aqueles adquiridos na constadncia do casamento.
Inteligéncia da sumula 377/STF. 1l - Aplicam-se os verbetes sumulares n.° 7
e 83 do STJ na hip6tese em que a tese versada no recurso reclama a
andlise de elementos fatico-probatdrios analisados ao longo da demanda,
bem como na hipotese da decisdo agravada se coadunar com a
jurisprudéncia desta Corte. IV - O agravante ndo trouxe qualquer argumento
capaz de infirmar a decisdo que pretende ver reformada, razdo pela qual
entende-se que ela hd de ser mantida na integra. V - Agravo regimental
improvido. (STJ. Ag: N° 945080 - RJ (2007/0208033-5), Data de
Publicacéo: DJ 04/04/2011).

Os Tribunais patrios vém se manifestando da seguinte forma:

“SEPARACAO LITIGIOSA. PARTILHA E ALIMENTOS. REGIME DA
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. SUMULA N° 377 DO STF.
PARTILHA DOS BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO. Recurso do marido, provido em parte, tdo somente para
reduzir os alimentos devidos ao filho comum.” (Tribunal de Justica do



61

Estado de Sao Paulo. AC 584.519.4/3; Ac. 3327460; Sao José do Rio Preto;
Quarta Cémara de Direito Privado; Rel. Des. Teixeira Leite; Julg.
16/10/2008; DJESP 04/02/2009).

“CASAMENTO. SEPARACAO OBRIGATORIA. SUMULA N° 377, DO STF.
PRECEDENTES DO STJ. Recurso provido para admitir a comunhdo de
aquestos, mesmo em regime de separacdo obrigatoria, pelo simples fato de
terem sido adquiridos na constancia do casamento, ndo importando que
hajam resultado ou ndo do esforgo comum”. (BRASIL. Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo. APL-Rev 176.318.4/6; Ac. 3362670; S&o Paulo;
Décima Camara de Direito Privado; Rel. Des. Octavio Helena; Julg.
04/11/2008; DJESP 12/01/2009).

“ANULACAO DE DOACAO. PRELIMINARES. REJEICAO. CASAMENTO
REALIZADO PELO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA. CONJUGE
SEXAGENARIO. VALIDADE DA DOACAO FEITA A ESPOSA DESDE QUE
OBSERVADA A LEGITIMA. PRINCIPIO DA LIVRE DISPOSICAO DOS
BENS. Alargar o sentido da norma prevista no artigo 1641, 1l do CC para
proibir o sexagenario, maior e capaz, de dispor de seu patrimbnio da
maneira que melhor lhe aprouver, € um atentado contra a sua liberdade
individual. A aplicacdo da proibicdo do cbdnjuge, j& de tenra idade, fazer
doacdo ao seu consorte jovem, deve ser aplicada com rigor naquelas
hip6teses onde se evidencia no caso concreto que o nubente mais velho ja
ndo dispde de condigbes para contrair matrimoénio, deixando claro que este
casamento tem o U(nico objetivo de obtencdo de vantagem
material”. (Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais; AC
1.0491.04.911594-3/001; Pedralva; Primeira Céamara Civel; Rel> Des?
Vanessa Verdolim Hudson Andrade; Julg. 29/03/2005; DJMG 29/04/2005).

Contudo, existem entendimentos que exigem a comprovacao do esforco comum:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. SEPARAQAO JUDICIAL
LITIGIOSA. AUSENCIA. PROVA. CULPA. INSUSTENTABILIDADE DA
VIDA EM COMUM. P ARTILHA DE BENS. P ARTES IGUAIS.
IMPOSSIBILIDADE. REGIME DE SEPARACAO TOTAL DE BENS.
NECESSIDADE. PROVA. DIVISAO DOS BENS ADQUIRIDOS NA
CONSTANCIA DO CASAMENTO. ESFORCO COMUM. 01. NAO SE
EXTRAINDO DOS AUTOS PROVA QUE ATRIBUA AO CONJUGE VARAO
A CULPA PELA RUPTURA DA VIDA EM COMUM, MANTEM-SE O
DECRETO DE SEPARAQAO JUDICIAL PREVISTA NO ART.1.572,8
1° DO CC/2002, DIANTE DA IMPOSSIBILIDADE DA COMUNHAO DE
VIDA. 02. REALIZADO PACTO ANTENUPCIAL MEDIANTE O QUAL FOI
CONVENCIONADO O REGIME DE SEPARAQAO DE BENS, CADA
CONJUGE CONSERVA EXCLUSIVAMENTE PARA SI OS BENS QUE
POSSUIA ANTES DO CASAMENTO E AQUELES QUE ADQUIRIRA
DURANTE SUA CONSTANCIA. 03. SOMENTE SE COMUNICAM OS
BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DO CASAMENTO CELEBRADO
PELO REGIME DE SEPARACAO LEGAL DE BENS, NOS TERMOS DA
SUMULA N° 377 DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
STF, QUANDO COMPROVADO O ESFORCO COMUM DOS CONJUGES
NA AQUISICAO DOS MESMOS, SOB PENA DE TORNAR SEM
QUALQUER DISTINCAO O REGIME DE SEPARACAO TOTAL COM A
COMUNHAO PARCIAL. 04. NEGOU-SE PROVIMENTO AO APELO.
(Tribunal de Justica do Distrito Federal - APL: 989754420078070001 DF
0098975-44.2007.807.0001, Data de Publicagao: 12/04/2010).

DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO
SEXAGENARIO. SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. ART. 258, §


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10625729/artigo-1572-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10625693/par%C3%A1grafo-1-artigo-1572-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10625693/par%C3%A1grafo-1-artigo-1572-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11469157/artigo-258-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11469093/par%C3%A1grafo-1-artigo-258-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916
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UNICO, INCISO II, DO CODIGO CIVIL DE 1916. 1. Por forca do art. 258, §
unico, inciso ll, do Codigo Civil de 1916(equivalente, em parte, ao art. 1.641,
inciso Il, do Cddigo Civil de 2002), a0 casamento de sexagenario, se
homem, ou cinquentenaria, se mulher, é imposto o regime de separacéo
obrigatéria de bens. Por esse motivo, as unifes estaveis é aplicavel a
mesma regra, impondo-se seja observado o regime de separacao
obrigatéria, sendo o homem maior de sessenta anos ou mulher maior de
cinquenta. 2. Nesse passo, apenas os bens adquiridos na constancia da
unido estavel, e desde que comprovado o esforco comum, devem ser
amealhados pela companheira, nos termos da Sumula n.° 377 do STF. 3.
Recurso especial provido. (STJ. Recurso Especial n° 646259 RS
2004/0032153-9, Data de Publicagdo: DJe 24/08/2010).

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO
LIMITADO. DISSIDIO NAO APRESENTADO. INVENTARIO. CASAMENTO
CONTRAIDO NA AUSTRIA. REGIME DA SEPARACAO DE BENS,
CONSOANTE A LEI DAQUELE PAIS, POR FALTA DE PACTO
ANTENUPCIAL EM SENTIDO CONTRARIO. VINDA PARA O BRASIL.
AQUISICAO DE PATRIMONIO AO LONGO DA VIDA EM COMUM.
FALECIMENTO DO CONJUGE VARAO. DECLARACAO DE BENS,
CONSTANDO APENAS AQUELES EM NOME DO DE CUJUS.
IMPUGNA(;AO PELA FILHA DO PRIMEIRO CASAMENTO. AQUESTOS.
COMUNICA(;AO. RESSALVA QUANTO AOS HAVIDOS PELO ESFORCO
EXCLUSIVO/DOA(;AO/HERAN(;A DA CONJUGE MULHER. LICC,
ART.7° 8§ 4°CC, ART.259. SUMULA N. 377-STF. |.Apesar de o
casamento haver sido contraido pelo regime da separagdo de bens no
exterior, os bens adquiridos na constancia da vida comum, quase a
totalidade transcorrida no Brasil, devem se comunicar, desde que
resultantes do esforco comum. Il. Exclusdo, portanto, do patriménio
existente em nome da vilva, obtido pelo labor individual, doacdo ou
heranc¢a, incorporando-se os demais ao espdlio do codnjuge vardo, para
partilha e meacdo, a serem apurados em acao prépria. lll. Recurso especial
conhecido em parte e parcialmente provido. (STJ. Recurso Especial:
123633 SP 1997/0018091-3, Data de Publicacdo: DJe 30/03/2009).

Veja que a jurisprudéncia majoritaria considera tanto que a convivéncia leva a
presuncdo do esforco comum na aquisicdo de bens para impedir o enriquecimento
ilicito de um dos consortes em detrimento ao outro, quanto que para tanto seria
necessario a comprovacao do esforco comum.

Desta forma, percebe-se que ainda ha uma discussdo acerca da
aplicabilidade da Sumula 377 do STF, uma vez que, querendo ou ndo, O
entendimento firmado pela Corte Suprema vai de encontro ao quanto disposto no
art. 1.641, do Cadigo Civil.

Nesse ponto, tem-se como entendimento que, o verbete sumular analisado,
deve ser revisto pelo Supremo Tribunal Federal, entendendo-se pela sua revogacéao,
ainda que parcial. Isto pois, mostra-se incontestavel que a presuncdo absoluta do
esforco comum dos cOnjuges que casam no regime de separacao legal de bens,
para aqueles bens adquiridos apdés o matriménio, importa em enriguecimento sem

causa para o consorte que ndo contribuira financeiramente para a aquisi¢cdo do bem,
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0 que transformaria o regime de separacdo obrigatéria de bens, guardadas as
devidas proporgdes, no de comunh&o parcial de bens, por assim dizer.

4.5. DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO INCISO Il DO ART. 1.641 DO CODIGO
CIVIL.

No presente tOpico, sera realizada a analise do inciso Il do art. 1.641 do
Cadigo Civil de 2002, quanto a sua constitucionalidade. Nesse prisma, observa-se
que diversos sao 0s motivos e argumentos que tornam a referida norma
inconstitucional. Desde a andlise do desenvolvimento e ampliacdo da expectativa de
vida dos individuos, o que possibilitou diversos avancos legislativos, como, por
exemplo a prioridade da prioridade, por assim dizer, como a atribuicdo de validade
aos atos praticados por individuos que antes eram classificados como
absolutamente incapazes, e hoje, com a nova roupagem do Estatuto da pessoa com
deficiéncia, deixaram de ostentar tal enfermidade.

Muito embora seja defendida a inconstitucionalidade do artigo, tem-se que a
sumula 377 age como uma forma de mitigacdo do referido diploma legal, pois,
apesar de valida, transforma o regime de separacéo legal em comunhéo parcial de
bens.

Como exposto alhures, a Sumula 377 do STF pde a eficacia do inciso Il, do
art. 1.641 em prova, uma vez que provoca, no minimo, dlvidas quanto a sua
aplicabilidade, na oportunidade que desequilibra o quanto pregado pelo regime de
separacao obrigatdria de bens, assemelhando-o ao regime de comunhao parcial ao
admitir a comunicacao de bens aguestos em regime de separagao.

Tém-se como critica a referida, sumula também, a desnecessidade da
comprovagédo do esforco comum na aquisicdo de bens na constancia do casamento,
existindo, portanto, uma presuncao absoluta, o que demonstra a caréncia de uma
revisao.

Inobstante, o questionamento acerca da (in)constitucionalidade do art. 1.641,
II, do Cdédigo Civil e da necessaria revisao acerca da presuncéo absoluta de esforco
comum perpetrada pela sumula 377 do STF, percebe-se que atualmente o referido

verbete sumular mitiga a aplicabilidade do regime de separacgéo obrigatoria de bens.
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4.6. PODERES E DEVERES DO MAIOR DE 70 ANOS

Confunde-se quem acredita que o maior de 70 anos possui poderes e
deveres absolutamente distintos dos demais cidaddos. Como demonstrado
anteriormente, o Estatuto do idoso iguala os mais experientes aos mais jovens,
como forma de promover as garantias aos principios fundamentais, como o da
dignidade da pessoa humana.

Nesse ponto, é imperioso aventar os artigos 26 e 27 da referida lei 10.741/03,
0s quais além de conferirem aos idosos o direito ao exercicio de atividade
profissional, também o coloca em igualdade com os demais concorrentes a vaga, de
modo que, jamais poderdo ser discriminados em razdo de sua idade. Ainda mais,
coloca o idoso em vantagem em casos de desempate em concurso publico,

oportunidade em que o mais velho prevalecera em face do mais pubere.

4.6.1. Dos atos da vida civil permitidos ao maior de 70 anos.

E notdrio que todo ser humano tem personalidade, segundo a autora Maria
Helena Diniz, a pessoa esta interligada a personalidade, que consiste, em verdade,
na aptidao genérica para aquisicdo de direitos e deveres. Decerto, sendo o individuo
0 sujeito das relacdes juridicas e a personalidade, a possibilidade de ser sujeito, ou
seja, uma aptidao a ele reconhecida, toda pessoa é dotada de personalidade (DINIZ,
2005).

Em se tratando da capacidade civil, o atual Codex baliza seus critérios
definidores, estabelecendo, em seus artigos 3° e 4°, um rol taxativo do que vem a
ser as incapacidades absoluta e relativa, porquanto, uma vez legalmente positivado,
o referido atributo ndo pode ser presumido.

Nesta toada, merece destaque a nova redacdo dada, aos dispositivos
supramencionados, pela LBI (Lei Brasileira de Incluséo), que passou a conferir
incapacidade absoluta, somente, aos menores de 16 (dezesseis) anos, revogando,
no Caodigo Civil, os casos de incapacidade absoluta para aqueles que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a

pratica dos atos civicos:
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Art. 3°. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4°. S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacao
especial.

Observa-se, também, a exclusdo desse rol taxativo, dessa vez para oS
relativamente incapazes, os que por deficiéncia mental, possuiam discernimento
reduzido e os “excepcionais”, sem desenvolvimento completo que, a partir da nova
roupagem conferida pela LBI deixaram de ser casos de incapacidade relativa.

Assim, na simples analise dos referidos dispositivos legais, constata-se que,
em momento algum, estes mencionam 0s maiores de 70 anos como absoluta ou
relativamente incapazes.

Neste mesmo sentido ressalta Fabio Ulhdéa Coelho que a velhice néo torna o
individuo incapaz. Isto porque, mesmo em idade avancada, o ser humano possui
capacidade para gerir seus negocios (COELHO, 2003).

Se isso ndo fosse o bastante, urge invocar o exposto no art. 6 da lei
13.146/2015 que, resguarda as pessoas com deficiéncia a plena capacidade civil,
seja para casar-se, constituir unido estavel, exercer direitos sexuais ou reprodutivos,
inexistindo qualquer O6bice para, inclusive, a eleicdo do regime de bens do

casamento.

Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive
para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a
informacdes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogcdo, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.

Vale lembrar, ainda, o artigo 84, caput, da referida lei que estabelece que “a
pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade

legal em igualdade de condi¢gdes com as demais pessoas”.
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Percebe-se, entdo, que a legislacdo brasileira vislumbra mudancas no que
tange a autonomia e liberdade, por assim dizer, daqueles que anteriormente eram
vistos por incapazes, o que deve ocorrer também quanto aos maiores de 70 anos.

Nesse ponto, vale lembrar que o simples fato de individuo ter idade superior a
70 anos ndo é sinbnimo de incapacidade. A vulnerabilidade e a fragilidade do idoso,
por si, justificam o principio da prioridade da pessoa idosa, porém, ndo servem de
argumento para torna-lo incapaz para os atos da vida civil.

Pietro Perlingiere corrobora que ndo ha justificativa para limitar-se a
capacidade de fato do idoso autossuficiente fundamentado exclusivamente na idade
(PERLINGIERE, 2008).

A idade adiantada de alguns individuos ndo pode ser motivo para incapacita-
los para administracdo de seus negocios. Isto porque por mais idoso que seja O
individuo, o mesmo é capaz de realizar atos e negocios juridicos, sendo a disposi¢ao
contida no art. 1641, Il, do Cddigo Civil manifestamente contraria aos preceitos
normativos trazidos pela Carta Magna, notadamente ao principio da autonomia
privada, exposto alhures.

Desta forma, resta evidente que o artigo 1641, 1l, do Cadigo Civil de 2002, ao
tornar obrigatério o regime de separacdo de bens aos maiores de 70 anos, acaba
por criar uma nova modalidade de incapacidade, por proibir tal individuo de optar por
outro regime de bens que néo seja este.

Ora, por Obvio que o fato de o idoso ter mais de 70 anos ndo o torna
absolutamente incapaz para exercer 0s atos da vida civil, ndo podendo ser impedido
de exercer o direito de escolher o regime de bens em que ir4 contrair matrimonio, até
porque até a propria redacdo do novo estatuto da pessoa com deficiéncia, por
conferir & esta plena capacidade civil, corrobora para a tese da inconstitucionalidade

do dispositivo aqui rechacado.

4.6.2. Da protecéo patrimonial objetivada pelo Co6digo Reale.

Sabe-se que é de conhecimento geral que, com a evolucdo da sociedade, o
aumento da expectativa de vida elevou-se sobremaneira, e que, diante disto, pelo
fato de grande parcela da populagcdo deter idade avancada, tendo como

caracteristica certa vulnerabilidade, foi necesséario criar mecanismos de protecao
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cada vez efetivos visando proteger os direitos fundamentais dos idosos, bem como
prevenir qualquer lesdo ou ameaca a lesao.

O Estado, por sua vez, tendo ciéncia destes fatos, buscou criar um conjunto
normativo que tivesse como fim precipuo a protecdo aos idosos, com regras que
além de ndo infringirem seus direitos fundamentais, tornem 0sS mesmos
verdadeiramente efetivos, notadamente, que ndo deixem tais individuos suscetiveis
a conduta prejudicial de outrem, principalmente daqueles que praticam atos com
objetivo de violar o patriménio construido durante toda a vida do idoso.

Contudo, o Estado por diversas vezes, procurando resguardar direitos, acaba
por suprimir outros, os quais do mesmo modo devem ser resguardados.

Os individuos maiores de 70 anos sao submetidos a regras que limitam
direitos assegurados constitucionalmente e infraconstitucionalmente, como o
Estatuto do Idoso, fazendo com que os individuos com idade avancada acima de 70
anos néo possam dissolver seus bens como Ihe melhor convier, ou ainda mais,

casando ndo podem escolher o regime de bens que lhes for mais viavel.

4.7. A AUTONOMIA PRIVAVA VERSUS PODER ESTATAL COMO FATORES
DETERMINANTES PARA A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO INCISO Il DO ART.
1.641 DO CODIGO CIVIL.

Ao passo que ja apontado no primeiro capitulo, objetiva-se neste trabalho
analisar os aspectos atuais do inciso Il do art. 1.641, do Cddex Civil, fazendo-se
consideracOes acerca de sua constitucionalidade, o qual impde as pessoas
septuagenarias, caso resolvam casar-se, a obrigatoriedade de se submeterem as
condi¢cbes impostas pelo regime de separacgao legal de bens.

Ha alguns doutrinadores que entendem tal dispositivo vai de encontro com a
Constituicdo Federal. Contudo, existem doutrinadores que defendem a
constitucionalidade dessa norma afirmando que a intencdo do legislador foi proteger
0s idosos de casamentos pretensiosos.

Com isto, cumpre pontuar que € cedico que o Estado Democratico de Direito
detém obrigacdes imprescindiveis as quais devem ser efetivamente cumpridas pelos
trés poderes que o configura, onde tais deveres sao norteados pelos principios

fundamentais que orientam a sociedade.
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Como exemplo de tais obrigagcfes, pode-se citar a protecdo a sociedade em
geral, entretanto, sabe-se que existem casos, dado ao primado da isonomia, em que
o Estado deve dispender maior atencdo, para exercer protecdo a classes de
pessoas que necessitam de um resguardo ainda maior, dentre estas, estdo 0s
idosos.

Ciente disto, o Estado promoveu a elaboracéo de um conjunto normativo que
resguarde, efetivamente, os direitos fundamentais da pessoa idosa, sendo tal
conjunto altamente “protetivo”.

Carlos Roberto Gongalves leciona que “a restricdo € eminentemente de
carater protetivo. Objetiva obstar a realizacdo de casamento exclusivamente por
interesse econdmico” (GONCALVES, 2014, p. 470).

Silvio de Salvo Venosa aduz que o direito de familia rege-se por principios
diversos; ndo é um direito patrimonial (VENOSA, 2015, p. 365), uma vez que regido
por principios especificos, como da isonomia, da liberdade de escolha, da
propriedade, da variedade, da autonomia privada, dentre outros.

Cristiano Chaves de Farias entende que a norma em apreco afronta o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, por mitigar a sua autonomia,
criando a obrigatoriedade do regime de bens a pessoas que teriam total
discernimento para escolher o regime preterido, além de constrangé-las pessoal e
socialmente ao impor o regime legal ndo previsto constitucionalmente (FARIAS;
ROSENVALD, 2016, p. 310).

Para Kant, por ter dignidade, é imperioso o respeito ao ser humano em
detrimento a qualquer valor pecuniario, uma vez que o homem néo pode comparado
a qualquer coisa que tenha preco, isto porque “quando uma coisa tem um preco,
pode-se pbr em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa
esta acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade”. (KANT, 2007, p. 77).

Nas normas que regem a sociedade, a dignidade da pessoa humana é o
principio solar, por traduzir um primado imprescindivel de respeito a prépria
existéncia humana, tanto patrimonial como afetivas, indispensaveis para sua
realizacdo pessoal e pela busca da felicidade. (FILHO; GAGLIANO, 2014).

Nesse passo, € importante pontuar que a propria Carta Magna ressalta o
amparo as pessoas idosas como sendo um tentaculo légico do principio da

dignidade humana. Veja.
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Art. 230. 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.

André Ramos Tavares afirma que

Ora, decorréncia desse posicionamento constitucional estd em que os
direitos referidos aos idosos ndo sdo apenas aqueles indicados
expressamente pela norma constitucional do art. 230. Sdo todos aqueles
gue sejam imprescindiveis para garantir dignidade a vida daqueles que se
encontrem na condigdo de “idosos”. Nessa perspectiva, o direito a velhice
coloca-se como direito que ha de tutelar-se desde o inicio da vida do
individuo, pois, como muito bem alertou Paulo Roberto Barbosa Ramos, “a
sociedade precisa oferecer esses beneficios desde o inicio da existéncia
das pessoas, porque se assim ndo agir estara atentando contra o direito a
vida destas, uma vez que se tivessem uma vida com dignidade, desde o
principio, teriam oportunidade de ter uma vida mais longeva. (TAVARES,
2012, p. 599).

Pablo Stolze e Pamplona Filho lecionam da seguinte maneira:

Se existe receio de o idoso ser vitima de um golpe por conta da uma
vulnerabilidade explicada por enfermidade ou deficiéncia mental, que seja
instaurado procedimento préprio de interdicdo, mas disso ndo se conclua
em favor de uma inadmissivel restricdo de direitos, simplesmente por conta
da sua idade (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2011, p.325).

Silvio Rodrigues explana o tema discutido:

Tal restricdo, a meu ver, é atentatoria da liberdade individual. A tutela
excessiva do Estado, sobre pessoa maior e capaz, decerto é descabida e
injustificavel. Alis, talvez se possa dizer que uma das vantagens da fortuna
consiste em aumentar 0s atrativos matrimoniais de quem a detém. [...]
(RODRIGUES, 2004, p. 144).

Paulo Lobo assevera que o principio da liberdade esta relacionado a livre

manifestacéo da escolha e autonomia para constituicdo ou extingdo de uma relagao

conjugal, sem limitagdes, inclusive do legislador. (LOBO, 2009).

Caio Mario da Silva Pereira afirma que

O Estado abandonou sua figura de protetor-repressor, para assumir postura
de Estado protetor-provedor-assistencialista, cuja tdnica ndo é de uma total
ingeréncia, mas, em algumas vezes, até mesmo de substituicdo a eventual
lacuna deixada pela propria familia como, por exemplo, no que concerne a
educacdo e saude dos filhos (cf. art. 227 da Constituicdo Federal). A
intervencdo do Estado deve apenas e tdo-somente ter o condao de tutelar a
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familia e dar-lhe garantias, inclusive de ampla manifestacédo de vontade e de
gue seus membros vivam em condi¢6es propicias a manutengdo do nucleo
afetivo. Essa tendéncia vem-se acentuando cada vez mais e tem como
marco histdrico a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, votada pela
ONU em 10 de dezembro de 1948, quando estabeleceu em seu art. 16.3: A
familia é o ndcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a
protecdo da sociedade e do Estado (PEREIRA, 2004, p. 112).

Para tal corrente doutrinéria, o Estado oferece uma pseudo protecdo ao idoso,
contudo, para realizar tal protecéo, inflige diversos outros preceitos legais. Ademais,
para estes a garantia dos direitos da personalidade, seja na esfera constitucional ou
infraconstitucional, viabiliza, a tutela do ser humano, independentemente de quem

seja, pelo ordenamento juridico, pois:

Por meio dos direitos da personalidade o ser humano tem tutelado pelo
Direito a garantia e o respeito a todos 0s elementos, potencialidades e
expressbes da personalidade humana; e essa garantia corresponde a toda
esfera individual, acrescentando-lhe o respeito aos valores como o
sentimento, a inteligéncia, a vontade, a igualdade, a segurangca e o
desenvolvimento da personalidade (FERMENTAO, 2006, p. 104).

Por outro lado, em que pese o0 entendimento majoritario ser pela
inconstitucionalidade do art. 1.641, Il, do CC/2002, existem posicionamentos que
defendem a compatibilidade da norma ao texto maior.

Zeno Veloso aduz que o dispositivo legal supramencionado deve ser aplicado

conforme os termos a seguir expostos.

De nossa parte, advogamos, para o tema, uma solu¢do intermediaria.
Embora reconhecamos que as pessoas de idade alta ou avancada néo
estao 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 atragdo por uma
senhora de mais de 50 anos. Tirando as honrosas exceg¢bes de praxe, na
maioria dos casos, € razoavel suspeitar-se de um casamento por interesse.
[...] Achamos, porém, que a regra protetiva - o casamento sob o regime
imperativo da separacdo - deve ser mantida. Os amores crepusculares
tornam as pessoas presas faceis de gente esperta e velhaca, que quer
enriquecer por via de um casamento de conveniéncia, o que na linguagem
popular se conhece por "golpe do bau". Mas, ao contrario do que prevé o
Projeto de Cédigo Civil, o regime de separagédo de tais casamentos deve ser
com a comunhdo de aquestos. (VELOSO, 1997, p. 32).

Washington de Barros Monteiro entende pela aplicabilidade obrigatoria do
regime de separacdo obrigatéria de bens, pelo mesmo ndo ser uma violagdo ao
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principio da liberdade, uma vez que este ndo é absoluto e encontra limites no proprio
ordenamento juridico (MONTEIRO, 2012).

Assim, conforme se observa pela analise das correntes doutrinarias aqui
expostas, bem como das decisbes que vem sendo proferidas pelos Tribunais
brasileiros, expostas em capitulos anteriores, ha entendimento majoritario no que
tange a declaragdo inconstitucionalidade dessa norma.

Desta forma, conclui-se que, com fulcro no embasamento tedrico aqui trazido,
bem como pelas razbes trazidas a baila por doutrinadores, tais quais 0s
entendimentos das Cortes, inclusive, em instancias extraordinarias, através de suas
decisdes em casos concretos, o art. 1641, Il, do Cédigo Civil de 2002, padece de

vicio de inconstitucionalidade material.
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5 CONCLUSAO

O trabalho em questdo teve como objetivo analisar o art. 1641, 1l do Cbodex
Civil patrio, no que tange seus aspectos atuais, perpassando pela compatibilidade
com as premissas constitucionais, o qual prevé a obrigatoriedade da separagéo de
bens as pessoas acima de 70 anos que optarem por contrair matriménio.

Diante disto, no primeiro capitulo foi realizado um breve resgate histérico do
Direito de Familia, onde, mediante pesquisas, constatou-se que tal ramo do direito
sofreu austeras modificacdes, principalmente no que tange a intervencdo estatal em
relacdes privadas onde a manifestacao livre da vontade é preponderante.

Nos capitulos posteriores foram analisados o historico, conceito, natureza
juridica e os planos de existéncia, validade e eficacia do instituto do casamento, e,
em seguida, no capitulo posterior, foi realizada uma breve explanacdo de cada um
dos regimes matrimoniais existentes no ordenamento juridico patrio, demonstrando
onde foram expostas as particularidades de cada regime e evidenciadas as
desvantagens que o regime de separacao legal de bens pode trazer aos conjuges
septuagenarios quando obrigados a escolher tal regime.

De igual modo, foi realizada anélise acerca do debate acerca da Sumula 377
do Supremo Tribunal Federal, que prevé a comunicabilidade dos bens adquiridos na
constancia do casamento, quando submetidos ao regime de separacdo legal de
bens, colacionados decisdes com entendimentos diversos acerca a aplicabilidade do
referido verbete.

Por fim, fora abordado os atos da vida civil permitidos aos maiores de setenta
anos, bem como a protecdo patrimonial objetivada pelo Cddigo Civil de 2002,
chegando a andlise da sumula supracitada como forma de mitigacdo do dispositivo
legal em questédo, e exame da autonomia privada e o poder estatal como fatores
determinantes para a inconstitucionalidade do inciso I, art. 1.641 do Cadigo Civil de
2002.

Partindo destas premissas, constatou-se, mediante analise dos
entendimentos predominantes que, a imposi¢cado do regime de separacao obrigatoria
de bens aos casamentos formados por septuagenarios é inconstitucional, vez que,

macula a Carta Magna ao agir de forma discriminatéria a pessoa idosa.
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Além disso, desrespeita a igualdade formal ao estabelecer tratamento
diferenciado para individuos iguais sem necessidade de discriminagdo no que se
refere a idade.

Melhor dizendo, o inciso Il do artigo 1.641 é claramente discriminatério, haja
vista que tem em conta a idade do individuo como Unico embasamento para
designar o preceito juridico da separacdo absoluta de bens, suprimindo outros
direitos fundamentais dos idosos.

A Lei Maior, ao prever a dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado Democratico de Direito, e por consequéncia, como base do ordenamento
juridico brasileiro, fortalece a protecéo da liberdade do individuo.

De tal modo, a isonomia como direito fundamental, preleciona a autonomia do
individuo, ndo subsistindo argumentos pertinentes que sustentem limitagdes no
exercicio da autonomia do idoso, fundamentados exclusivamente na idade
avancada.

Sabe-se que a Carta Magna revestiu de valores que enaltecem a livre
manifestacdo de vontade e a dignidade da pessoa humana, portanto o obstaculo
imposto pelo artigo 1641, II, configura-se como uma verdadeira intervencédo estatal
descomedida na liberdade e na autonomia privada do individuo, denotando uma
importancia maior ao patriménio do que com a dignidade do casal.

Chega a ser no minimo curioso o fato de que ao passo que o idoso nao pode
dispor de seus bens, é permitido a ele exercer todos o0s cargos, colocacoes, funcoes,
encargos imperiosos para a engrenagem estatal.

Cumpre destacar diante disso, que o legislador civil, ao implantar a separacao
obrigatéria de bens, teve como principal motivagdo o patriménio dos envolvidos no
artigo, com relevancia nesse momento o patriménio do idoso, portanto, se verifica a
inconstitucionalidade do referido artigo pelo fato de ndo estarmos tratando de
relacbes patrimoniais.

Além das premissas legais jA mencionadas que o inciso Il do artigo 1.641 do
Cadigo Civil afronta, tal dispositivo cria uma nova normativa acerca da capacidade
civil, tratada em outros artigos ao longo do cédex civil, ou seja, trata o idoso como
sujeito relativamente incapaz, uma vez que trata o idoso como individuo que nao
possui capacidade suficiente para fazer com os seus bens o que melhor Ihe agradar,
configurando-se, em verdade, uma restricdo de direitos disfarcada de norma

protecionista.
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O idoso é restringido de exercer seu direito de propriedade, liberdade,
autonomia privada bem como de ser tratado de forma igualitaria, pelo simples fato
de ter setenta ou mais idade, caracterizado assim uma discriminacdo camuflada e
descomedida.

Ha ainda afronta ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana
por mitigar autonomia do idoso, alias, expressamente prevista no Estatuto do ldoso,
criando a obrigatoriedade do regime de bens a pessoas que teriam total
discernimento para escolher o regime preterido, além de constrangé-las pessoal e
socialmente ao impor o regime legal n&o previsto constitucionalmente.

De maneira desacertada, o poder estatal submerge na esfera das relagdes
privadas, onde, em verdade, é uma seara onde ha manifesto exercicio da liberdade
de escolha, seja em realizar negdcio, transagdes, doacdes, dentre outros.

Contata-se que o dispositivo legal em debate suprime a eficicia de principios
e direitos fundamentais, uma vez que relativiza a capacidade plena dos idosos
maiores de setenta anos, para eleicdo do regime de bens que lhes for mais viavel.

Sem hesitacdo, € possivel afirmar que o Estado leva em consideracédo téao
somente a idade do cidaddo como requisito substancial para imposi¢cdo do regime
de separacao de bens, que se configura erro grotesco do legislador, dado o fato de
que na sociedade existem inimeras pessoas, as quais possuem setenta anos ou
mais que possuem total discernimento para tomar quaisquer decisdes.

Portanto, diante do que fora demonstrado, nota-se que o art. 1.641 do Cdédigo
Reale, ao passo que visa proteger parcela da sociedade, infringe dispositivos
constitucionais e adentra na autonomia privada dos individuos. Promovendo, ainda,
uma espécie de incapacidade absoluta aos conjuges maiores de 70 anos, mesmo 0s
referidos podendo realizar todos os outros atos da vida civil.

A Suprema Corte (Sumula 377) inclusive ja firmou entendimento que provoca
mitigagdo no entendimento do referido dispositivo legal, ao determinar a comunhé&o
dos bens adquiridos no curso da unido familiar, determinando sua partilha, evitando-
se, assim, o enriquecimento indevido.

Melhor dizendo, tal dispositivo legal € manifestamente inconstitucional haja
vista a violacdo aos principios constitucionais e infraconstitucionais, quais sejam,
dignidade da pessoa humana, da isonomia, da liberdade de escolha, da
propriedade, da variedade, da autonomia privada, o estatuto do idoso, dentre outros.
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Diante do exposto, constata-se que a norma do inciso Il do artigo 1.641 &
discriminatoria, ndo respeita os direitos consagrados na Constituicdo Federal, bem
como é conflitante com as préprias normas do Codigo Civil e do Estatuto do Idoso e

engendre sobre total inconstitucionalidade.
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