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RESUMO

O presente artigo tem por finalidade abordar a problematica acerca da (in)
constitucionalidade do artigo 1.641, inciso II, do Codigo Civil Brasileiro, principalmente no
que diz respeito a exigéncia do regime da separagdo obrigatoria de bens aos maiores de 70
anos de idade. Quanto questao dos efeitos patrimoniais desta regra para o idoso, foi abordado
como pardmetro para demonstrar a (in)constitucionalidade do presente artigo os principios
constitucionais presentes no nosso ordenamento juridico e diversos julgados, jurisprudéncias
e criticas de diversos doutrinadores renomados. Desta forma, buscou-se colocar em primeiro
lugar o idoso, principalmente quanto a sua liberdade de escolha restringida camuflada de
protecdo. Foi utilizado de posi¢des doutrinarias e cientificas para abordagem do tema. Para
tanto, utilizar-se-a pesquisa descritivo-explicativa do tipo documental-bibliografica, com foco
em pesquisas aos direitos e garantias fundamentais.
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1 INTRODUCAO

A Carta Magna vigente no pais, datada de 1988, engloba todo o ordenamento
juridico da nagdo, desde a propositura dos primeiros atos para a criacao de qualquer norma até
sua efetivagao e aplicacdo em casos concretos, quando vigentes.

Por essa razdo, uma Lei deve ser editada sempre respeitando as regras e principios
esculpidos na Carta Maior. Aquelas que ndo seguem esse requisito, devem ser submetidas ao
controle difuso ou concentrado de constitucionalidade, ferramentas que visam tirar de
circulacao normas injustas.

O presente estudo visa abordar a imposi¢ao do art. 1.641, II do Cédigo Civil, no qual
se encontra a obrigatoriedade do regime de separacao total de bens para qualquer um dos
conjuges maiores de 70 anos. Salienta-se que o dispositivo reduz totalmente a autonomia da
vontade dos conjuges em escolher o melhor regime que lhes convém, por uma limitagao legal.
Esta forma ¢ vista pela corrente majoritaria dos doutrinadores como uma afronta ao principio
da liberdade de escolha.
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2 ASPECTOS INTRODUTORIOS ACERCA DO REGIME DE BENS

De inicio, importante frisar que os regimes de bens sdo encontrados nos artigos 1.658
ao 1688 do Codigo Civil Brasileiro. O casamento pode ser entendido como a unido de duas
pessoas em que ¢ regulamentada pelo Estado, tendo como um dos principais objetivos a
constru¢do de um seio familiar, no intuito de constituir uma familia.

Posto isto, cumpre esclarecer que todo casamento civil é regido por um regime de
bens, que pode ser definido como um conjunto de regras que serve para regulamentar as
relagdes patrimoniais decorrentes no matrimonio.

Desta forma, vale ressaltar a defini¢ao trazida pelo ilustre Cristiano Chaves:

[...] Em sendo assim, regime de bens é o estatuto que disciplina os interesses
econdmicos, ativos e passivos de um casamento regulamentando, as consequéncia
em relagdo aos proprios nubentes e terceiros, desde a celebragdo até a dissolugdo do
casamento em via ou por morte.(Chaves, 2019)

Sendo assim, pode-se dizer que os regimes de bens sdo basicamente critérios que
serdao aplicados aos bens daqueles que desejam contrair um casamento, regulamentando seus
bens contraidos anteriormente e posteriormente a sua celebragdo, inclusive no caso de
falecimento de qualquer um dos interessados.

Deste modo, para uma perfeita harmonia quanto as relacdes economicas do casal, a
vontade dos nubentes deve ser subordinada a alguns principios basilares. Esses principios sdo:
a liberdade de estipulagdo, a variedade de regimes e a mutabilidade justificada e submetida ao
crivo judicial.

A liberdade de estipulagdao pode ser entendida como a possibilidade do casal, antes
mesmo do casamento, de preferir aquele que melhor lhes convém. Quanto ao principio da
variedade de regimes, pode ser resumido nas quatro possibilidades de regime que os nubentes
poderao escolher, observando as situagdes excepcionais.

Por fim, o principio da mutabilidade motivada, diz respeito basicamente a
possibilidade de mudanca do regime de bens primeiramente escolhido, devendo
obrigatoriamente ser motivada e chancelada por decisdo judicial.

Ademais, assim que a escolha do regime for definida, exige-se a lavratura do pacto
antenupcial (com exce¢do da comunhdo parcial), sendo definido como um negécio juridico
(contrato nupcial), somente produzindo efeito apos a celebracdo do casamento. Em suma, o
pacto antenupcial sera o meio pelo qual serd estipulado as clausulas de cunho econdmico,
alem da defini¢ao da gestdo patrimonial que devera ser seguida pelo casal.

2 1 DAS ESPECIES DE REGIME DE BENS E REGRAS DE COMUNICACAO
211 Do Regime de Comunhao Parcial de Bens

Este regime define que s ira se comunicar os bens que o casal adquirir na constancia
do casamento. Deste modo, aqueles bens que ja possuiam antes de contrair o matrimonio nao
poderao ser levados em conta no caso da dissolucdo do casamento para divisdo.

Importante salientar que os bens adquiridos por doagao, sucessdo de bens ou sub-
rogacdo também ndo irdo se comunicar, sendo considerados como bens particulares de cada
um deles.

Frisa-se que estdo disciplinados nos artigos 1.658 a 1.666 do Codigo Civil vigente.
Nos casos em que ¢ reconhecida a unido estavel, aplicar-se-a as regras do regime de
comunhao parcial de bens.



212 Do Regime de Comunhio Universal de Bens

Neste caso, fica ajustado que todos os bens, créditos e dividas do casal irdo se
comunicar-se, inclusive os adquiridos antes ou na constancia do casamento, formando-se uma
massa patrimonial Unica.

Na comunhdo universal ndo leva-se em importancia o momento em que aquele bem
foi adquirido pois ird se agregar todos os bens de cada um, inclusive os advindos por meio de
doagdo ou heranga (com excecao daqueles que possuem a clausula de incomunicabilidade).

Nesse meio tempo, quando ocorrer a abertura da sucessdo, o conjuge sobrevivente
nao sera classificado como herdeiro diante deste regime, haja vista que ja sera meeiro de todo
o montante dos bens em que possuirem no momento da abertura da sucessao.

Cabe acrescentar que na comunhdo universal poderd haver patrimonio particular,
conforme disposto no Art. 1.668 do Cddigo Civil. Sendo vejamos:

Art. 1.668. Sao excluidos da comunhao:

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

II - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes
de realizada a condigdo suspensiva;

III - 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 conjuges ao outro com a clausula de
incomunicabilidade;

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

O Regime de Comunhao Universal de Bens encontra amparo legal nos artigos 1.667
a 1.671, do Cddigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002).

213 Do Regime de Separaciao Total de Bens

Ja neste regime, ndo havera comunicacdo de bens do casal, ou seja, os bens
adquiridos anteriormente ou posteriormente ao casamento serdo classificados como
particulares, sendo cada um inteiramente responsavel pelo seu, podendo dispor ou onerar a
qualquer tempo, ndo necessitando da outorga do parceiro.

Desta feita, os coOnjuges terdo independéncia absoluta quanto aos seus bens e
obrigagdes, no presente e no futuro, respondendo individualmente pelas suas dividas, ndo
vinculando o patrimoénio do outro.

Para efeitos de sucessdo, neste caso, havendo descendentes, o sobrevivente entrara na
partilha, concorrendo com a parte do de cujus. Este regime possui fundamentacao nos artigos
1.687 a 1.688, do Codigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002).

214 Do Regime de Participaciao Final nos Aquestos

Este regime ¢ conhecido por ser hibrido, decorrendo de regras especificamente do
regime de comunhdo parcial de bens e da separagdo convencional. Nele, cada conjuge
(durante a constancia do casamento) possui seu patrimonio particular, ficando submetidos as
regras da separacgao total de bens.

Ocorre que, no caso de haver uma dissolucdo, ira incidir as regras do regime de
comunhdo parcial, ou seja, ira comunicar os bens que o casal adquiriu onerosamente na
vigéncia do casamento.



Vale ressaltar que nao havera partilha dos bens adquiridos por doagdo ou sucessao.
Este regime esta disposto nos artigos 1.672 a 1.686 do nosso Cddigo Civil Brasileiro.

2 2 DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS

Para algumas situacdes taxativamente previstas, o legislador patrio, retirando a
autonomia dos nubentes, impde o regime de separacao obrigatéria de bens, considerando nula
a escolha de qualquer outro regime, por infracdo a uma norma de ordem publica.

O atual art. 1.641 do CC, impde, de forma obrigatoria, o regime da separagdo de
bens, nos casos em que:

I — Das pessoas que contrairem o casamento com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento, constantes do art. 1.523 do CC. II — Da
pessoa que tenha idade superior a 70 anos, o que vale tanto para o homem quanto
para a mulher. Destaque-se que a norma foi alterada pela Lei 12.344, de 9 de
dezembro de 2010, uma vez que a idade antes prevista era de 60 anos. III — De todos
os que dependerem de suprimento judicial para casar, inclusive nos casos de
auséncia de autorizag@o dos representantes legais.

Tartuce (2019, p. 220) afirma que o objetivo desta norma ¢ proteger a esses grupos
de pessoas especificas, especialmente quanto ao seu patrimonio.

Com relagao a hipotese no inciso I, as causas suspensivas ali mencionadas sdo
aquelas tipificadas no artigo 1.523 do Cdédigo Civil, situagdes em que o legislador aconselha a
nao celebracdo do casamento, mas nao o proibe, de modo que o descumprimento desta
recomendac¢do impde a aplicagdo do regime de separagdo obrigatdria, mas ndo invalida o
matrimonio. Diferentemente, ressalta-se que a inobservancia de alguma das causas
impeditivas previstas no artigo 1.521 do Codigo Civil, situagdo muito mais gravosa, gerando
nulidade no casamento.

Ja em relagdo ao inciso I, o legislador impde o regime da separagdo obrigatoria ao
casamento da pessoa maior de 70 (setenta) anos. Analisaremos este dispositivo em topico
especifico, por se tratar do objeto imediato deste trabalho.

Por derradeiro, no que tange ao inciso III, o legislador obriga a separagdao de bens
aqueles que dependem de decisdo judicial para casar, como serd o caso do menor de 18 e
maior de 16 anos quando nao tiver o consentimento dos pais ou responsaveis.

2 3 A SUMULA 377 DO STF E A INTERPRETACAO ATUAL DAS CORTES
SUPERIORES

Com relagdo aos efeitos e regras de comunicagdo, no que diz respeito ao regime de
separagao obrigatdria, insta mencionar um dos direitos positivados mais importantes no nosso
ordenamento juridico esta contida na Simula 377 do STF que diz “no regime da separagao
legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.

Eventualmente, cumpre esclarecer algumas questdes que norteiam este dispositivo
sumulado, isto porque ndo ¢ pacifica a questdo quanto a necessidade ou nio de prova de
esforco comum quanto a comuni¢ao que menciona a sumula. Nesse cenario:

A alegacdo ¢ que o Codigo atual simplesmente desprezou a orientagdo da justica e
derrogou a stmula. Assim, para determinar a reparticio dos aquestos, seria
necessaria a prova da efetiva colaboracdo na aquisicdo do patrimoénio. Porém, a
simula ndo havia sido editada em razdo ele indigitada previsdo legal. Seu
fundamento ¢ que a convivéncia leva a presunc¢do do esfor¢o comum na aquisi¢ao de
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bens. Procurou a justica amenizar os efeitos nefastos da lei que pune quem
desobedece a injustificavel recomendag@o de ndo casar. (DIAS, 2015, p. 332).

Por conseguinte, o nosso diploma brasileiro foi inaugurado posteriormente de forma
contraditoria a este entendimento, ndo permanecendo até os dias atuais qualquer certeza
quanto a aplicabilidade desta sumula. Ocorre que o atual posicionamento do Superior
Tribunal de Justiga prolatou o seguinte entendimento:

No regime de separagdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento, desde que comprovado o esfor¢o comum para sua aquisigao.

STJ. 2% Se¢ao. EREsp 1.623.858-MG, Rel. Min. Lazaro Guimaraes (Desembargador
Convocado do TRF 5% Regido), julgado em 23/05/2018 (Info 628).

Desta forma, permanece no espago juridico discussdes acerca de sua verdadeira
aplicabilidade, abrindo diversos leques de entendimentos doutrindrios e jurisprudéncias
quanto ao assunto, principalmente quando a comunicabilidade ou ndo dos bens adquiridos na
constancia do casamento.

2 4 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO INCISO II DO ARTIGO 1.641 DO CODIGO
CIVIL

Nao obstante, os responsaveis pelo Poder Legislativo, com o desejo de cada vez mais
de blindar essa liberdade de escolha de cada individuo quanto ao regime de bens que
pretendem adotar, vem apresentando diversos projetos de lei ao Congresso Nacional
objetivando a revogacdo deste Dispositivo constante no nosso Codigo Civil por estar em
controvérsia com a nossa Constituicao Federal vigente.

Pensando nisso, o PL 189/2015 do Deputado Federal Cleber Verde vem
fundamentada de forma bem ampla no sentido de demonstrar claramente as diversas ofensas
que o art 1.641, II do Cdédigo Civil de 2002 em relacdo as principios basilares dos direitos
humanos, tais como ao principio da dignidade da pessoa humana, da autonomia de vontade,
da isonomia e da liberdade. Inclusive afirma que essa norma nao foi recepcionada pela atual
Constituicao Federal, pois, em suas palavras do Deputado:

Atribuir ao idoso condigdo de incapaz, impedindo-o de estipular sobre o Regime de
Bens que vigorard em seu casamento viola o principio da isonomia, da liberdade e
da autonomia privada. Discriminar as pessoas em razdo da autonomia privada.
Discriminar as pessoas em razao da idade ofende o principio da igualdade. Deduzir
que aqueles acima de sessenta anos nao sdo mais alvo de amor verdadeiro atenta
contra a dignidade da pessoa humana. A norma que padece de vicio material de
constitucionalidade termina por violar o principio da razoabilidade. E, portanto, o
artigo 1.641, em seu inciso II, ndo estd em conformidade com uma hermenéutica
voltada a eficacia dos direitos fundamentais, como ¢ a hermenéutica contemporanea.
Conforme se depreende da exposicdo dos projetos de leis referidos, o Poder
Legislativo se mostra favoravel a revogacdo do art. 1641, II do Cédigo Civil atual

A decisdao de maior importancia que colabora com este mesmo dominio foi proferida
pelo entdo Desembargador Relator do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo Antonio
Cesar Peluso, no julgamento da Apelagao Civel n° 007.512-4/2-00, da 2.* Camara de Direito
Privado no dia 18.08.1998. Destaca-se parte da ementa desse julgamento:

CASAMENTO. Regime de bens. Separagdo legal obrigatoria. Nubente sexagenario.
Doagdo a consorte. Validez. Inaplicabilidade do art 258, § tnico, II, do Coédigo
Civil, que ndo foi recepcionado pela ordem juridica atual. Norma juridica
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incompativel com os arts. 1°, I1I, e 5°, I, X e LIV, da Constitui¢ao Federal em vigor.
Improcedéncia da agio anulatéria. Improvimento aos recursos. E valida toda doagio
feita ao outro pelo conjuge que se casou sexagenario, porque, sendo incompativel
com as cldusulas constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da
igualdade juridica e da intimidade, bem como com a garantia do justo processo da
lei, tomado na acepgdo substantiva (substantive due process of law), ja ndo vige a
restricao constante do art. 258, § unico, 11, do Codigo
Civil.(http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do;jsessionid=BCE983D6229607

0905510C9366B4984B.cjsg2?cdAcordao=1224658 &cdForo=&vlCaptcha=n DJbR).

Em conformidade com isso, encontra-se arquivado, o PL 209/2006, de autoria do
Senador José Maranhdo, no qual pretendia a revogacdo do mencionado dispositivo,
constatando inclusive que trata-se de intervencdo estatal completamente abusiva no seio
familiar. Finaliza dizendo “por ter atingido determinada idade tem sua capacidade de
raciocinio e de discernimento comprometida, implica incorrer em patente discriminac¢do, bem
assim em ofensa ao principio da dignidade humana”.

No ambito doutrinario, para Pereira (2013) esse dispositivo ¢ hostil por sua afronta
principios constitucionais importantes, conforme exposto abaixo:

[...] esta regra ndo encontra justificativa econdmica ou moral, pois que a
desconfianga contra o casamento dessas pessoas ndo tem razdo para subsistir. Se é
certo que podem ocorrer esses matrimdnios por interesse nestas faixas etarias, certo
também que em todas as idades o mesmo pode 47 existir. Trata-se de discriminagdo
dos idosos, ferindo os principios da dignidade humana e da igualdade.

No mesmo sentido, Diniz (2010) afirma que juridicamente ndo ha razdo para tal
imposi¢do para aqueles considerados idosos por conta de sua idade ao regime de separacio
obrigatoria de bens, pois sdo plenamente capazes de exercer todos os atos da vida civil,
possuindo maturidade para discernir o futuro de seus bens materiais. Além disso, a aludida
doutrinadora assevera que a senilidade ndo €, por si s0, uma causa de incapacidade.

A senilidade, por si s6, nao ¢ causa de restricdo da capacidade de fato porque nio
pode ser considerada equivalente a um estado psicopatico. Podera haver interdicao
se a senectude originar um estado patolégico, como a arteriosclerose, que afete a
faculdade mental, retirando do idoso o necessario discernimento ou a clareza de
razao para praticar atos negociais, em que a incapacidade absoluta resulta do estado
psiquico e nao da velhice (DINIZ, 2012, p. 176).

Conforme Tartuce (2010, p. 164) “A razdo de ser da regra ¢ a prote¢do daqueles que,
por algum motivo, podem se ludibriados pelo outro conjuge, sofrendo severos prejuizos em
razdo do regime de bens adotado, ou, ainda, prejudicar terceiros em razao do regime.”

Ja Gongalves (2011, p. 465) “A restrigdo ¢ eminentemente de carater protetivo.
Objetiva obstar a realizagdo de casamento exclusivamente por interesse economico”

No entanto, Stolze (2011, p. 325) “O que notamos ¢ uma violéncia escancarada ao
principio da isonomia, por conta do estabelecimento e uma velada forma de interdi¢do parcial
do idoso”.

3 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de conclusdo de curso teve como objetivo colocar em
questionamento quanto ao dispositivo constante no Art. 1.641, inciso II do nosso Cédigo Civil
vigente, colocando em prova sua constitucionalidade. Restou demonstrado a clara afronta a
pessoa idosa, pautada unicamente na caracteristica peculiar que ¢ sua idade, sendo usado
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como argumento para incapacidade de externar sua vontade quanto a escolha do regime de
bens. A par disso, foram estudados brevemente cada regime de bens constantes no nosso
ordenamento juridico e suas peculiaridades como introducao ao estudo. Ao final, foi expostos
fundamentos de diversos doutrinadores que defendem a inconstitucionalidade do regime
obrigatorio de separagdo de bens ao idoso pois, inegavelmente, a pela premissa de que sdo
vulneraveis a tomar decisdes ndo pode ser levada como justificativa. Claramente esta
intervencdo estatal ¢ abusiva, ndo podendo ser fundada pelo fato de protecao a pessoa idosa
pois, obviamente, entra no ambito privado de escolhas exclusivamente particulares sem
qualquer motivo relevante que justifique tal ato.
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