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RESUMO

Este trabalho objetiva, por meio de uma abordagem metodolégica de pesquisa bibliografica e
documental, conhecer as principais caracteristicas do casamento, juntamente com os regimes
de bens que lhe sdo aplicaveis, evidenciando a separagao obrigatéria de bens aos maiores
de 70 anos que desejam se casar, e os argumentos utilizagdo, tanto na defesa, quanto na
acusacao de referida determinacédo legal. A presente pesquisa se faz relevante por abordar
um tema causador de diversas opinides conflitantes. Muitos entendem que esta imposicao é
valida para proteger os interesses do idoso, conferindo a este uma certa incapacidade de
escolhas saudaveis em funcao da idade. No entanto, outra parcela doutrinaria vé a restricao
como sendo uma verdadeira violagdo aos mais diversos principios individuais do cidadéo,
como o da dignidade da pessoa humana e a autonomia da vontade.

Palavras-Chave: Protecdo. Violacdo. Separacao de bens. Maior de 70 anos.
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INTRODUGAO

O casamento é uma tradicdo humana histérica. Exatamente por esse
motivo, conceitua-lo significa limitar sua abrangéncia, o que se perfaz em uma tarefa
muito complexa. Acompanhando as intensas mudangas sociais que ocorreram ao
longo da historia da humanidade, o casamento possuiu diversas caracteristicas,
objetivos e propdsitos diferentes, a depender de cada uma dessas fases sociais. No
entanto, o que se pode com toda certeza, é o fato dele sempre ter representado a
unido entre duas pessoas perante um poder superior, vinculado as crencas humanas,

e perante os homens.

Outra caracteristica que também sempre acompanhou o instituto do
casamento desde seu surgimento, € a manifestacao do seu cunho econémico. Isto &,
a vida em comum pressupde despesas em comum, sendo assim, o casamento esta
diretamente ligado a questdes relacionadas ao sustendo do lar, encargos familiares,
despesas com a prole e diversas outras obrigagbes que trazem consigo efeitos

econdmicos, juridicos e patrimoniais.

Por esse motivo, as regras disciplinantes das relagées econdmicas dentro
do instituto do casamento que se materializam pelos regimes de bens como, se fazem
de suma importancia aos nubentes. O ordenamento juridico brasileiro prevé, de modo
geral, a liberdade de escolha do regime de bens entre o casal. No entanto, existem
algumas hipéteses em que a Lei impde, obrigatoriamente, a adog¢ao do regime legal
de separacgao de bens. Entre essas hipoteses encontra-se o casamento de pessoas

maiores de setenta anos de idade.

Essa imposigao legal que obriga o maior de setenta anos a se casar pelo

regime de separagao de bens causa diversas opinides conflitantes. Muitos entendem



que esta imposicéo € valida para proteger os interesses do idoso, conferindo a este
uma certa incapacidade de escolhas saudaveis em fungao da idade. No entanto, outra
parcela doutrinaria vé a restricdo como sendo uma verdadeira violagdo aos mais
diversos principios individuais do cidaddo, como o da dignidade da pessoa humana e

a autonomia da vontade.

Sendo assim, este trabalho objetiva, por meio de uma abordagem
metodoldgica de pesquisa bibliografica e documenta, conhecer as principais
caracteristicas do casamento, juntamente com os regimes de bens que lhe séo
aplicaveis, evidenciando a separagao obrigatdria de bens aos maiores de 70 anos que
desejam se casar, e 0os argumentos utilizagao, tanto na defesa, quanto na acusacéao

de referida determinacéo legal.



CAPITULO | - O CASAMENTO NO BRASIL

A abordagem do instituto do casamento neste capitulo € de suma
importancia para o desenvolvimento deste estudo. Isto porque, conhecer a evolugao
historica € fundamental para compreender a representacdo humana enquanto ser que

constroi o seu proprio tempo.

Assim, as disposi¢des que hoje vigoram no ordenamento juridico brasileiro
e conferem uma série de direitos, como os civis, sucessorios, de constituicdo da unido
estavel, de dissolugdo da vida conjugal, entre outros exemplos que se aplicam ao
casamento nos dias atuais, sao resultado de uma evolucao historica de conhecimento

indispensavel para todo e qualquer individuo socialmente inserido.

Assim, abordar o tema é conferir-lne embasamento necessario para a
compreensao da questdo proposta, mesmo diante as grandes dificuldades em
sintetizar esse assunto tdo vasto e abrangente. Sendo assim, o presente capitulo se
propde a discorrer acerca da historicidade do casamento a nivel mundial,
aprofundando o estudo no desenvolvimento deste instituto em ambito interno, em

especial, apds o surgimento do casamento civil em 1890.

Por fim, discorrer-se-a acerca da atual regulamentagao legal do casamento
pelo ordenamento juridico brasileiro, expondo as caracteristicas principais e mais
importantes deste instituto a nivel nacional. Evidencia-se neste capitulo, portanto, a
seriedade e imprescindibilidade do casamento a todo contexto social e ao Estado

brasileiro.



1.1 Evolugao Histérica

A unido entre dois seres com objetivo de constituir familia é uma ideia que
se relaciona ao proprio surgimento da humanidade, desta forma, é possivel afirmar
que a comunh&o entre homens e mulheres é algo que existe desde os primoérdios. No
entanto, € muito dificil apontar quando ocorreu, de fato, o primeiro casamento da
histéria. Sabe-se, apenas, que este € um instituto muito antigo, e que vem ganhando

novas caracteristicas e sendo reformulado ao longo dos anos.

Apesar de nao se saber com exatidao a data de seu surgimento, estudiosos
acreditam que o casamento teve sua origem na Roma antiga, se perfazendo, naquela
época, como uma mera troca de interesses realizadas entre familias. Sendo assim,
era mais comum nas familias de classe social elevada, por demonstrar ser uma forma
de garantir que os negécios familiares se perpetuassem e expedissem com o decorrer

do tempo.

Assim, o casamento se perfazia em um meio viavel de se “estabelecer
aliangas e conquistar aliados, constituindo relagdes diplomaticas e lagcos econdmicos”
(RODRIGUES, 2019, online). Nota-se, portanto, que este instituto esteve intimamente

relacionado aos interesses patrimoniais. Nesse sentido, explica Gley Costa:

Na Idade Antiga (dos tempos mais remotos até a destrui¢gao do Império
Romano do Ocidente, em 476 a.C.), o culto religioso ndo era publico,
mas professado no interior das casas em torno do fogo sagrado (lar).
N&o havia regras comuns nesses rituais, e cada familia acreditava em
varios deuses. A mulher passava do culto da familia de origem, ou
seja, do pai, para o culto da familia do marido, ou seja, para o marido.
Provavelmente, é essa a origem do acréscimo do nome da familia do
marido ao nome da mulher. A primeira instituicdo estabelecida por
essa ‘religiago doméstica’ foi o casamento, que teve, por isso, um
carater religioso desde os primérdios da civilizagdo. (COSTA, 2007,

p.21)

Segundo Heuseler e Leite (2017, online), a conceituagdo do casamento no
Direito Romano classico se perfazia na ideia de que "nupcias sdo0 uma unido em
casamento de macho e fémea, uma agao de toda, a comunicagao do direito divino e
humano". Assim, nota-se que apesar de todo o interesse patrimonial que girava em
torno do casamento, este também demonstrava, desde o seu surgimento, um forte

cunho religioso.



Quando a igreja catdlica se tornou a religido oficial do Estado Romano,
ocorreram diversas mudancgas na estrutura conceitual deste instituto. A partir de entao,
0 casamento passou adquirir um carater absoluto e indissoluvel e condutas como a
poligamia e o concubinato foram expressamente condenadas pela igreja. Acerca das

inovagdes ocorridas no seio do casamento:

A infidelidade tornou-se pecado. No entanto, mesmo tendo-se tornado
abencoado por Deus, o casamento preservava uma certa macula,
devido ao seu carater sexual, engendrado pelo pecado original. Por
isso, devia ser estabelecido em condi¢cbes de pureza muito estritas,
precavendo-se do incesto, mediante a proibicdo do casamento entre
parentes por afinidade e consanguineos, até ao sétimo grau. (COSTA,
2007, p.22)

Nota-se que muitas destas premissas adotadas pela igreja catolica acerca
do casamento, permanecem até os diais atuais. Isto é, ainda hoje existem certos
impedimentos e causas de nulidade que sao fundamentadas nesses preceitos
estabelecidos pelo cristianismo, bem como, questdes que tangem a dissolucédo da
unido conjugal. Este é um direito conquistado muito recentemente quando comparado
aos milhares de anos que correspondem a histéria do casamento. (MADALENO,
2018)

Em ambito nacional acredita-se que o casamento hoje adotado pelo Brasil,
ou seja, o casamento civil, teve seu inicio com o advento da Republica, pelo decreto
n° 181 de 24 de janeiro de 1890. Nesse sentido Silvio Rodrigues (1993, p. 240) afirma
que “a primeira importante lei da nova Republica € o Decreto n. 181, de 24 de janeiro
de 1890, a respeito do casamento civil. Ela vai servir de base para a primeira parte do
livro de Direito de Familia do C.C. de 1916.

Até entdo, era inquestionavel indiscutivel a influéncia da igreja e da
religiosidade sobre o casamento, visto que, “até o advento da Republica, em 1889, s6
existia o casamento religioso. Ou seja, os nao catdlicos nado tinham acesso ao
matrimonio” (DIAS, 2015, p. 145). Segundo a autora:

O casamento civil s6 surgiu em 1891. Ainda assim o carater sagrado
do matrimbnio foi absorvido pelo direito, tanto que o conceito de
familia, identificado com o casamento indissollvel, mereceu
consagracao em todas as Constituicbes Federais do Brasil. (DIAS,
2015, p. 145)



Desde este impulso inicial advindo com a Republica brasileira e que
objetivou a separacgéao entre a igreja e o Estado para a configuragao da laicidade patria,
o instituto do casamento sofreu uma série de mudancas em sua estrutura. Isto €, este
instituto deixou de exercer "a fungao de transferéncia da submisséo da filha mulher ao
pater familiae a que estava sujeito o marido” (D’OLIVEIRA, 2007, p.24), adquirindo um

carater baseado unicamente na vontade dos nubentes.

Assim, o casamento que durante muitos séculos fora diretamente
relacionado ao cristianismo, veio perdendo a influéncia da religiosidade com o
decorrer dos anos. A quebra desta vinculagdo no ordenamento juridico brasileiro se
deu expressamente pela Constituicao Federal Republicana, que dispunha no § 4° do
art. 72 que a Republica brasileira reconhecia, unicamente, o casamento civil como
valido em ambito nacional. (D’OLIVEIRA, 2007)

Esta conduta radical adotada pelo Brasil fora relativizada anos mais tarde,
quando em 1967 se volta a dar prestigio ao casamento religioso, admitindo a validade
deste, caso ele seja posteriormente ratificado pelo casamento civil. Este entendimento
vigora até os dias atuais e confere uma verdadeira preponderéancia entre a

religiosidade e o instituto do casamento.

Sendo assim, € de suma importancia conhecer como o casamento é
positivado no ordenamento juridico atual e quais as principais disposi¢des legais que
abrangem o tema. Desta forma, sera possivel obter um vasto conhecimento de suas
principais caracteristicas na sociedade moderna, e compreender como o casamento
vem se desvinculando de seus ideais historicamente construidos durante séculos de

evolugcdo humana.

1.2 Disposig¢oes Legais

Atualmente, a Constituicio da Republica Federativa do Brasil faz
importantes ponderagdes acerca do tema em analise. A Carta Magna brasileira dispde

a respeito do instituto do casamento nos seguintes termos:

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



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

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

§ 3° Para efeito da protegcéo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao 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 sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

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

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes. (BRASIL, 1988)

Assim, o legislador constituinte ao inserir a regulamentacado do casamento
no capitulo que trata acerca do elemento basilar da sociedade, qual seja, a familia,
confere a este instituto uma relevancia social indescritivel. Desta forma, o casamento
se perfaz em um direito de todo cidaddo nacional, independentemente de suas
condigbes financeiras, e nos dias atuais, até mesmo de sua opgao sexual. (DIAS,
2015)

Apesar de tamanha relevancia o ordenamento juridico interno néao
conceitua o que vem a ser o casamento. Esta tarefa fica, portanto, sobre encargo da
doutrina brasileira. Neste sentido, Maria Helena Diniz (2007, p. 35) ensina que “o
casamento € o vinculo juridico entre 0 homem e a mulher que visa o auxilio mutuo
material e espiritual, de modo que haja uma integracéo fisiopsiquica e a constituicao

de uma familia”. Maria Berenice Dias, por sua vez, leciona:

O casamento gera o que se chama de estado matrimonial, no qual os
nubentes ingressam por vontade propria, por meio da chancela
estatal. Historicamente a familia nasce quando da celebragdo do
casamento, que assegura direitos e impde deveres no campo pessoal
e patrimonial. As pessoas tém a liberdade de casar, mas, uma vez que
se decidam, a vontade delas se alheia e s6 a lei impera na
regulamentacao de suas relagdes. Assertiva como esta, da doutrina
mais tradicional, mostra que a tbnica era o interesse de ordem publica,
mais prevalente do que o interesse dos proprios conjuges, que nao
merecia maior atengdo. (DIAS, 2015, p.147)

O doutrinador Eduardo Silva aponta que a conceituacdao do casamento é



simples e deve ser baseada nas disposi¢des legais que traz o Cddigo Civil brasileiro
de 2002. Sendo assim, segundo ele, o casamento se conceitua como sendo nada
mais, nada menos, que a comunhao plena de vida. Desta forma o autor afirma que
este € um conceito ético “embora seu conteudo ndo esteja totalmente definido”
(SILVA, 2002, p.464)

De fato, o Cédigo Civil brasileiro é a Lei nacional que trata acerca do
casamento com maior abrangéncia. No entanto, este dispositivo legal ndo se
preocupou em conceituar o instituto, nem tdo pouco, discorrer acerca das questdes
polémicas que envolvem essa seara, como as questdes relacionadas ao sexo dos
nubentes, ou seja, a unidao homoafetiva. Na verdade, este dispositivo limita-se a

estabelecer as principais regras que regem o funcionamento do instituto no Brasil.

Disposigdes acerca do casamento encontram-se presente no Livro |V,
Titulo 1, Subtitulo I, Capitulo | do Cédigo Civil Brasileiro. Assim, o primeiro artigo que
o regulamenta, ou seja, o artigo 1.511 do CC, dispde que "casamento estabelece
comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cbnjuges”
(BRASIL, 2002).

Desta forma, as normas que regem o casamento no direito nacional estao
presentes entre os artigos 1.511 a 1.727, abordando temas que englobam a
celebragado do casamento, as provas do casamento, a dissolugdo da sociedade e do
vinculo conjugal, bem como, questées que abrangem a protecédo dos filhos, entre
tantas outras. (BRASIL, 2002)

Acerca da normatizagdo imposta pelo Cdédigo Civil ao instituto do
casamento Maria Berenice Dias afirma que este “limita-se a estabelecer requisitos
para a sua celebragao, elenca direitos e deveres dos cdnjuges e disciplina diversos
regimes de bens. Também regulamenta o seu fim, ou seja, as questdes patrimoniais,

que decorrem ela dissolugao do vinculo conjugal” (DIAS, 2015, p. 143).

O casamento possui uma abrangéncia e relevancia tdo grande no
ordenamento juridico brasileiro que existem disposi¢cdes legais a seu respeito até

mesmo no Cddigo Penal interno. Isto é, ao prever no art. 244 do CP pena de detengao



de 1 a 4 anos aquele que abandonar materialmente as suas obrigagdes conjugais, 0
Direito nacional confere ao casamento um grau de seriedade muito alto, podendo,
inclusive, configurar crime punido com privagao de liberdade ao individuo que o violar
de alguma forma. (BRASIL, 1940)

Ademais, existe no Cddigo Penal brasileiro um capitulo destinado
exclusivamente aos crimes contra o casamento. Neste capitulo pune-se condutas
como a bigamia, o induzimento a erro essencial e ocultacdo de impedimento, o
conhecimento prévio deste impedimento, a simulacéo de autoridade para celebragao
de casamento, a simulagdo de casamento e o adultério. Tendo sido este ultimo
revogado do ordenamento juridico brasileiro pela Lei n°® 11.106 de 2005, o adultério

nao mais configura conduta tipicamente punivel. (BRASIL, 1940)

Nota-se, portanto, que por ser um tema de vasta abrangéncia, o casamento
encontra-se presente nos principais documentos legais que regem o pais. Como se
demonstrou nesse topico, ele incide na Constituigdo Federal, quando se regulamenta
a base do Estado Nacional, a familia. Encontra-se também presente no Cdédigo Civil,
responsavel por sua regulamentacado mais detalhada e, até mesmo, no Cédigo Penal,

onde sao dispostos alguns crimes relacionados ao instituto do casamento.

Assim, devido sua imprescindibilidade a sociedade e ao ordenamento
juridico brasileiro, imperioso se faz conhecer as principais caracteristicas e
curiosidades acerca do casamento, e como o ordenador vem abordado o tema a

depender do sexo, idade, grau de parentesco e demais individualidades dos nubentes.

1.3 Principais Caracteristicas

Incialmente, a caracteristica atual mais importante acerca do casamento se
perfaz na tdo sonhada igualdade entre os nubentes. Apesar de referida igualdade hoje
vigorar no ambito matrimonial, ela fora muito dificil de ser conquistada, devido a
inquestionavel dominagcdo masculina sobre a figura feminina que regeu em ambito

social durante séculos.

Assim, segundo Laiz Vigoso (2014, online) a atual paridade entre a figura
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feminina e a masculina no atual ordenamento juridico brasileiro, no ambito
matrimonial, “significa que ambos terédo responsabilidades sem distingdo entre eles, e
que, em conjunto, deverao tomar decisdes que julgarem ser melhor para a vida em

comum tendo paridade de direitos e deveres”.

Ademais, uma caracteristica muito discutida na doutrina acerca do
casamento diz respeito a sua natureza juridica. Isto porque, os entendimentos
divergem entre a possibilidade de o casamento ser um contrato, por se perfazer em
negocio juridico de livre manifestagao de vontade, uma instituigdo, por ser regidos por
normas de ordem publica ou um ato complexo, que faz a jun¢do das duas naturezas

citadas. Nesse sentido, segundo Rolf Madaleno:

A definicado de casamento sempre suscitou controvérsias doutrinarias,
dividindo as opinides dos autores, com uma corrente defendendo a
sua natureza contratual, porque requer o consentimento dos nubentes,
tanto que frustradas as nupcias quando ausente a livre aquiescéncia
dos esposos. Em contraponto, outra linha doutrinaria atribui ao
matriménio uma fei¢ao institucional, porque imperaram no casamento
normas de ordem publica, a impor deveres e a reconhecer direitos aos
seus membros, o que limita, sobremaneira, a autonomia privada. (,
2018, p. 163)

Segundo o doutrinador Paulo Lébo (2011, p. 59) “o casamento € um ato
juridico negocial, solene, publico e complexo”, devido ao fato de sua constituicdo
depender tanto de manifestagdes e declarag¢des de vontade individuais dos nubentes,
quanto da intervencao estatal para atender as formalidades que o embasam e

condicionam sua eficacia. Neste sentido:

[...] o casamento é precedido de um conjunto de solenidades que se
destinam a realcar a enorme importancia e seriedade que possui na
esmagadora maioria das legislagdes. O procedimento de habilitagao,
a publicacao de editais, a exigéncia de testemunhas, a celebragao por
autoridade civil ou religiosa, e o registro pelo Oficial de Registro Civil
das Pessoas Naturais se destinam a produzir seguranga juridica e
garantir sua validade. (FONSECA, 2018, online)

Assim, a intervencg&o publica no instituo do casamento remete a ideia de
validade de tal instituto. Isto &, para ser considerado valido € necessario que o

casamento seja possivel juridicamente.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz (2007) afirma que existem duas
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espécies de casamento que sdo consideradas validas no ordenamento juridico
brasileiro, quais sejam, o casamento civil, realizado perante o oficial de cartério do
registro civil e 0 casamento religioso com efeitos civis, sendo aquele realizado frente
a lider religioso, mas que esta condicionado a sua ratificagdo no ambito civel para sua

efetiva validade no ordenamento interno.

Esta intervengao estatal no instituto do casamento, um ato tdo pessoal, se
justifica por diversos motivos. Entre eles, destaca-se, principalmente, os efeitos que
sdo advindos do casamento. Isto €, o ato de casar-se ndo gera somente efeitos
pessoais para os nubentes, na verdade, existem ainda uma serie de consequéncias
sociais, devido a constituicio de uma familia matrimonial, bem como efeitos
patrimoniais, sendo este motivo de grande preocupagdo entre os nubentes, os

herdeiros e até mesmo pelo Estado. (SOUZA, 2018, online)

Sob esta perspectiva existem uma série de condigdes legais impostas pelo
Estado que condicionam o casamento a determinadas regras especificas a depender
da pessoa que ira se casar. Fala-se, portanto, em causas suspensivas e impeditivas

do casamento, dispostas no Codigo Civil brasileiro da seguinte forma:

Art. 1.521. Nao podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou
civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado com
quem o foi do adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o
terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o cOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou
tentativa de homicidio contra o seu consorte.

Art. 1.523. Nao devem casar:

| - 0 vilvo ou a viuva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto nao
fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il - a viiva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter
sido anulado, até dez meses depois do comego da viuvez, ou da
dissolugao da sociedade conjugal;

Il - o divorciado, enquanto n&o houver sido homologada ou decidida
a partilha dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada,
enquanto n&o cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas
as respectivas contas. (BRASIL, 2002)
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Ademais, essas condigbes também se apresentam mediante regramentos
especificos que proibem determinados tipos de acgdes, que seriam de livre escolha de
forma geral (DIAS, 2015). Este é o caso, por exemplo, da proibicdo do maior de
setenta anos de idade escolher o regime de bens que deseja se casar. Isto €, por
imposig¢ao legal, o casamento do idoso s6 pode ser consumado em separagao
obrigatéria de bens. (MADALENO, 2018)

Nota-se, portanto, que essas limitagdes impostas ao casamento possuem
diversos embasamentos para se perfazerem. Assim, fala-se em protecdo de carater
etico, moral ou patrimonial do nubente que a lei considera vulneravel por algum motivo
especifico. Sendo assim, o proximo capitulo visa elucidar um tema fundamental para
a analise em questdo de debate, qual seja, os regimes de bens que podem incidir

sobre o casamento no Brasil.



CAPITULO Il - DOS REGIMES DE BENS NO BRASIL

Conforme amplamente elucidado no capitulo anterior, o casamento € um
instituto vasto e complexo por incidir nos mais diversos ramos que compdem a
existéncia do individuo. Isto &, pelo matriménio sdo envolvidas tanto matérias de
cunho pessoal, que englobam a ética, moral e questdes sentimentais, quanto matérias
de valor econbmico, visto que o0 casamento implica, necessariamente, em

responsabilidades a serem compartilhadas.

Dentro dos efeitos patrimoniais do casamento, o regime de bens a ser
adotado pelos nubentes €, sem sombra de duvidas, um dos tépicos mais relevantes a
ser mencionado. Por este instituto decide-se acerca do modelo de partilha do
patriménio individual de cada cbénjuge na constancia e apdés a dissolugdo do

casamento.

Devido a relevancia do assunto, o presente capitulo vislumbra elucidar as
principais questdes que incidem nesta tematica, iniciando por uma breve conceituagao
do que vem a ser o regime de bens e evidenciando os principios que o regem, bem
como, expondo os modelos de regimes de bens existentes no ordenamento juridico

brasileiro e as questdes mais sensiveis acerca do tema.

2.1 Regime de Bens: conceituagao e principiologia

As formalidades que regem o casamento e todas as suas ramificacoes, sao
capazes de demonstrar a seriedade deste instituto no ordenamento juridico brasileiro.
Sua vasta abrangéncia normativa se faz necessaria para regulamentar os tantos

efeitos produzidos por ele.
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Isto €, o casamento, além de incidir em diversas questdes sociais que
dizem respeito as relagdes de carater pessoal dos nubentes, também enseja questdes
de cunho econbémico, sendo estas de suma importancia dentro de todo e qualquer

matriménio.

Segundo Carlos Roberto Gongalves e Pedro Lenza (2019, p.930), estas
relacbes de carater pessoal "limitam-se, em regra, aos cénjuges e aos filhos e séo
essencialmente de natureza ética e social. Referem-se aos direitos e deveres dos

cbnjuges e dos pais em relagao aos filhos".

Ja as relagdes de cunho patrimonial, sdo evidenciadas pelas numerosas
vertentes econdmicas que incidem dentro e fora do casamento. Assim, os efeitos
patrimoniais derivados do casamento podem abranger tanto questdes de Direito
Sucessorio e obrigagdes de prestar alimentos, quanto os regimes de bens que séo

possiveis entre os nubentes (LOBO, 2015).

O regime de bens ¢é o efeito patrimonial do casamento que mais interessa
a presente pesquisa por ensejar em diversas questdes éticas e morais que “submetem
as partes a uma regulamentagdo patrimonial estruturada de forma que se possa
proteger os fins morais do casamento, desencorajado as unides de conveniéncia"
(MALUF; MALUF, 2016, p.345). Acerca de sua conceituagdo, Dimas Messias de

Carvalho leciona:

Regime de bens é o complexo de regras que regulam o patriménio dos
cbnjuges e companheiros durante o matriménio ou a unido estavel.
Consiste nas disposi¢cdes normativas aplicaveis a sociedade conjugal
Nno que concerne aos seus interesses pecuniarios, tratando-se do
estatuto patrimonial dos conjuges que comega a vigorar desde a data
do casamento. A esséncia das relagdes econbmicas entre os
consortes reside incontestavelmente no regime de bens (2019, p.530).

Nota-se, portanto, que a unido entre duas pessoas “estabelece plena
comunhdo de vida ndo s6é em afeto, mas também em solidariedade econbémica e
entrelaga patrimdnios, tornando indispensavel que fiquem definidas as questdes
atinentes aos bens, rendas e responsabilidade de cada um dos parceiros”
(CARVALHO, 2019, p.531).
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Devido a importancia deste instituto no regime juridico interno, sua
positivacdo no Brasil se da tanto normativamente, quanto pela aplicagcao
principiologica. Os principios mais importantes que atuam na regulamentacdo do
regime de bens no pais é o principio da imutabilidade ou irrevogabilidade, o da
variedade de regimes e o principio da livre estipulacdo (GONCALVES; LENZA, 2019).

O principio da imutabilidade € derivado do art. 230 do antigo Cddigo Civil
de 1916, que pregava a completa e absoluta irrevogabilidade do regime de bens.
Assim, o regime de bens com o qual os nubentes se casaram "deveria perdurar
enquanto perdurasse a sociedade conjugal" (MALUF; MALUF, 2016, p. 349).

No entanto, o principio da irrevogabilidade ou imutabilidade perdeu o seu
carater absoluto com a entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002. Referido diploma
leal prevé no paragrafo segundo do artigo 1.639 que “é admissivel alteragao do regime
de bens, mediante autorizacao judicial em pedido motivado de ambos os cdnjuges,
apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros”
(BRASIL, 2002).

Sendo assim, Segundo Dimas Messias de Carvalho (2019), apesar de o
regime de bens ainda permanecer imutavel no Brasil, visto que os nubentes ndo o
podem fazer livremente, apds a entrada em vigor do Cdodigo Civil de 2002, essa
imutabilidade passou a ser relativa, ou também conhecida como mutabilidade

justificada do regime adotado.

O principio da livre estipulacdo de regimes, por sua vez, diz respeito a
liberdade que os nubentes possuem para "escolher o regime de bens que melhor Ihes
convier, tendo em vista a regulamentacao dos seus interesses econdmicos resultantes
do casamento" (MALUF; MALUF, 2016, p.347).

No ordenamento juridico brasileiro, referido principio encontra-se
expressamente previsto no paragrafo 2° do art. 1.639 do Cddigo Civil de 2002, que
dispbe, in verbis, ser “[...] admissivel alteracdo do regime de bens, mediante
autorizacdo judicial em pedido motivado de ambos os cbnjuges, apurada a
procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros (BRASIL,
2002).
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Atualmente, o Cédigo Civil brasileiro (2002) prevé quatro regimes de bens
possiveis a serem adotados pelos nubentes, sendo eles, a comunhao parcial de bens
(art. 1.658, ss.), a comunhao universal de bens (art. 1.667, ss.) a separagao de bens

(art. 1.687, ss.) e a participagao final de aquestos (art.1.672, ss.).

Ademais, o legislador interno prevé expressamente a possibilidade de os
noivos estabelecerem um regime que abranja caracteristicas de mais de um dos
regimes mencionados, desde que obedeca as disposicdes legais. E exatamente neste

cenario que se manifesta a principio da variedade de regimes. (LOBO, 2015)

Nota-se, portanto, que o regime de bens é um tema de grande relevancia
no Direito de Familia por incidir sobre uma série de questdes que abrangem a ética
moral e patrimonial do matriménio, bem como, por estabelecer uma regulamentagao

leal que visa atender os melhores interesses dos nubentes.

Os tépicos que seguem irdo aprofundar com mais precisdo nas espécies
de regimes de bens permitidos do direito patrio, assim como, nas exce¢des que sao
impostas aos principios aqui mencionados, principalmente ao principio da livre
estipulagao de regime de bens, visto que estes pontos sdo de suma importancia para

a elucidacao da questao norteadora que fora proposta pelo presente estudo.

2.2 Regime de Bens: espécies

Conforme brevemente mencionado no tépico anterior, o legislador
brasileiro, além prever quatro tipos possiveis de regime de bens, também permite a
juncao entre um ou mais destes. A escolha do regime a ser adotado se faz mediante
pacto antinupcial, ndo sendo este obrigatério. Acerca da conceituagao deste

instrumento, Carlos Roberto Gongalves dispde:

Pacto antenupcial é um contrato solene e condicional, por meio do
qual os nubentes dispdem sobre o regime de bens que vigorara entre
ambos, apds o casamento. Solene, porque sera nulo se nao for feito
por escritura publica. Nao é possivel convencionar o regime
matrimonial mediante simples instrumento particular ou no termo do
casamento, pois o instrumento publico é exigido ad solemnitatem. E
condicional, porque so tera eficacia se o casamento se realizar (si
nuptiae fuerint secutae). Caducara, sem necessidade de qualquer
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intervencgao judicial, se um dos nubentes vier a falecer ou se contrair
matriménio com outra pessoa (2019, 874).

Se os nubentes optarem por nao realizar o pacto antinupcial, ou caso este
seja declarado nulo ou ineficaz, o art. 1.640 do Cddigo Civil dispde que vigorara no
matriménio o regime da comunh&o parcial de bens, também conhecido como regime
legal ou supletivo. (BRASIL, 2002)

A comunhao parcial de bens é tida como regime legal por ser o modelo
oficial adotado pelo ordenamento juridico brasileiro. Ademais, ela é tida como
supletiva pois, no siléncio dos nubentes, aplicar-se-a este regime de forma a suprir a
inércia das partes. (GONCALVEZ, LENZA, 2019)

Neste regime, "permanecem separados os bens existentes, anteriormente
ao casamento e os adquiridos apos este, a titulo gratuito, como no caso de
recebimento, por um dos cdnjuges, de doacao ou heranga” (AZEVEDO, 2019, p.763).
Sendo assim, so irdo se comunicar os bens que forem adquiridos apés o casamento,

a titulo oneroso.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2019, p.201),
este regime € o mais adequado por guardar "congruéncia e equilibrio com a
perspectiva patrimonial dos consortes, na medida em que estabelece uma separacgao
patrimonial entre os bens amealhados no passado e uma fusado dos bens futuros,

adquiridos onerosamente por um ou ambos ou cdnjuges.

Apesar de ser denominada ‘regime legal’, a comunh&o parcial de bens nao
€ a unica que pode assim ser nomeada no ordenamento juridico brasileiro. Segundo
Pontes de Miranda, existem duas espécies de regimes legais no Brasil, sendo eles o

regime legal dispositivo e o regime legal obrigatério. Neste sentido:

[...] regime legal dispositivo, isto &, estabelecido por lei para o caso de
completa ou de insuficiente expressdo da vontade das partes, de
modo que o modelo da lei significa convencéao tacita; regime legal
obrigatdrio, ou, melhor, congente, em que a lei impdem as normas
sobre os bens, ainda que os nubentes tenham querido, no pacto
antinupcial, outra coisa". (MIRANDA, 1971, v.8, p.238),

A separagao obrigatdria de bens esta prevista no artigo 1.641 do Cadigo
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Civil de 2002 e se aplica a determinadas circunstancias nas quais os nubentes nao
possuem o direito de pactuar livremente acerca do regime de bens a ser adotado. Sao
elas: quando os noivos contrairem casamento com inobservancia das causas
suspensivas da celebragdo do casamento (inciso |), quando um dos cbnjuges for
maior de setenta anos de idade (inciso Il), e em todos os casamentos que dependam

de suprimento judicial para se realizar (inciso Ill) (BRASIL, 2002).

Segundo Carlos Gongalves e Pedro Lenza (2019), com a separagao
obrigatéria de bens, o legislador objetivou tanto ceifar os direitos matrimoniais dos
casamentos que vierem contrariar dispositivos legais, quanto proteger determinadas
pessoas por considera-las vulneraveis, como € o caso dos menores de 16 e maiores

de 70 anos.

A separacgao de bens, quando n&o obrigatéria, € um regime que pode ser
pactuado entre os nubentes que desejam permanecer proprietarios absolutos de seus
bens, visto que "pelo regime da separagéo de bens, cada cdnjuge continua titular dos
direitos, que possuia antes de seu matriménio, bem como dos adquiridos durante o
enlace” (AZEVEDO, 2019, p.766). Neste modelo, tanto marido quanto esposa sao
proprietarios exclusivos do que é seu, tendo, portanto, o patrimbénio separado e

incomunicavel.

De forma contraria opera a comunhao universal de bens. Neste regime
vigora a comunicacao de todos os bens presentes e futuros dos cénjuges, bem como
de suas dividas, conforme pleiteia expressamente o artigo 1.667 do Codigo Civil. No
entanto, o artigo seguinte estabelece algumas hipéteses onde determinados bens

serao excluidos da comunhao universal (BRASIL, 2002). Neste sentido:

Caracteriza-se o regime pela quase total comunhdo dos bens
adquiridos antes ou apds o casamento. O casamento torna comuns os
bens particulares de cada cbnjuge. Os bens adquiridos por ato de
liberalidade de terceiro, em doagao ou sucessao também tornam-se
comuns, salvo se onerados com clausula de incomunicabilidade. Cada
cbnjuge tem direito a uma metade ideal sobre os bens mdveis ou
iméveis, denominada meagao. Quando o cénjuge adquire um bem é o
casal e ndo ele que o adquire. O passivo, no entanto, nao se comunica
integralmente. Se as dividas forem anteriores ao casamento, em
principio, ndo integram a comunhdo. As dividas posteriores feitas por
qualquer dos cbnjuges, apos o casamento, comprometem o
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patriménio comum, desde que contraidas por atos licitos. (LOBO,
2015, p. 998)

Por fim, ha que se mencionar o regime de participagao final nos aquestos,
sendo este uma inovagdo do Caodigo Civil de 2002, que aboliu o regime dotal e,
consequentemente, desapareceu com o conceito retrogrado de familia patriarcal.
Ainda assim, a participagao final nos aquestos “é regime sem qualquer tradicdo na
experiéncia brasileira, dotado de certa complexidade, por agregar elementos da
comunhdo parcial, separagcao absoluta e apuragdo contabil de passivo e ativo”
(GONGCALVES, 2019, p.347).

Esta mistura de elementos tornam a participacao final nos aquestos um
regime hibrido, visto que durante o casamento aplica-se as regras referentes a
separagao total de bens, e apos a dissolugdo do matriménio impera o regime da
comunhao parcial de bens. (GONCALVES; LENZA, 2019). Assim, conforme consagra
o art. 1.672 do Cadigo Civil, por este regime cada cbnjuge possui patrimoénio proprio,
cabendo a eles, quando dissolvida a sociedade conjugal, direito a metade dos bens

adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento. (BRASIL, 2002)

A este modelo séo tecidas diversas criticas e apontamentos, principalmente
devido "a possivel injustica desse regime, pois, no caso de ambos os conjuges terem
vida profissional, nivela as diferengas de esforgos na profissado e beneficia o cénjuge

que gastar suas economias em consumo pessoal, punido o cénjuge econémico’
(MALUF; MALUF, 2016, p.328).

Mediante o exposto € possivel perceber que o regime de bens € um tema
de grande relevancia e complexidade no ordenamento juridico brasileiro. Sua vasta
regulamentacao abre um leque de ramificacdes que incidem, direta ou indiretamente,
nos mais diversos componentes sociais. Sendo assim, necessario se faz aprofundar
o presente estudo em algumas importantes caracteristicas inerentes aos regimes de

bens, como as exceg¢des aos principios que regulamentam e norteiam o tema.

2.3 Excegoes ao principio da livre estipulagao de regimes

Conforme demostrado no decorrer deste capitulo, vigora no Brasil o



20

principio da livre estipulagdo de regimes, que confere aos nubentes a liberdade de
escolher entre um dos quatro modelos consagrados pelo ordenamento juridico
brasileiro, ou até mesmo convencionar um novo regime com as caracteristicas que

Ihes aprouverem.

Segundo Carlos Gongalves e Pedro Lenza (2019, p. 897), esta
determinacao “enuncia o principio-base da liberdade de escolherem os nubentes o
que lhes aprouver quanto aos seus bens, fundado na ideia de que séo eles os
melhores juizes da opg¢ao que Ihes convém, no tocante as relagbes econdmicas a

vigorar durante o matriménio”.

Ocorre que este principio ndo impera de forma absoluta no ordenamento
juridico brasileiro, visto que o legislador elencou algumas hipéteses onde os nubentes
sao obrigados a se casarem pelo regime de separacdo de bens, ndo podendo,
portando, deliberar livremente sobre o regime a ser adotado no matriménio. Neste

sentido:

O principio vigente entre nos, entretanto, admite uma excegao: a lei
fixa, imperativamente, o regime de bens a pessoas que se encontrem
nas situagdes previstas no art. 1.641, tornando-o obrigatério. A livre
estipulagdo deferida também nao é absoluta, pois o art. 1.655 do
referido diploma, referido no item anterior, declara "nula a convengao
ou clausula dela que contravenha disposi¢cao absoluta de lei". Nao
valem, destarte, as clausulas que dispensem os cOnjuges dos deveres
conjugais ou que privem um deles do poder familiar, por exemplo.
(CARVALHO, 2019, p.458)

Conforme brevemente mencionado no tépico anterior, o artigo 1.641 do
Cadigo Civil dispde, in verbis, ser obrigatoria a aplicacdo do regime de separagao de
bens no casamento: ‘| das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebragdo do casamento; |- da pessoa maior de setenta anos; lll- de
todos que dependerem, para casar, de suprimento judicial" (BRASIL, 2002).

As clausulas suspensivas que se refere o inciso primeiro do artigo acima
mencionado, estdo expressamente previstas no art. 1.523 do Cdédigo Civil. Segundo
Paulo Lobo (2015, p.654), “estas clausulas suspensivas tém por dito fixar prazo ou
condigcao para que o casamento possa ser realizado, optando o interessado por nao

0 aguardar”.
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Sao elas:

Art. 1.523. Nao devem casar: | - o vilvo ou a viuva que tiver filho do
cbnjuge falecido, enquanto ndo fizer inventario dos bens do casal e
der partilha aos herdeiros; Il - a viiva, ou a mulher cujo casamento se
desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do
comego da viuvez, ou da dissolugdo da sociedade conjugal; Ill - o
divorciado, enquanto n&o houver sido homologada ou decidida a
partilha dos bens do casal; IV - o tutor ou o curador e 0s seus
descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a
pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou
curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas. (BRASIL,
2002)

Como é de conhecimento geral, "o direito se vale de variadas
consequéncias juridicas para reprimir o comportamento que considera indesejado”
(LOBO, 2015, p.654). Sendo assim, a imposi¢do da separacdo obrigatéria de bens
aos casamentos que o ordenamento juridico brasileiro ndo incentiva que acontega,
pode ser considerada uma forma de sancdo aos cbnjuges que se casam em

desobediéncia ao que a lei determina.

Ja os incisos Il e lll do art. 1.641 ndao possuem o mesmo carater
sancionatorio. Aqui, "a restricdo € eminentemente de carater protetivo. Objetiva obstar
a realizagao de casamento exclusivamente por interesse econémico" (GONCALVES,
2019, p. 823). Assim, o0 objetivo aqui € proteger a pessoa maior de setenta anos e os
que dependem de autorizagao judicial para casar sendo estes, na grande maioria das
vezes, individuos menores de idade que nao obtiveram autorizagdao dos pais para a

realizacdo matriménio. Neste sentido, dispdem Carlos Alberto Maluf e Adriana Maluf:

Diante do exposto, podemos concluir que o regime da separagao
obrigatdria de bens é imposto pela lei com plurimas finalidades, como
a protegao de terceiros, seja no caso da realizagao de novas nupcias
sem a referida partilha de bens do casamento anterior, seja no caso
de casamento realizado em face da idade dos nubentes ( 2016, p.346).

Apesar da boa intencao do legislador, a imposi¢cdo de regime um regime
obrigatério a ser adotado em determinadas circunstancias, gera uma série de opinides
contravertidas e polémicas. Discute-se, portanto, acerca da arbitrariedade desta
medida e, até mesmo, da sua suposta e potencial ilegalidade no ordenamento juridico

brasileiro.

Para amenizar algumas questdes negativas que sao levantadas acerca do
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tema, o enunciado 262 da lll Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal
positivou o seguinte entendimento: “A obrigatoriedade da separagdo de bens nas
hipéteses previstas nos incs. | elll do art. 1.641 do Cdédigo Civil ndo impede a
alteracdo do regime, desde que superada a causa que o impds” (CJF, 2005, p.64).

Exemplificando referida possibilidade Messias de Carvalho leciona:

[...] o vilvo que se casou sem fazer inventario dos bens deixados pela
esposa falecida e partilha-los entre os filhos, se durante o novo
matrimdnio procedeu o inventario e partilhou os bens do leito anterior,
inexistindo qualquer prejuizo a prole, afastou a causa suspensiva e é
possivel pedir a alteracdo do regime no novo casamento (2019,
p.531).

O mesmo ocorre nos casos onde o individuo precisa de autorizac&o legal
para se casar, por ser menor de 18 e maior de 16 anos, e nao possuir a permissao de
ambos ou de um de seus genitores para aderir ao matriménio. Assim, quando esta
pessoa atingir a maioridade, superada esta a causa que impds o regime de separagao
obrigatéria de bens, podendo este, portanto, pleitear pela alteragcdo do regime
(CARVALHO, 2019).

Essa possibilidade de alteragao, por ébvio, ndo se aplica quando os noivos
possuam idade superior a 70 anos. Nesta hipotese, nao é possivel superar ou afastar
a causa suspensiva e pedir a alteracdo do regime. Sendo assim, a arbitrariedade
imposta a estes individuos € um tema ainda mais sensivel e polémico que os demais,

merecendo ser amplamente elucidado no capitulo a seguir.



CAPITULO llI- O IDOSO E A SEPARAGAO OBRIGATORIA NO
CASAMENTO

A imposicao legal que obriga o maior de setenta anos a se casar pelo
regime de separacdo de bens causa diversas opinides conflitantes em sede
doutrinaria e jurisprudencial. Alguns operadores do direito acreditam que esta
imposicao é valida para proteger os interesses do idoso, conferindo a este uma certa

incapacidade de escolhas saudaveis em funcao da idade (MADALENO, 2018).

No entanto, outra parcela de doutrinadores, como Maria Berenice Dias
(2007), entre outros vém a restricdo como sendo uma verdadeira violagdo aos mais
diversos principios individuais do cidaddo, como o da dignidade da pessoa humana,

autonomia da vontade, entre tantas outras garantias constitucionalmente garantidas.

Sendo assim, o presente capitulo objetiva conhecer quais os principais
mecanismos de prote¢ao ao idoso no ordenamento juridico brasileiro, bem como os
argumentos utilizados para justificar a possivel inconstitucionalidade da normal
prevista no inciso Il do artigo 1.641 do Cddigo Civil brasileiro. Por fim, evidenciar-se-a
alguns importantes posicionamentos jurisprudenciais que incidem na questido do

regime de separagao obrigatoria de bens ao nubente maior de 70 anos.
3.1 Mecanismos de Protecao ao ldoso

Com intuito de resguardar a vulnerabilidade que ¢é incidente na velhice, o
Brasil dispbe de uma série de mecanismos que buscam proteger os direitos das
pessoas idosas em seu ordenamento juridico. O primeiro documento legal a ser
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mencionado € a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, entendida

como uma das constituicbes mais garantistas do mundo.

Em seu corpo normativo, mais especificamente no capitulo sete, a
Constituicao Federal brasileira confere a familia, sociedade e ao Estado “o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida” (BRASIL,
1988).

Ainda no capitulo VII, onde a Constituicao Federal dispde acerca da familia,
crianga, adolescente, jovem e idoso, a carta magna normatiza que os “programas de
amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares” (BRASIL,
1988), além de conferir gratuidade dos transportes coletivos urbanos aos maiores de
sessenta e cinco anos. Em outro ponto, onde regulamenta a assisténcia social no

ordenamento juridico patrio, a CF/88 disciplina que:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

[...]

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios
de prover a prépria manutengao ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei (BRASIL, 1988).

Nota-se que a protegcdo conferida ao idoso na Constituicdo Federal
brasileira acaba levando em consideragcdo questdes que abrangem a "saude,
condi¢des sociais, econdmicas, individuais, e ambientais, incluindo os programas para

esse segmento populacional" (SILVA et al., 2012, p.110). Segundo Assis Gori et al.:

A Constituicdo Federal elenca como direito social a protecao aos
idosos, considerando-a uma protecao aos desamparados, priorizando
o0 cuidado com essas pessoas e garantindo-lhes a dignidade,
protegendo-os de discriminag&o, constrangimento, violéncia, dentre
outras situacdes desagradaveis a que estes estao sujeitos (2017, p.2).

Com intuito de regulamentar mais a fundo a protecdo ao idoso no
ordenamento juridico brasileiro, se estabeleceu a “Politica Nacional de Protecédo ao

Idoso com o advento da Lei n® 8.842/1994, que visou assegurar a garantia dos direitos
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sociais do idoso. Posteriormente, a Lei n® 10.741 de 1° de outubro de 2003 instituiu o
Estatuto do Idoso (El) e deu outras procidéncias” (MALUF; MALUF, 2016, p.549).

Ocorre que a protecao acaba, em determinadas situagdes, cometendo uma
verdadeira “exacerbacéo desse protecionismo e a pessoa idosa é restringida de sua
propria vontade, por ser determinada incapacitada para certos atos que um adulto ndo
teria limitagbes e seria respeitada a sua capacidade de escolha e discernimento”
(GORI, et al. 2017, p.2).

Um exemplo a ser citado de referida problematica é a vedacéao legal de
escolha do regime de bens pela pessoa maior de 70 anos de idade. Esta determinagao
vigora no ordenamento juridico brasileiro ha muitos anos, visto que o antigo Codigo
Civil, de 1916, “imprimia a mesma restricdo aos homens com mais de 60 e as
mulheres com mais de 50” (FERRIANE, 2012, online).

No entanto, com a entrada e vigor da Lei n° 12.344 de 09 de dezembro de
2010, restou aumentada para 70 anos a idade a partir da qual se torna obrigatoria a
aplicacao do regime de separacao de bens ao casamento (BRASIL, 2010).Sendo
assim, atualmente, o inciso Il do art. 1.641 do Cdodigo Civil brasileiro de 2002 vigora

com a seguinte redacgao:

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

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

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

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial
(BRASIL, 2002).

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2017, p.785), esta "restricdo é
eminentemente de carater protetivo". Neste sentido, “Clévis Bevilaqua justificou a
regra partindo da premissa segundo a qual pessoas mais velhas podem ser vitimas

de casamentos interesseiros” (FERRANI, 2012, online).

Sendo assim, é possivel perceber que esta imposig¢ao obrigatéria do regime
de separacao de bens ao casamento do maior de 70 anos se baseia no preconceito

que a sociedade sempre teve em relagao ao casamento “entre pessoas idosas ou com
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ao menos uma das pessoas idosas, [...] ainda mais quando um dos conjugues possui

condigdes financeiras melhores do que seu oposto” (PINHEIRO, 2020, online).

Ocorre que, para a doutrina patria contemporanea, este argumento ndo tem
se feito suficiente para defender a clara restricido a vontade do idoso proveniente desta

determinacao legal, visto que:

[..] ndo encontra justificativa econ6mica ou moral, pois que a
desconfianga contra o casamento dessas pessoas nao tem de
subsistir. Se é certo que podem ocorrer esses matriménios por
interesse nessas faixas etarias, certo também que em todas as idades
o mesmo pode existir (PEREIRA, 2017, p.983).

O trecho acima narrado, dentre tantos outros argumentos levantados
acerca do tema, abre Obice para existéncia de uma série de discussdes que colocam
em cheque a constitucionalidade do art. 1.641, inciso Il do Codigo Civil brasileiro,

sendo exatamente sob este ponto que o proximo topico ira trabalhar,

3.2 As Violagoes Constitucionais da Obrigatoriedade de Separagao de Bens

Os principais argumentos que sdo comumente levantados para justificar a
inconstitucionalidade da imposic&do obrigatoria do regime de separacao de bens aos
maiores de 70 anos que desejam se casar, encontram-se, em suma, nos art. 1°, inciso
lll, e art. 5° incisos, |, X e LIV da Constituicdo Federal brasileira (GONCALVES, 2017).

Os dispositivos mencionados fazem referéncia aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, igualdade juridica, inviolabilidade da
intimidade e vida privada, e ao direto do justo processo legal, antes da efetiva privagao

de bens do individuo.

Em uma analise pormenorizada dos principios ditos violados pela norma
prevista no inciso Il do art. 1641 do Cdédigo Civil, ou seja, a restricdo de escolha do
regime de bens dos maiores de 70 anos no ordenamento juridico brasileiro, € possivel

mencionar, nas palavras do renomado constitucionalista Alexandre de Moraes, que:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente
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a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagéo
consciente e responsavel da prépria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limitagdes
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar
a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos. (2002, p.129)

Dito isto, nota-se que como consequéncia da agdo que impde um regime
obrigatorio de bens a ser adotado pelo idoso que deseja se casar, se acaba violando
o0 principio constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, "por reduzir sua
autonomia como pessoa e constrangé-la a tutela reducionista, além de estabelecer
restricdo a liberdade de contrair matriménio, que a Constituicdo nao faz" (LOBO,1999,
p.54).

O direito a igualdade, por sua vez, normatiza dentre outras questdes, que
"ninguém pode ser discriminado em fung&o do sexo ou idade, como se fossem causas
de incapacidade civil” (PIMENTA, 2009, online). Sendo assim, “delimitar o casamento
para idosos apenas ao regime de separagao de bens” (GORI, et al. 2017, p.3) € uma
clara violacao a referido principio constitucional, por considerar estes individuos como

sendo:

[...]Jindireta e automaticamente incapazes de decidir o seu futuro com
congruéncia, clareza e lucidez, também os discrimina e cria um
separatismo em detrimento da idade, ndo permitindo-os decidir o seu
proprio futuro e o que é melhor para si, enquanto adultos sao
permitidos (GORI, et al. 2017, p.3).

Ademais, € necessario lembrar que a "intervencdo do Estado em uma
esfera intima e pessoal de tal natureza agride e viola o espaco individual da liberdade
privada" (CARVALHO JR, 2011, p.98), visto que o direito de escolha relacionado a
vida conjugal do cidaddo compete unica e exclusivamente a este, em sua esfera
individual e sob seus critérios individuais. Assim, este nao se faz um pressuposto de
ordem publica, e ndo deve ser, portanto, aceito no atual Estado Democratico de Direito

que vigora no Brasil nos tempos modernos.

Neste sentido, a Convencgao Interamericana sobre a protecao dos Direitos

Humanos dos Idosos ja se posicionou a fim de erradicar qualquer quer forma de
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discriminagao por idade na velhice. Isto é, qualquer forma de se distinguir, excluir ou
restringir o idoso, devido sua idade, com intuito de “anular ou restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio em igualdade de condi¢des dos direitos humanos
e liberdades fundamentais na esfera politica, econdmica, social e cultural ou em
qualquer outra esfera da vida publica e privada” (CIDH, 2015). Este documento ainda

garante ao idoso:

Direito a independéncia e a autonomia: sera reconhecido o direito do
idoso a tomar decisdes, a definir seu plano de vida, a desenvolver uma
vida autbnoma e independente, conforme suas tradicbes e crencas,
em igualdade de condigbes, e a dispor de mecanismos para poder
exercer seus direitos. Direito a liberdade pessoal: o idoso tem direito a
liberdade e seguranga pessoal, independentemente do ambito em que
se desenvolva. Direito a privacidade e a intimidade: o idoso tem direito
a privacidade e a intimidade e a nao ser objeto de ingeréncias
arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, familia, domicilio ou unidade
doméstica, ou qualquer ambito em que se desenvolvam, bem como
em sua correspondéncia ou qualquer outro tipo de comunicacao.
(GOLDFINGER, 2017, p. 16-17)

Desta forma, apesar do claro intuito do legislador brasileiro em proteger a
pessoa idosa de possiveis aproveitadores e do casamento por interesse, € necessario
se atentar ao fato desta norma ter adquirido um valor meramente patrimonial,
deixando de considerar aspectos intimos e até mesmo morais do individuo. Ademais,
€ preciso levar em consideragao que a velhice, por si s, ndo atesta incapacidade a e

tomada de decisoes.

Assim, no entendimento de Carlos Gongalves (2017, p.564), "a plena
capacidade mental deve ser aferida em cada caso concreto, ndo podendo a lei
presumi-la, por mero capricho do legislador, que somente reproduziu razbes de

politicas legislativas, fundadas no Brasil do inicio do século passado.”

Sabe-se que “a plena capacidade é adquirida quando do implemento da
maioridade e s6 pode ser afastada em situagdes extremas e por meio do processo
judicial de interdi¢ao, que dispde de rito especial (arts. 1.177 a 1.186 do CPC) (DIAS,
2007, p.239).

No entanto, ao proibir que o idoso escolha o regime de bens que deseja se

casar, o ordenamento juridico brasileiro impde sobre ele uma inquestionavel
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incapacidade, sem ao menos observar o devido processo legal exigido para tal ago.

No referido processo:

E indispensavel ndo sé a realizacdo de pericia, mas também é
obrigatéria audiéncia onde o interditando € interrogado pelo
magistrado. Raros processos sdo revestidos de tantos requisitos
formais, sendo imperiosa a publicacdo da sentenca na imprensa por
trés vezes. Tal rigorismo denota o extremo cuidado do legislador
quando trata da capacidade da pessoa (DIAS, 2007, p.239).

Fazendo uso de todos os argumentos expostos, dentre outros mais, a
doutrina patria entende majoritariamente pela inconstitucionalidade do inciso |l do
artigo 1.641 do Cddigo de Civil de 2002. Ainda assim, referido dispositivo continua
vigente no ordenamento juridico brasileiro, fato que causa muitas duvidas e polémicas

em ambito jurisprudencial, como se passa a analisar no topico que a seguir.

3.3 Posigoes Doutrinarias e Jurisprudenciais

Apesar de a norma em analise continuar em vigor, fato que legitima sua
aplicacdo pelos tribunais internos, ja existem na jurisprudéncia patria alguns
argumentos utilizados para flexibilizar estar restricao. O primeiro deles foi firmado em
decisdo unanime pela Quarta Turma do STJ, em analise proferida no ano de 2016,
onde o STJ definiu que separagdo de bens ndo é obrigatéria para idosos quando

casamento é precedido de unido estavel. In verbis:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. MATRIMONIO
CONTRAIDO POR PESSOA COM MAIS DE 60 ANOS. REGIME DE
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. CASAMENTO PRECEDIDO
DE LONGA UNIAO ESTAVEL INICIADA ANTES DE TAL IDADE.
RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.1. O artigo 258, paragrafo
unico, Il, do Cdédigo Civil de 1916, vigente a época dos fatos, previa
como sendo obrigatorio o regime de separacéo total de bens entre os
cbnjuges quando o casamento envolver noivo maior de 60 anos ou
noiva com mais de 50 anos. 2. Afasta-se a obrigatoriedade do regime
de separagcdo de bens quando o matriménio € precedido de longo
relacionamento em unido estavel, iniciado quando os cdnjuges néo
tinham restricdo legal a escolha do regime de bens, visto que ndo ha
que se falar na necessidade de protecdo do idoso em relagao a
relacionamentos fugazes por interesse exclusivamente econémico. 3.
Interpretacao da legislagao ordinaria que melhor a compatibiliza com
o sentido do art. 226, §3°, da CF, segundo o qual a lei deve facilitar a
conversao da unido estavel em casamento.4. Recurso especial a que
se nega provimento (STJ, Superior Tribunal de Justica. Recurso
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Especial n® 1.318.281 — PE (20120071382-0). Recorrente: GVM,
Recorrido: ISM, Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti. Brasilia, 1° de
dezembro de 2016).

Sendo assim, se a pessoa idosa iniciou um relacionamento estavel, por
exemplo, aos 50 anos, mas s6 decidiu se casas apds os 70, em sua unido nao vigorara
o regime de separagao obrigatoria. Pois entende-se “que ndo ha necessidade de se
proteger o idoso de relacionamentos fugazes dos interesses econémicos, porque ele
ja vivia em uniao estavel, e a lei deve facilitar a conversao desta uniao em casamento,
conforme a Constituicdo Federal"(SILVA; FARIA, 2020, online).

Outro argumento favoravel que pode ser utilizado nas questdes em analise,
€ a aplicagado da Sumula 377 firmada em 1964 pelo Supremo Tribunal Federal. Em
suma, o teor deste entendimento positiva que “no regime de separacao legal de bens,

comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento” (STF, online).

No entanto vale mencionar que, modernamente, é compreendido que para
a aplicagao da sumula 377 do STF, se faz necessaria a comprovacao de esforgos em
comum na aquisi¢ao dos bens. Conforme expressa o informativo de jurisprudéncia n°
0628 do STF:

A Segunda Secido do Superior Tribunal de Justica uniformizou o
entendimento que encontrava dissonancia no ambito da Terceira e da
Quarta Turma. De inicio, cumpre informar que a Sumula 377/STF
dispde que “no regime de separacao legal de bens, comunicam-se 0s
adquiridos na constancia do casamento”. Esse enunciado pode ser
interpretado de duas formas: 1) no regime de separacao legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento, sendo
presumido o esforgco comum na aquisigéo do acervo; e 2) no regime
de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento, desde que comprovado o esforco comum
para sua aquisi¢ao (STF, online).

Sendo assim, na analise de uma possivel comunicacéo de bens adquiridos
na constancia do casamento celebrado onde um dos cdnjuges, ou ambos, possuam
idade igual ou superior a setenta anos, os tribunais patrios tém entendido da seguinte

forma:

APELAQAO CiVEL. AGAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUGAO
DE UNIAO ESTAVEL, PARTILHA DE BENS [...] 1. Por ser o autor
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idoso com mais de 70 anos, aplica-se a unido estavel o regime de
separagdo obrigatoria de bens prevista no art. 1641, inciso Il, do
Caodigo Civil, pois a intencao do legislador é proteger aqueles que
possuem maior vulnerabilidade na relacdo. 2. No regime de separacgao
legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia da unido
estavel ou casamento, desde que demonstrado o esforco comum para
sua aquisicdo. Precedentes do STJ. 3. Comprovado que os bens
foram adquiridos pelo apelante em nome da apenada, diante de seu
afastamento das atividades laborais por recomendagdo médica,
autoriza-se a comunicagao do patriménio adquirido durante a unido
estavel.4. Acolhida a insurgéncia recursal para reformar a sentenca e
determinar a partilha dos bens descritos na inicial, na proporcédo de
50% (cinquenta por cento) para cada parte, por estar comprovado o
esforco do apelante na aquisicdo dos aludidos bens em nome da
apelada, deve ser afastada a sucumbéncia reciproca, devendo os
Onus sucumbenciais ser  arcados integralmente para
requerida/apelada. 5. Sem majorac¢ao dos honorarios recursais, diante
do recente entendimento do colendo STJ: "s6 caberd majoragédo dos
honorarios na hipotese de o recurso ser integralmente rejeitado/
desprovido ou ndo conhecido.

Nota-se desta forma, que tanto no casamento quanto na unido estavel da
pessoa maior de setenta anos, o ordenamento juridico brasileiro impde o regime de
separacgao obrigatoria de bens. No entanto é possivel, mediante aplicagdo da Sumula
377 do STF, a partilha dos bens adquiridos na constancia da relacdo, desde que
comprovado o esforco comum dos nubentes. Ademais, quando a unido estavel for
anterior ao casamento que foi realizado apds os 70 anos, nao incide a separagao
obrigatéria de bens, ficando a escolha do regime sobre a livre estipulagdo dos

nubentes.

Apesar dos avancgos e possiveis flexibilizagdes desta determinacéao legal,
alguns julgados dos Tribunais de Justica Patrios tendem a declarar a completa
inconstitucionalidade da norma prevista no inciso Il, do art. 1.641 do Cddigo Civil.

Neste sentido:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE- DIREITO CIVIL-
CASAMENTO- CONJUGE MAIOR DE SESSENTA ANOS - REGIME
DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS - ART. 258,
PARAGRAFO UNICO DA LEI 3.071/16- INCONSTITUCIONALIDADE-
VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA DIGNAIDADE
HUMANA. E inconstitucional a imposicdo do regime de separagdo
obrigatdria de bens no casamento do maior de setenta anos, por
violagdo aos principios da igualdade e dignidade humana (TJMG,
Tribunal de Justica de Minas Gerais. Incidente de
Inconstitucionalidade n°® 1.0702.09.649733-5/002. Relator: José
Antbnio Baia Borges. Belo Horizonte, 12 de margo de 2014).
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Desta forma, percebe-se que tanto a doutrina brasileira quanto a
jurisprudéncia patria tendem a considerar como inconstitucional e inaplicavel a
restricado ao regime de separagao obrigatoria de bens a todo e qualquer casamento
do maior de 70 anos. Assim, apesar de continuar vigorando a norma imposta pelo
artigo 1.641, inciso do Il, do CC/02, na pratica, esta determinagdo a bastante
flexibilizada a fim de garantir alguns dos principios constitucionais a pessoa idosa,
como a liberdade, dignidade humana e inviolabilidade da sua esfera intima e vida

privada.



CONCLUSAO

Conforme amplamente abordado neste trabalho, o instituo do casamento
passou por uma série de modificacdes e modernizagdes com o decorrer dos anos. No
Brasil, durante muito tempo, o casamento considerado valido era somente aquele
realizado no religioso. Atualmente, demonstrou-se que o legislador optou por uma
preponderancia entre a religiosidade e o casamento. Isto €, apesar de se admitir este
instituo na modalidade religiosa, este sé produzira efeitos civis quando for ratificado

neste ambito.

Por ser um tema de extrema relevancia, a presente pesquisa mostrou que
a regulamentagdo do casamento se encontra presente nos principais documentos
legais do pais, como a Constituigdo Federal da Republica, o Cédigo Civil, e até mesmo
no Cddigo Penal. Esta abrangéncia ocorre pela imposicdo de uma série de
formalidades, burocracias e até mesmo imposi¢des que condicionam o casamento, a

depender do caso concreto.

Conforme pdde se analisar na presente pesquisa, uma das principais
ramificagdes do casamento encontra-se nos reflexos patrimoniais que advém com
este instituto. llustrou o presente trabalho vigorar no ordenamento juridico brasileiro o
principio da livre estipulagdo de regimes. Ou seja, em regra os nubentes possuem o

direito de escolher o regime de bens que desejam adotar.

No entanto, restou comprovado, também, que este principio ndo é absoluto
por comportar excegdes. Adentrando na excecado conferida ao nubente maior de
setenta anos de idade, viu-se que o legislador interno estipula no art. 1.641, inciso Il
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do Caodigo Civil de 2002, o regime de separagéo obrigatéria de bens ao nubente maior

de 70 anos.

Apesar de a intencdo ser nobre, isto &, objetivando proteger o idoso de um
possivel casamento por interesse, referida determinagéo acaba por violar uma série
de diretos e garantias que séo conferidos ao idoso no ordenamento juridico patrio. Por
este motivo, a doutrina majoritaria entende que estipular a obrigatoriedade de
determinado regime bens a pessoa idosa viola os principios da igualdade, isonomia,

liberdade, dignidade da pessoa humana, dentre tantos outros.

Com intui de amenizar referida problematica, este trabalho demonstrou que
ja existem na jurisprudéncia patria alguns argumentos utilizados para flexibilizar estar
restricdo. Uma delas se da pela determinacéo do Supremo Tribunal de Justica de ndo
aplicar o regime de separagao obrigatéria de bens ao casamento do maior de 70 anos

quando este for precedido de unido estavel.

Ademais, a sumula 377 do Supremo Tribunal Federal afirma que no regime
de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento. Nota-se uma clara intencdo de dirimir o problema e conferir maior

seguranca juridica a esta questao.

No entanto, o art. 1.641, inciso |l do Cddigo Civil continua vigente, sendo a
regra de aplicabilidade que ainda vigora no Brasil atualmente. Isto €, o maior de 70
anos que deseja se casar ainda é obrigado por lei a adotar o regime de separacéo de
bens. Hipotese que configura uma verdadeira e grave violagao aos direitos e garantias

do idoso no Brasil.
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