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RESUMO:

O presente trabalho tem como finalidade abordar as questdes que envolve o
regime de separagao obrigatoria de bens para o maior de 70 anos de idade, haja vista
que a legislagdo imp6e uma certa incapacidade ao idoso.

O tema sera analisado de forma sistematica com todo o ordenamento juridico
patrio, bem como sera realizada a analise das decisdes dos tribunais patrios.

Por fim, o trabalho tera como principal foco comprovar que o idoso de qualquer

idade possui condigdes para discernir acerca da sua vontade de casamento, pois nao
ha idade para amar.

Palavras chave: Inconstitucionalidade. Casamento. Principios. Idoso.

ABSTRACT

This study aims to address the issues surrounding the mandatory separation of
property regime for most of 70 years, given that the legislation imposes a certain inability

to the elderly.

The theme will be analyzed systematically with all the Brazilian legal system, and

will be held to review the decisions of patriotic courts.

Finally, the work will primarily focus on proving that the elderly of any age has the

means to discern about your marriage will, because there is no age for love.

Keywords: unconstitutionality. Marriage. Principles. Old man.



@ jithico

www.conteudojuridico.com.br

SUMARIO
R | N (010 1007\ J OO 1
2 A S AMIENT O ittt et e e e e e e e e e e e s e e s eaer e aesseaan e eaeeraaeaesseeeassnnsannreeasennsenssenreenasnnnsen 2
3 - HISTORIA DO CASAMENTO NO MUNDO ... oo oo e e ees s s eae e e esons 3
4 - HISTORIA DO CASAMENTO NO BRASIL v.eveeeeeeee et eeeeees e eer e s eseessessesseesseseesesseesssssssseanes 10
5 DOS IMPEDIMENTOS E SUSPENSOES PARA O CASAMENTO .o 25
5.1 DOS IMPEDIMENTOS PARA O CASAIMENTO ....cuttteiretrereereseesseressssssssssssssssssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssnssnssssas 25
5.2 - DAS CAUSAS DE SUSPENSIVAS .....ciuieteieieerireresesesessesesesesessssssssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssassssssssssssssssasssssss 28
6 - DOS REGIMES DE BENS DOS CASAMENTOS . ..cov ettt ee et e e eeeeeeneeesaeeessenasssnssesnnessnnnsssnsessnnnses 33
6.1 -DO REGIME DE PARTICIPAC/T\O FINAL NOS AQUESTOS.....cuctuiieitnerenreecraeenceascenceestassensssscsssssssssssssssncssssanses 34
6.2 - DO REGIME DE COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS.....ueeeeeeseeeeeseeseessseseessessesssessesssessssssssessssssssssssssssssssssnnses 35
6.3 -DO REGIME DE COMUNHAO PARCIAL DE BENS ..ceeeeeeerrereeeeeeessssssesssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssssssssssnnees 36
6.4 -DO REGIME DE SEPARA(;AO TOTAL DE BENS ... eiieieiieiteeeereerereresressersssesssressesssssssssassassssssssssessssasssssssnssssas 37
7 - DA SEPARA(;/SO OBRIGATORIA DE BENS — ART. 16471, I CCeeeeee e 38
8 - DA CAPACIDADE CIVIL DO MAIOR DE 70 ANOS E O ESTATUTO DO IDOSO.....ccvveeeevieeeeineeennns 41

9 - PRINCIPIOS AGREDIDOS PELO REGIME DE CASAMENTO OBRIGATORIO PARA O MAIOR DE 70

10 - CONCLUSAO ...ovuivieeireiiseisceetsstssset et tse bbb s sttt sse s bbb en s b st ssetees 50

11 = REFERENCIA c..oovoieiveitictceetete ettt sttt bbbt bbbt bbb e st en et sae s tns 52



1 -INTRODUGAO

Ao longo do trabalho de conclusdo de curso sera abordado o tema da
inconstitucionalidade do regime de separagao obrigatoria de bens para os maiores de

70 anos de idade.

Os aspectos da referida inconstitucionalidade terdo como principal
discussao, a violagao de direitos e garantias individuais da pessoa humana, apontando

antinomias dentro do sistema juridico brasileiro.

O regime de separagao obrigatéria de bens para maiores de 70 anos tem
previsdo no artigo 1.641, Il, do Cddigo Civil. Conforme restara demonstrado, tal
imposicdo legal afronta toda a ordem juridica constitucional, haja vista que viola

diversos direitos e garantias trazidas pelo poder constituinte originario.

E possivel afirmar, que ao aplicar tal dispositivo nos tempos atuais é o

mesmo do regredir no tempo.

O sistema imposto ao maior de 70 anos de idade esta deixando claro que a
pessoa quando atinge esta idade ja n&o possui comando sobre as suas vontades,
mesmo que esta pessoa seja absolutamente capaz para praticar outros atos da vida

civil.

Portanto, o presente trabalho ira abordar possivel solugdo para que seja
sanado o vicio de inconstitucionalidade encontrado no regime de separagao obirgatério
de bens para maiores de 70 anos, apresentando argumentos e fundamentos, com base
na doutrina, na legislacdo e na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, os quais

confirmarao o vicio de inconstitucionalidade.

Por fim, buscara respostas para os seguintes questionamentos: 1- O fato de
possuir idade avangada torna uma pessoa incapaz de exercer a sua vida civil? 2- 2- A
idade ira diminuir o sentimento afetivo? Além disso havera diversos questionamentos a

ser respondidos.



2 -CASAMENTO

Antes mesmo de adentrarmos na seara do surgimento do casamento se faz
necessario o entendimento da sua terminologia, bem como o significado radical da

palavra, no ensinamento de Maria Helena Diniz, a definicdo do casamento é a seguinte:

E vinculo juridico entre homem e mulher que visa o auxilio muatuo
material e espiritual, de modo que haja uma integracéo fisiopsiquica e a
constituicdo de uma familia. Trata-se, portanto, da unido do homem e da

mulher com a legitimacéo da autoridade civil ou religiosa®

Ao esmiucarmos o conceito trazido pela fabulosa doutrinadora, encontramos
um ponto que deve ser retificado, eis que a partir de maio de 2011, o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar a ADI 4277 e a ADPF 132, reconheceu a unido homoafetiva. Com

isso, a expressao “homem e mulher” deve ser lida como “unido de pessoas”

Aponta a autora, que tal unido recebe a legitimagdo de uma autoridade,
demonstrando que para haver algum tipo de efeito na esfera juridica como via de regra
0 casamento deve seguir um processo com diversas formalidades, essenciais para

validade do matrimonio.

' DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico Universitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Pag. 104.



3 - HISTORIA DO CASAMENTO NO MUNDO

Na historia da humanidade, diversos foram os motivos que deram origem ao
casamento, em especial a intervengao religiosa, que se propagou no decorrer dos anos
e como consequéncia tornou-se uma pratica cultural entre os povos, além disso,
passou tal pratica a ser vista como um mecanismo social desenvolvido para realizar

negocios juridicos entre as familias dos nubentes, conforme veremos adiante.

Ha diversas passagens biblicas que mostram a ideia de que deveria haver

uma unido entre homem e mulher na busca de perpetuar a raga humana. Vejamos:

Porém, antes de adentrarmos nos assuntos biblicos, revelando as
passagens que deixam evidentes as necessidades da criagdo de um mecanismo que
unisse as pessoas, € necessario apontar que a unido hoje ndo deve mais se levar em
conta apenas o casamento entre homem e mulher, mas sim, a unido entre pessoas que
possuem o desejo de constituir uma familia, tal tema ja teve a sua abordagem realizada

anteriormente, mas se faz necessario reforgar tal ponto da discussao.

Em Génesis, capitulo 1, versiculo 26 ao 28, Deus aponta a criacdo do
homem e da mulher, como macho e fémea, remetendo-nos a ideia de procriacdo, no

que segue:

E disse Deus: Facamos o homem a nossa imagem, conforme a nossa
semelhanca; e domine sobre os peixes do mar, e sobre as aves dos
céus, e sobre o gado, e sobre toda a terra, e sobre todo o réptil que se
move sobre a terra.
E criou Deus o homem a sua imagem; a imagem de Deus o criou;
homem e mulher 0s criou.

E Deus os abencoou, e Deus lhes disse: Frutificai e multiplicai-vos, e



enchei a terra, e sujeitai-a; e dominai sobre os peixes do mar e sobre as

aves dos céus, e sobre todo o animal que se move sobre a terra.?

Também, ha no préprio livro de Géneses, no capitulo 2, versiculo 24, uma
passagem que nos remete a ideia de que o casamento liga a pessoas por meio de um
vinculo sacramentado, onde duas pessoas irdo formar um novo organismo social,

conforme segue:

Por isso, 0 homem deixara pai e mae e se unira a sua mulher, e os dois

constituirdo uma so6 carne.?

Além da influéncia exercida pelos ensinamentos religiosos trazidos pelos
antepassados, a sociedade de um modo geral, para que houvesse o desenvolvimento
completo social, viu-se na necessidade de criar meios para legitimar as uniées. Com
isso, comegaram a surgir os agrupamentos de pessoas para desenvolver as
comunidades e a partir de entdo, as pessoas dos agrupamentos, se uniram em grupos
menores por meio dos vinculos de afinidades e afetividades, fazendo com que

surgissem as ligagdes mais intimas entre os seres humanos.

Também, viu-se a necessidade da perpetuacao da linhagem familiar, com
a criacdo de vinculos sanguineos e afetivos. Surgiram ainda as preocupagdes com
questdes sucessorias, pois caso nao houvesse vinculos, duvidas surgiriam na forma de
serem distribuidos os bens do falecido. Portanto, a populagdo necessitava de um

mecanismo habil que satisfizesse os anseios sociais frente as questdes familiares.

Outra questdo que teve grande relevancia para a criagado do casamento,
foi a questdo de sexualidade, pois a busca pela satisfagdo sexual fazia com que
surgissem as gravidezes, as quais poderiam ser questionadas, pois muitas das vezes,

assim como ocorre nos tempos atuais, as relagcbes eram mantidas entre pessoas as

2BIBLIA SAGRADA. Disponivel em: < https://www.bibliaonline.com.br/acf/gn/1>. Acesso em: 01 de janeiro
de 2016.

3 BIBLIA SAGRADA. Disponivel em: < https://www.bibliaonline.com.br/acf/gn/1>. Acesso em: 01 de janeiro
de 2016.



quais sequer possuiam vinculos de sociafetividade, gerando assim, discussdo acerca

da paternidade.
Eis entdo que surge o instituto do casamento.

Apura-se que o casamento desde os primoérdios da criacdo das civilizagdes
ja era regido por duas leis, assim como ocorre hoje em dia, quais sejam: a lei civil e a lei

religiosa.

Até o ano de 476* quando ocorreu a queda do império romano, duas
autoridades legislavam sobre o casamento, ou seja, havia duas autoridades
competentes para determinar os rituais a serem seguidos nas realizagdes das
ceriménias do matrimdénio, sendo responsaveis para tanto as autoridades civis do

império e as autoridades religiosas.

O casamento surgiu apos a oficializacdo do cristianismo como sendo a
religido oficial do mundo, sendo que a partir de tal fato houve a perpetuagao de diversos
rituais catdlicos dentre eles o casamento, o qual expandiu para todas as demais

religides existentes no mundo.

No Cdédigo de Hamurabi®, o casamento ja possuia as suas peculiaridades, tal
codigo constitui a primeira legislagdo codificada existente no mundo, casamento como
regra era monogamico, porém haveria casos em que o marido podia obter mais de uma
esposa, como por exemplo quando a sua esposa nao é fértil, assim, poderia o marido

trazer para sua residéncia uma concubina.

“QUINTINO. Origem e Significado do Casamento Civil. Disponivel em:
<http://www.pr.gonet.biz/kb_read.php?num=1273>. Acesso em: 20 de janeiro de 2016.

5CODIGO DE HAMMURABI. Disponivel em: <http://www.culturabrasil.pro.br/zip/hamurabi.pdf>. Acesso
em: 20 de janeiro de 2016.



Na Europa®, por volta do ano 1000, o marido poderia ter duas esposas, uma
da nobreza, a qual os filhos advindos da unido estariam amparados com todos os
direitos do casamento, e a outra esposa era uma plebeia, esta por sua vez ndo possuia
nenhum direito. Os rituais eram compostos por grandes eventos de noivados, sendo
que estes eram negociados pelos mais velhos sem que houvesse nenhuma

interferéncia dos noivos.

Posteriormente, a sociedade ndo mais aceitava as formas de casamentos
impostas pelos 0s seus ancestrais, ou seja, ndo mais aceitava o casamento poligdmico.
Com isso comega a surgir por volta do século X’ nos paises do Mediterraneo a
proibicdo de viver em poligamia. Eis que surge a monogamia, com uma ideia de

fidelidade e cumplicidade entre os conjuges.

Além disso, havia no mundo a questdo do casamento incesto, que segundo

Maria Helena Diniz é:

Conjuncéo carnal ilicita entre parentes consanguineos em linha reta ou
colateral até o segundo grau ou entre afins ou adotivos, para que 0s
guais o casamento é proibido, podendo ainda constituir agravante de

pena nos crimes contra os costumes.®

Tal pratica veio a ser combatida, no inicio do século VI, sendo proibido o
casamento entre os parentes até o quarto grau. Com isso, fez-se com que a populagéo
de um modo geral buscasse em novos lugares pessoas compativeis para se casar,
portanto podendo-se afirmar que o combate ao incesto foi um dos fatores para o

surgimento das questdes multiculturais.

ROUCHE, Michel. Casamento, uma invengao crista. Disponivel em:
<http://www2.uol.com.br/historiaviva/reportagens/casamento_uma_invencao_crista.html>. Acesso em: 22
de janeiro de 2016.

" DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico Universitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

8 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico Universitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Pag. 322.

9 BIBLIA SAGRADA. Disponivel em: < https://www.bibliaonline.com.br/acf/gn/1>. Acesso em: 22 de
janeiro de 2016.



Na Babilonia’®, o casamento era tratado como um negdcio juridico, haja vista
que o marido, acompanhado dos seus pais, firmava contrato com a esposa e sua
familia, entregando certa quantia em dinheiro para o inicio da sociedade conjugal. Caso
nao houvesse a assinatura de um contrato, ndo haveria um casamento. Assim, para
que houvesse o casamento era necessario que 0s pais aprovassem a unido, além
disso, as familias trocavam presentes entre si, como prova de aceite e gosto pela

comunh3o de seus filhos.

No Egito'", o casamento era monogamico, ou seja, cada pessoa somente
poderia se casar com uma unica pessoa, com excec¢ao do farad, que poderia ter varias

esposas.

Posteriormente, com a unificagdo do Alto Egito, tornou-se obrigatéria a
realizacdo do casamento por meio de contrato. Outro fato interessante diz respeito a
exigéncia de os cdnjuges consentirem com o casamento. Surge também, o divorcio,

que poderia ocorrer caso houvesse adultério feminino ou esterilidade.

Na Roma Antiga’, o casamento era visto como um dos principais institutos,
pois era necessario a procriagao para gerar herdeiros legitimos, a fim de suceder os

pais.

Para os romanos, o casamento somente existiia caso houvesse a
preservacdo das afeicdes entre os cbnjuges na busca de uma vida comum,
estabelecendo com isso a sociedade conjugal. Porém o casamento para os romanos

nao era revestido de carater perpétuo, haja vista que era necessario existir vontade

10 FREITAS, Ana Thereza Ceita de. Delineamento  Histérico do  Casamento.
<http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=879> Acesso em: 23 de janeiro de 2016.

1 ROUCHE, Michel. Casamento, uma invengao crista. Disponivel em:
<http://www2.uol.com.br/historiaviva/reportagens/casamento_uma_invencao_crista.html>. Acesso em: 23
de janeiro de 2016.

12 ROUCHE, Michel. Casamento, uma invengao crista. Disponivel em:
<http://www2.uol.com.br/historiaviva/reportagens/casamento_uma_invencao_crista.html>. Acesso em: 23
de janeiro de 2016.



entre os cOnjuges para mantenga da unido, caso contrario haveria a extingado do

casamento, com a ruptura da unido.

E possivel concluir que foi em Roma que surgiu a ideia do casamento como
sendo uma unido afetiva entre as pessoas, sem que houvesse a visdo do casamento
como sendo uma simples unido contratual e financeira, pois verifica-se que as pessoas
permaneciam casadas apenas se houvesse o desejo entre as partes; caso contrario

nao haveria motivos para tanto.

A ideia de familia adotada pelo direito romano exerceu grande influéncia nos
modelos adotados em todo o mundo. Tal modelo recebia o nome de “familia natural’,
sendo aquela formada pela unido do homem e da mulher para a formacdo de uma

prole, estando esta ligada por meio de vinculos sanguineos.

Conforme estudaremos adiante o Brasil, em toda a sua legislagcdo sobre a
formacéo da familia adotou de forma indireta o referido modelo de familia, porém com o
passar do tempo a sociedade foi evoluindo, dando espaco para a formacéo do vinculo

de socioafetividade.

A igreja catdlica, deslumbrada com o modelo de familia adotado pelo direito
romano, utilizou-se do mesmo, porém realizou certos ajustes ao modelo para que

atendesse aos anseios da igreja tradicionalista.

Para a Igreja, a familia “ideal” deveria ser formada pela unido do homem e da
mulher, os quais dariam origem a uma prole ligada por vinculo sanguineo, porém,
diferente do que acontecia no direito romano, o matrimdnio seria algo sagrado, onde
jamais poderia haver o seu rompimento. Assim, uma vez sacramentado pela Igreja,

esse vinculo deveria perdurar eternamente até que a morte o findasse.

Com o Direito Canodnico, a Igreja impds as suas vontades sobre as regras
dos matriménios, trazendo a ideia de que era a unica entidade habilitada para criar as

regras do casamento.



Conforme ja abordado, a Igreja trouxe a ideia de que o casamento seria um
instituto criado e sacramentado por Deus, ndo sendo possivel sua dissolugdo pela

simples vontade dos homens, ou seja, nao seria possivel a realizagdo do divorcio.

Para que houvesse a extingdo do casamento, a Igreja criou a anulagéo do
casamento: como nao era possivel divorciar, houve a necessidade de criar algum
mecanismo capaz de dissolver o matrimonio que estivesse maculado de alguns vicios,
porém a anulagao somente poderia existir caso ndo houvesse a consumacgao da pratica

sexual entre os nubentes.

Diante de todo o exposto conclui-se o casamento ao longo da histéria sofreu

grandes alteragdes, com fortes aperfeicoamentos legislativos ou até mesmo social.
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4 -HISTORIA DO CASAMENTO NO BRASIL

No Brasil, observa-se que o instituto do casamento sofreu diversas

alteracdes desde o seu surgimento.

Nos primérdios dos tempos, o casamento surgiu com a ligagao entre o
homem e a mulher no periodo da colonizagé&o portuguesa, fato este que aponta como

sendo um dos primeiros registros do enlace no pais.

A histéria aponta que o casamento no Brasil serviu como forma de
sedimentagdo da sociedade portuguesa que estava vivendo nas terras colonizadas,
pois o instituto surge como uma forma de promover ligagbes entre as pessoas com 0

objetivo de criar novas células sociais.

A igreja catolica exerceu grande influéncia no desenvolver do instituto,
conforme aponta a histéria de um modo geral, como regulamentadora do casamento no
mundo todo, pois sacramentou o instituto como sendo algo enviado por Deus, o qual

jamais estaria sujeito ao rompimento pelo homem.

A igreja no periodo colonial criou os Tribunais Eclesidsticos'®, ou seja,
Tribunais que julgariam os comportamentos das pessoas que viviam em sociedade e
assim, caso os comportamentos das pessoas nao atendessem os anseios da
sociedade, haveria um julgamento. Em relagdo ao casamento quando as pessoas
viviam uma vida afetiva sem que estivessem unidas, o Tribunal determinava que tais

casais deveriam se unir por meio do casamento ou promover a separagao.

Além disso, D. Jodo, ao chegar nas terras brasileiras viu-se na necessidade
de efetuar a civilizagdo dos povos. Mas por ser um trabalho arduo, determinou que a
questao da obediéncia deveria ser desenvolvida no seio familia, por meio do poder
familiar, surgindo assim a ideia de familia como sendo a base da sociedade, a qual

formaria homens de bem para colonizagao do pais.

13 PIMENTEL, Helen Ulh6éa. O Casamento no Brasil Colonial: em ensaio historiografico.
<http://periodicos.unb.br/index.php/emtempos/article/viewFile/2641/2191> Acesso em: 28 de janeiro de
2016.
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Para a formacao do corpo administrativo do império, eram escolhidas para o
compor, aquelas pessoas que se enquadravam no padrdo ordenado, ou seja, eram
escolhidas aquelas pessoas que ja possuiam um nucleo familiar, porém eram excluidas

as meninas e mulheres.

Tendo em vista que o Brasil acabava de ser colonizacdo, nao havia
legislagao civil que tratava da matéria do casamento, porém o direito portugués trouxe
para o pais fortes influéncias legislativas. Com relagcdo a matéria do casamento, seu
primeiro tratamento legislativo ocorreu nas Ordenacgdes Filipinas'¥, que era um texto
legislativo editado pelo Reinado, e que o referido texto foi aplicado no Brasil até a
entrada em vigor do Codigo Civil de 1916.

Nas Ordenagdes Filipinas, entendia-se que em todo casamente, os cbnjuges
eram meeiros entre si, ou seja, os bens seriam dos dois de forma igualitaria, ou seja, o
regime de bens adotado pelo texto legal era o do Regime de Comunhao Universal de

Bens, comungando-se bens presentes e futuros dos cénjuges.

Além disso, havia na legislacdo duas formas de casamento, a primeira era
ela do “marido conhecido”’®, ou seja, a unido tornava-se publica, porém ndo havia
nenhum tipo de ceriménia presidida por autoridades religiosas; tal modalidade € muito
parecida com o que conhecemos de Unido Estavel; a segunda forma era a que estaria
sujeita a um ritual religioso, como é o caso dos casamentos religioso, os quais eram

realizados por autoridades autorizadas pela Igreja.

A legislagdo ainda determinava que para haver o casamento, a mulher
necessitava de autorizacdo do rei, caso nao fosse solicitada a referida autorizacao, a

mulher perderia os seus bens de forma integral para a corte.

14 Blake, Sacramento. Diccionario bibliographico brazileiro. Rio de Janeiro : Typ. Nacional, 1883-1902. v.
2., p. 36-37. Disponivel em: < http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242733> Acesso em: 28 de janeiro
de 2016.

15 VIEIRA, Flavia David; SILVA, Edvania da. O Instituto do Matriménio nas Ordenagdes Filipinas: Os
Efeitos de Sentido de “Casamento” na Legislagdo Portuguesa Aplicada no Brasil. Disponivel em:
<http://www.linguasagem.ufscar.br/index.php/linguasagem/article/view/60/97> Acesso em: 28 de janeiro
de 2016.
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A Corte também previa na legislagdo, que o esposo ao prestar fianga de
certos negocios, caso fizesse sem que a esposa concordasse, ndo poderia dar a parte
dos bens pertencentes a esta para fiar, havendo com isso uma protecdo para com os

bens da esposa.

Em relacdo aos textos constitucionais, todas as Constituicbes Federais

brasileira trataram de temas relacionados as familias e casamentos, vejamos:

Com a emancipacao do Brasil da coroa do reinado de Portugal, € outorgada
a primeira Constituigao Federal no ano de 1824, cujo texto tratou do tema familia de um
modo mais restrito, abarcando apenas como seria desenvolvido a familia imperial, ndo

abrangendo a familia como um nucleo social, no que dispde:

Art. 105. O Herdeiro presumptivo do Imperio tera o Titulo de
"Principe Imperial" e o seu Primogenito o de "Principe do Grdo Para"
todos os mais terdo o de "Principes". O tratamento do Herdeiro
presumptivo sera o de "Alteza Imperial" e 0 mesmo sera o do Principe

do Grao Paré: os outros Principes terdo o Tratamento de Alteza.

Art. 106.0 Herdeiro presumptivo, em completando quatorze annos
de idade, prestara nas maos do Presidente do Senado, reunidas as duas
Camaras, o seguinte Juramento - Juro manter a Religido Catholica
Apostolica Romana, observar a ConstituicAo Politica da Nagéo

Brazileira, e ser obediente as Leis, e ao Imperador.

Art. 107. A Assembléa Geral, logo que o Imperador succeder no
Imperio, lhe assignara, e a Imperatriz Sua Augusta Esposa uma Dotacao

correspondente ao decoro de Sua Alta Dignidade.

Art. 108. A Dotagdo assignada ao presente Imperador, e & Sua
Augusta Esposa deverd ser augmentada, visto que as circumstancias
actuaes ndo permittem, que se fixe desde ja uma somma adequada ao

decoro de Suas Augustas Pessoas, e Dignidade da Nac&o.
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Art. 109. A Assembléa assignard tambem alimentos ao Principe
Imperial, e aos demais Principes, desde que nascerem. Os alimentos
dados aos Principes cessardo sémente, quando elles sahirem para féra

do Imperio.

Art. 110. Os Mestres dos Principes serdo da escolha, e nomeacéao
do Imperador, e a Assembléa lhes designara os Ordenados, que

deverao ser pagos pelo Thesouro Nacional.

Art. 111. Na primeira Sessédo de cada Legislatura, a Camara dos
Deputados exigird dos Mestres uma conta do estado do adiantamento

dos seus Augustos Discipulos.

Art. 112. Quando as Princezas houverem de casar, a Assembléa

Ihes assignara o seu Dote, e com a entrega delle cessardo os alimentos.

Art. 113. Aos Principes, que se casarem, e forem residir fora do
Imperio, se entregara por uma vez sémente uma quantia determinada

pela Assembléa, com o que cessardo os alimentos, que percebiam.

Art. 114. A Dotacgéo, Alimentos, e Dotes, de que fallam os Artigos
antecedentes, serdo pagos pelo Thesouro Publico, entregues a um
Mordomo, nomeado pelo Imperador, com quem se poderdo tratar as
AccOes activas e passivas, concernentes aos interesses da Casa

Imperial.

Art. 115. Os Palacios, e Terrenos Nacionaes, possuidos
actualmente pelo Senhor D. Pedro |, ficardo sempre pertencendo a Seus
Successores; e a Nacdo cuidard nas acquisicdes, e construcgdes, que
julgar convenientes para a decencia, e recreio do Imperador, e sua

Familia.1®

16 BRASIL, Constituigdo (1824). Constituigdo Politica do Império do Brasil. Rio de Janeiro: Secretaria de
Estado, 1824. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>.
Acesso em: 30 de janeiro de 2016.
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A Constituicdo de 1824 aprovou uma ampla e total liberdade para que a
igreja catolica coordenasse as questdes ligadas a familia, como vimos anteriormente.
Nesse periodo houve a criagdo de tribunais eclesiasticos, o que leva a conclusao de
que era a lIgreja que ditava as regras a serem seguidas para a celebragcdo dos

casamentos.

A Professora Maria Helena Diniz, na sua obra Curso de Direito Civil
brasileiro’, no volume referente ao estudo da familia, expbe que por muitos anos a
igreja catdlica foi quem exercia os ditames do direito matrimonial, pois houve a edigédo
de um decreto que determinava que os matriménios seriam realizados com base no

direito canonico.

Porém, como houve o desenvolvimento de outras crengas religiosa, houve a
necessidade da criacdo de outros meios que abrangessem todas as pessoas que
necessitavam se casar. Foi entdo que em 1861, editou-se uma lei que seria percussora
da legislacéo civil referente ao casamento, haja vista que até entdo o Brasil estava
sendo regido pelas Ordenagdes Filipinas, as quais permaneceram até o ano de 1916,

com a edicao do Caodigo Civil.

O decreto de 1861 criou apenas outras modalidades de casamento. Assim

as pessoas que nao eram catdlicas também poderiam se casar.

Posteriormente, em 1891, foi promulgada a nova Constituicdo Federal, essa

por sua vez, tratou do tema casamento de forma direta, conforme segue:

Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a

seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]

17 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia. 23.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008.
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8 4° - A Republica so6 reconhece o casamento civil, cuja celebracdo sera

gratuita.

[..]

8 7° - Nenhum culto ou igreja gozara de subvencédo oficial, nem tera
relacbes de dependéncia ou alianca com o Governo da Unido ou dos

Estados.18

A partir do texto acima, verifica-se que houve uma ruptura entre a relacao
Igreja-Estado, pois houve o reconhecimento do casamento civil como ato oficial e
privativo do Estado, portanto mesmo que houvesse o casamento religioso, haveria a

necessidade do casamento civil para produzir os efeitos juridicos.

Durante a vigéncia da referida Constituicdo houve a promulgagdo do Cddigo
Civil de 1916'°, o qual possuia um forte carater machista, pois o texto retratava o que
era vivenciado a época, quando a maioria das mulheres eram vistas como meio de

reproducao e de cuidados domésticos.

O texto de 1916 trazia em seu bojo que o homem era quem exercia de forma
individual o poder familiar (patrio poder, nomenclatura da época), inclusive exercia
poder sobre a sua esposa, haja vista que com o casamento a mesma tornava-se
relativamente capaz, dependendo de assisténcia do esposo para exercer os atos da

vida civil.

Segundo o Cddigo Civil, apds o casamento todos os membros da familia, de

forma obrigatéria deveriam utilizar o nome do chefe familiar, para se identificar perante

BBRASIL, Constituicdo (1891). Constituicdo da Republica Dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro:
Senado, 1891. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>.
Acesso em: 30 de janeiro de 2016.

19 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Promulga Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 10 de fevereiro de
2016.
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a sociedade. Além disso, para que fosse reconhecido o nucleo familiar como legitimo,

era necessario que houvesse a realizagao do casamento.

No tocante a ruptura da unido, o casamento era indissoluvel, sendo possivel,
com isso, somente o desquite; mesmo que o casal ndo mais desejasse permanecer
casados estariam obrigados a continuar unidos, pois a legislagdo nao previa a

dissolugao da uniao.

No que diz respeito ao regime de bens, havia o Regime de Comunhao
Universal; Regime de Comunhao Parcial; Regime de Separagédo Total e o Regime de

Separagao Obrigatdria, o qual sera objeto de estudo do presente trabalho.

Retornando a abordagem do estudo das constituicbes, em 1934, foi
promulgada a nova Constituicdo Federal, a qual surgiu a partir da revolugao

constitucionalista de 1932.

O referido texto constitucional, tratou do assunto referente a familia em

quatro artigos, no que segue:

Art. 144 - A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta sob a
protecéo especial do Estado.

Paragrafo Unico - A lei civil determinard os casos de desquite e de
anulacdo de casamento, havendo sempre recurso ex officio, com efeito

suspensivo.

Art 145 - A lei regulard a apresentacdo pelos nubentes de prova de
sanidade fisica e mental, tendo em atencdo as condicdes regionais do

Pais.

Art 146 - O casamento sera civil e gratuita a sua celebracdo. O
casamento perante ministro de qualquer confissao religiosa, cujo rito ndo
contrarie a ordem publica ou os bons costumes, produzira, todavia, 0s
mesmos efeitos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade

civil, na habilitacdo dos nubentes, na verificacdo dos impedimentos e no
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processo da oposicdo sejam observadas as disposicbes da lei civil e
seja ele inscrito no Registro Civil. O registro sera gratuito e obrigatério. A
lei estabelecera penalidades para a transgressao dos preceitos legais
atinentes a celebracao do casamento.

Paragrafo Unico - Sera também gratuita a habilitacdo para o casamento,
inclusive os documentos necessarios, quando o requisitarem os Juizes
Criminais ou de menores, nos casos de sua competéncia, em favor de

pessoas necessitadas.

Art 147 - O reconhecimento dos filhos naturais sera isento de quaisquer
selos ou emolumentos, e a heranca, que |lhes caiba, ficara sujeita, a

impostos iguais aos que recaiam sobre a dos filhos legitimos.?°

A partir da analise da nova ordem constitucional que se iniciava, houve uma

nova roupagem nas questdes ligadas ao casamento.

Nota-se que a Constituicdo Federal determinou que houvesse a protecao do
Estado em relacdo a familia, além disso, manteve a ideia de que o casamento era

indissoluvel.

by

Em relagcdo a celebracdo do casamento, deveria ser realizada perante a
autoridade civil competente, porém o casamento realizado perante a autoridade

religiosa poderia receber efeitos civis caso houvesse a sua habilitagao.

Posteriormente em 1937, houve a outorga de uma nova Constituicdo, sendo

que o texto tratou do tema em quatro artigos, conforme segue:

Art 124 - A familia, constituida pelo casamento indissollvel, esta sob a
protecdo especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas

compensacdes na proporgédo dos seus encargos.

20 BRASIL, Constituigdo (1934). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Rio de Janeiro: Senado,
1934. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac34.htm>. Acesso
em: 10 de fevereiro de 2016.
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Art 125 - A educacao integral da prole é o primeiro dever e o direito
natural dos pais. O Estado ndo sera estranho a esse dever,
colaborando, de maneira principal ou subsidiaria, para facilitar a sua

execucao ou suprir as deficiéncias e lacunas da educacao particular.

Art 126 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei
assegurara igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e

deveres que em relacéo a estes incumbem aos pais.

Art 127 - A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e
garantias especiais por parte do Estado, que tomara todas as medidas
destinadas a assegurar-lhes condicdes fisicas e morais de vida sa e de

harmonioso desenvolvimento das suas faculdades.?!

Com essa nova ordem constitucional, houve a imposicdo de que o Estado
deveria oferecer protecao integral a familia propriamente dita, porém a educag¢ao dos
filhos seria de responsabilidade integral dos pais, mas nesse ponto o Estado iria

subsidiar a referida educacéo.

Ainda nesse texto ficou reconhecida a igualdade entre os filhos, estendendo
a todos os mesmos direitos, criando obrigacdes para os pais em relagao a todos dos
filhos.

Por fim, a Constituicdo trouxe em seu bojo a protecao integral para o menor,
criando o dever para que o Estado promova cuidados especiais para a infancia e a

juventude, tal ordem constitucional reconheceu o direito essencial da crianga.

Posteriormente, em 1946, uma nova ordem constitucional se iniciava, e

igualmente tratou do tema, conforme segue:

2IBRASIL, Constituicdo (1937). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Rio de Janeiro: Senado,
1937. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em: 10
de fevereiro de 2016.
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Art 163 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoltvel
e tera direito a protecdo especial do Estado.

8 1° - O casamento sera civil, e gratuita a sua celebracdo. O casamento
religioso equivalera ao civil se, observados os impedimentos e as
prescricbes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer

interessado, contanto que seja o ato inscrito no Registro Publico.

8§ 2° - O casamento religioso, celebrado sem as formalidades deste
artigo, tera efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no
Registro Publico, mediante prévia habilitacdo perante a autoridade

competente.

Art 164 - E obrigatéria, em todo o territério nacional, a assisténcia a
maternidade, a infancia e a adolescéncia. A lei instituira o amparo de

familias de prole numerosa.

Art 165 - A vocacgéao para suceder em bens de estrangeiro existentes no
Brasil sera regulada pela lei brasileira e em beneficio do conjuge ou de
filhos brasileiros, sempre que lhes ndo seja mais favoravel a lei nacional

do de cujus.??

Houve a imposicao constitucional de que o casamente era indissoluvel, e que

0 casamente religioso poderia receber efeitos civis, caso assim fosse requerido.

Com relacao a protecéo, a Constituicdo determinou que houvesse a protecao

assistencial para a familia, desde o nascimento até a vida adulta.

Em 1967, houve a outorga da nova Constituicdo, porém o tema familia foi

praticamente replicado da Constituicdo de 1946, conforme segue:

22 BRASIL, Constituigdo (1946). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Rio de Janeiro: Senado,
1946. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 18
de fevereiro de 2016.
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Art 167 - A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecéo
dos Poderes Publicos.

81° - O casamento é indissoluvel.

§ 2° - O casamento sera civil e gratuita a sua celebracdo. O casamento
religioso equivalera ao civil se, observados os impedimentos e as
prescricbes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer

interessado, contanto que seja 0 ato inscrito no Registro Publico.

8§ 3° - O casamento religioso celebrado sem as formalidades deste
artigo tera efeitos civis se, a requerimento do casal, for inscrito no
Registro Publico mediante prévia habilitacdo perante a autoridade

competente.

8 4° - A lei instituird a assisténcia a maternidade, a infancia e a

adolescéncia.??

Posteriormente, em 1969, com a Ditadura Militar em seu auge, houve a
outorga da Emenda Constitucional n° 1, a qual trouxe novo tratamento as questdes

relacionadas a familia, no dispde:

Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecéo

dos Podéres Publicos.

§ 1° - O casamento somente poderd ser dissolvido, Nnos casos expressos
em lei, desde que haja prévia separacao judicial por mais de trés anos;

(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 9. de 1977)

§ 2° O casamento sera civil e gratuita a sua celebracdo. O casamento

religioso equivalera ao civil se, observados o0s impedimentos e

23 BRASIL, Constituigdo (1967). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1967.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em: 18 de
fevereiro de 2016.
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prescricdes da lei, o ato for inscrito no registro publico, a requerimento

do celebrante ou de qualquer interessado.

8 3° O casamento religioso celebrado sem as formalidades do paragrafo
anterior tera efeitos civis, se, a requerimento do casal, fér inscrito no
registro publico, mediante prévia habilitagdo perante a autoridade

competente.

§ 4° Lei especial dispora sbbre a assisténcia a maternidade, a infancia e

a adolescéncia e sdbre a educacédo de excepcionais.?

O texto original ndo trouxe nenhuma novidade, porém em 1977, houve a
introducao da possibilidade da dissolugcdo do casamento, sendo que tal situacdo nao

era permitida até entao.

Nota-se que apesar de existir a possibilidade de dissolugdo do casamento,
seria necessaria a edicdo de uma lei a qual regularia as questdes da dissolugao, foi
entdo que em dezembro de 1977, houve a edigéo da lei do divorcio?®, trazendo em seu
bojo as regras para tanto, sendo que uma das principais exigéncias era a separagao

judicial por mais de trés anos.

Por fim, em 1988, o pais estava se redemocratizando, e com isso houve a
promulgacao da nova Constituigdo Federal, a qual trouxe uma maior protegao a familia,

seja em relagédo ao casal ou para a prole, conforme segue:
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracao.

24 BRASIL, Emenda Constitucional n°1 de 1969. Edita o novo texto da Constituigdo Federal de 1967.
Brasilia: Senado, 1969. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso
em: 18 de fevereiro de 2016.

25 BRASIL. Lei n.° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolugido da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2016.
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8 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

8 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar

sua conversdo em casamento. (Regulamento)

8 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade

formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

8 5° - QOs direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacéo dada
Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010)

8 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 instituicdes oficiais ou privadas.

8 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 relacoes.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressédo. (Redacédo
dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010).

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiagéo.
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§ 7° - No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se-

a em consideracao o disposto no art. 204.

8 8° A lei estabelecera: (Incluido Pela Emenda Constitucional n° 65, de
2010)

| - o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;

(Incluido Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

Il - o plano nacional de juventude, de duracdo decenal, visando a
articulacdo das varias esferas do poder publico para a execucdo de

politicas publicas. (Incluido Pela Emenda Constitucional n°® 65, de 2010)

Art. 228. S@o penalmente inimputéveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislacao especial.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais

na velhice, caréncia ou enfermidade.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém 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.26

Apesar da nova Constituicdo ser mais protetiva, havia a necessidade de
aprimorar, eis que o Estado ainda estaria maculado com a ideia tradicional de familia.
Nota-se que houve diversas emendas constitucionais, destacando-se a emenda n° 66
de 2010, que colocou fim na obrigatoriedade de o divércio ser precedido da separacao

judicial.

Houve também, uma importante mudanga no texto do artigo 226, §3°, do

referido texto, haja vista de o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido entre

26 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988..
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 26 de fevereiro de 2016.
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pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, como isso deixa de ser apenas uniao

entre homem e mulher, passando a ser a unido entre pessoas.

Diante de todo o estudo realizado sobre as evolugdes legislativas, nota-se
que o constituinte sempre buscou oferecer algum tipo de protegdo para a entidade
familiar, haja vista que na maioria das Constituicdes houve a imposi¢cao ao Estado de

proteger a familia que até bem pouco tempo, era sinbnimo de casamento.
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5 DOS IMPEDIMENTOS E SUSPENSOES PARA O CASAMENTO

Tendo em vista que o presente trabalho possui como tema central o
regimente de separacgao obrigatéria de bens, se faz necessario entendermos todos os
demais regimes de bens, inclusive com as suas peculiaridades, como, por exemplo, 0s
impedimentos para a realizacdo do casamento, bem como as causas suspensivas para

a sua realizacao.

5.1 DOS IMPEDIMENTOS PARA O CASAMENTO
O legislador tratou do tema no artigo 1.521, do Cdédigo Civil, conforme segue:

Art. 1.521. N&o podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou

civil;
Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com quem

o foi do adotante;

IV - os irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o

terceiro grau inclusive;
V - o0 adotado com o filho do adotante;
VI - as pessoas casadas;

VII - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa

de homicidio contra o seu consorte.?’

27 BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 01 de junho de 2016.
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O objetivo do mesmo foi a preservagdo da prole em termos morais e
eugénicos, haja vista que as causas previstas no referido artigo refletem uma

construcao de situagdes inaceitaveis para a sociedade.

A abordagem dos temas de impedimentos ocorre em relagdo aos
parentescos, seja consanguineo, por afinidade ou por afetividade, além disso tratou de

aspectos criminais.

O inciso | do artigo, trata da proibicdo do casamento entre os ascendentes
com as descendentes, seja por parentesco natural ou civil. A questao de ascendentes e
descendentes busca a vedagao do casamento entre parentesco da linha reta de modo
geral, pois vedou o casamento entre pessoas vinculadas de forma juridica, ou seja, em
decorréncia do matrimonio, de forma natural que sdo os casos de filiacdo fora do
casamento e por vinculo de afinidade, que s&o os casos de adog¢ao, como, por

exemplo, filhos, netos, bisnetos, entre outros.

O inciso Il do artigo, diz respeito aos parentescos por afinidade na linha reta,
que é a proibicdo do casamento com sogro e sogra. E importante ressaltar que esta
proibicdo se restringe apenas ao primeiro grau, pois o parentesco por afinidade nao
gera outro tipo de parentesco com a proxima classe, salvo quando na constancia da

uniao.

O inciso lll, apenas reforga a ideia posta no inciso |, haja vista que veda o
casamento entre parentesco que surgem em decorréncia da adogao, deixando certo
que o vinculo da adogao € o mesmo criado pelo vinculo bioldgico, fazendo desaparecer

a ideia de que o vinculo de sangue é mais importante do que o socioafetivo.

O inciso IV, veda o casamento entre irméaos, sejam eles germanos, uterinos
ou consanguineos, além disso, estipula a vedagdo do casamento entre parentes na
colateral até o terceiro grau. Porém, a questdo de casamento entre parentes na
colateral de até terceiro grau tornou-se relativo, haja vista que se houve parecer medico

de dois geneticistas, sendo favoraveis ao casamento este sera plenamente aceitavel,
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haja vista que ndo trara nenhum prejuizo para a futura prole, tal situagdo vem prevista
no decreto-lei 3.200/41.

O inciso V, novamente reforga a ideia de que o vinculo criado pela adogéo é
idéntico ao vinculo criado pela relacdo de consanguinidade, haja vista que proibe o
casamento entre os irmaos adotivo; tal situacao equipara-se a prevista no inciso IV, o
legislador acaba por ser redundante, haja vista que tal previsao ja se encontra inserida

no inciso anterior.

O inciso VI, buscou a preservagdo do casamento monogamico, pois se
houvesse a permissao do casamento entre pessoas casadas mesmo que ja separadas
de fato tornaria uma situagdo de poligamia. Porém, tal regra é relativa, pois a
jurisprudéncia permite que pessoas casadas estabelecam unido estavel, desde que
separadas fatica ou judicialmente; assim, é possivel afirmar que houve uma

flexibilizagdo em relacao a regra.

Por fim, o inciso VII, tratou de questdes penais, haja vista que veda o
casamento do conjuge supérstite, caso este tenha sido condenado por homicidio do “de
cujus”, poréem tal situagdo apenas abarca as situagcbes em que houve o homicidio
doloso para contrair novas nupcias. Vale ressaltar que mesmo que ocorra a prescricao
do crime o impedimento ira persistir, haja vista que o impedimento esta relacionado a

pessoa do conjuge e ndo em relagao a aspecto criminais.

Nota-se que as causas de impedimentos para a realizagdo do casamento
sao absolutas, eis que o casamento ndo podera se convalidar, sendo este nulo de
pleno direito, ndo gerando quaisquer efeitos juridico, salvo as hipéteses em que a
legislagdo permite o casamento, como é o caso do casamento entre colaterais de

terceiro grau, nos termos acima explicados.

As causas de impedimentos, quando forem violadas, irdo gerar uma
nulidade, conforme vem previsto no artigo 1.522 em consonancia com o artigo 1.548,

ambos do Caédigo Civil, no que dispde:
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Art. 1.522. Os impedimentos podem ser opostos, até o momento da

celebragédo do casamento, por qualquer pessoa capaz.

Paragrafo Unico. Se o juiz, ou o oficial de registro, tiver conhecimento da

existéncia de algum impedimento, sera obrigado a declara-lo.

Art. 1.548. E nulo o casamento contraido:

| - (Revogado); (Redacdo dada pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)
Il - por infringéncia de impedimento.?®

Nota-se que as causas de impedimentos poderao ser arguidas por qualquer
pessoa, haja vista que se trata de questdes de ordem publica; assim a busca é pela
preservacao harménica da ordem social. Uma vez nulo o casamento, a nulidade podera
ser alegada a qualquer tempo, pois ndo sera convalidada. Nos casos em que somente
se descobre as causas de impedimento apods a efetivacdo do casamento, cabera ao
Ministério Publico, como fiscal da lei, apresentar o pedido de anulacédo, ou ainda a

qualquer interessado, conforme artigo 1.549, do Cadigo Civil.

Por fim, vale ressaltar que por se tratar de questdes que geram nulidade, nao

havera prescri¢cao, haja vista que o que € nulo ndo se convalida.

5.2 -DAS CAUSAS DE SUSPENSIVAS

Com relagao as causas suspensivas para o casamento, o legislador tratou do

tema no artigo 1.523, conforme segue:
Art. 1.523. Nao devem casar:

| - o vilvo ou a vilva que tiver filho do cbnjuge falecido, enquanto nao

fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

28 BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 01 de junho de 2016.
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Il - a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter
sido anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da

dissolucéo da sociedade conjugal;

Il - o divorciado, enquanto ndo 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
nao cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas

contas.

Paragrafo unico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que n&o lhes
sejam aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos |, lll e IV
deste artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente,
para o herdeiro, para o ex-cbnjuge e para a pessoa tutelada ou
curatelada; no caso do inciso I, a nubente devera provar nascimento de

filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo.?®

Diferentemente do que ocorre nas causas de impedimentos, onde se busca a
preservacao da moral, o0 que se busca preservar nas causas suspensivas € a
conservagao do interesse da prole, haja vista que evita a confusdo de patrimdénio que

surge a partir do regime de bens.

No inciso |, o legislador buscou preservar o patriménio dos herdeiros em
caso de falecimento de um dos pais, isto se o cénjuge supérstite vier a contrair nupcias
antes de serem partilhados os bens do casamento anterior, podera haver uma confusao
patrimonial, pois dependendo do regime adotado os bens de ambos poderao formar um
unico montante de patriménio, como € o caso do regime de comunhdo universal de

bens.

2 BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 01 de junho de 2016.
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No inciso Il, buscou a preservacdo de uma paternidade consciente, ou seja,
buscou a certeza da paternidade da crianga que poderia nascer no periodo de dez
meses apos o rompimento da unido, haja vista que em caso de contrair novo

casamento, poderia haver a duvida se o filho seria do primeiro ou do segundo esposo.

No inciso Ill, novamente houve uma preocupacdo com relacdo aos bens,
porém neste caso a preocupagao ocorre em relagdo aos proprios conjuges, tendo em
vista que poderia ocorrer uma confusdo de patrimoénio, ndo sendo possivel distinguir

quais eram os bens que seriam partilhados e quais surgiram do novo matrimonio.

No inciso IV, o legislador buscou fazer com que o tutor ou curador, cumpra
fielmente o 6nus dos institutos, fazendo com que estes apresentem todas as prestacoes
de contas. Neste caso houve uma preocupacao de que o tutor ou curador pudessem

fazer esconder uma ma gestéo por tras do matrimonio.

Porém, o legislador coloca no paragrafo unico do referido artigo, que se
comprovado perante o juiz que nao havera prejuizos aos filhos e a terceiros, ou ainda
que a mulher ndo esta gravida ou que ja deu a luz, podera haver a autorizagao para

que seja realizado o casamento sem que aplique as causas suspensivas.

Diferente do que ocorre com as causas de impedimentos, em que a sua nao
observancia ira geral a nulidade do casamento, ja nas causas suspensivas, quando néo
houver a sua observancia ndo havera a nulidade ou a anulabilidade do casamento, mas

havera apenas sangdes trazidas pela lei.

As causas suspensivas nao poderdao ser arguidas por qualquer pessoa,
como € o caso do impedimento, o legislador trouxe do artigo 1.524, do Cdodigo Civil as

pessoas as quais poderao arguir tais suspensio, no que segue:

As causas suspensivas da celebracdo do casamento podem ser

arguidas pelos parentes em linha reta de um dos nubentes, sejam
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consanguineos ou afins, e pelos colaterais em segundo grau, sejam

também consangiineos ou afins.*°

Nota-se que a legislacdo se restringe aos parentes dos nubentes, além
disso, 0 momento para a legagao das causas suspensivas deve ocorrer até o momento
da celebragdo. Havendo alegagéao no prazo, devera suspender a cerimbnia e aplicar o
regime de separagao obrigatéria de bens, nos termos do artigo 1.641, |, do Cdédigo Civil,

conforme segue:
Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separacéo de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas

suspensivas da celebracdo do casamento;

e

Nota-se que esta constitui a uUnica punicdo para quem contrai nupcias
violando as causas de suspensao, salvo no caso de o casamento violar o inciso |, do
artigo 1.523, do Cddigo Civil, neste caso podera haver a hipoteca pelos filhos sobre os
iméveis dos pais que resolveram casar, antes de realizar a partilha dos bens, conforme

segue:
Art. 1.489. A lei confere hipoteca:

[..]

Il - aos filhos, sobre os imdveis do pai ou da mae que passar a outras

napcias, antes de fazer o inventario do casal anterior;

[.J2

30 BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 de junho de 2016.

31 BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 de junho de 2016.
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A lei prevé a situacao acima apresentada, para os casos em que nao houve
0 casamento sobre o regime de separagéo obrigatdria de bens, porém foi o mecanismo

habil para que fossem preservados os direitos dos herdeiros.

32 BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 de junho de 2016.
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6 -DOS REGIMES DE BENS DOS CASAMENTOS

Antes de adentrarmos ao tema, se faz necessario realizarmos uma breve
definicdo do que vem a ser o regime de bens do casamento, e para melhor definigao

extraimos a apontada pela Professora Maria Helena Diniz, que define como sendo:

Conjunto de normas aplicaveis as relacdes e interesses econdmicos
resultantes do matriménio. Regem, portanto, as relagBes patrimoniais
entre marido e mulher, sob a afeicdo de regime: de comunh&o parcial,
de comunh@o universal, de participacdo final nos aquestos e de

separacgdo de bens (legal ou convencional).33

Nota-se que na definicao trazida pela ilustre doutrinadora houve a indicagao
de todos os regimes de bens presentes no ordenamento juridico brasileiro. Além disso,
€ possivel concluir que os regimes de bens servem apenas para regularizar as
situagcbes do patrimdénio dos nubentes, haja vista que cada um dos regimes ira gerar
diferentes regras, que irdo reger a condugdo patrimonial durante a unido e

especialmente com o fim desta, seja pelo divorcio ou pela morte.

Em todos os regimes de casamento se faz necessaria a constituicgdo do
pacto antenupcial, salvo quando o casal optar pelo regime de comunhdo parcial de
bens. Neste caso, a lei trouxe o referido regime como regra, reconhecendo-o como

regime legal de bens.

O pacto antenupcial vem disciplinado nos artigos 1.653 e seguintes do
Cadigo Civil, tal objeto devera ser feito por meio de escritura publica, sendo assim, ha
uma solenidade obrigatéria, além disso, tal pacto somente ira produzir efeitos juridicos
caso venha ocorrer o casamento, portanto, conclui-se, que ha uma eficacia

condicionada.

E importante lembrar, que o referido pacto para que produza efeitos perante

terceiros, sera necessario que haja o registro no Cartério de Registro de Imodveis,

33 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico Universitario. S&o Paulo: Saraiva, 2010. Pag. 498.



34

diferente do que ocorre com o casamento, que é realizado perante ao Cartério de

Registro de Pessoas Naturais.

Havendo algum tipo de nulidade ou sendo o pacto ineficaz, sera aplicada a
regra do regime de comunhao parcial de bens, haja vista que a legislagdo determina

que este é o regime de bens em caso de nao haver estipulagdo de outro.

Quanto a administracdo dos bens do casal, a legislagdo determina que
ambos os cOnjuges administrardo os bens comuns, salvo no regime de separagao de

bens, pois nesse caso cada um sera responsavel pelos seus bens.

Ha, no entanto, limitagcdes acerca da disposicdo dos bens do casal em caso
de regime de bens diferente do regime de separagao obrigatéria nenhum dos cénjuges
podera comprometer o patriménio do casal sem que haja a outorga do outro. Assim,
caso um venha a praticar ato sem a outorga do outro, o prejudicado podera este
pleitear a anulagdo do ato pelo prazo de até 02 (dois) anos apds a dissolugao da

sociedade conjugal.

A partir do regime de casamento que havera a disposicado em relagdo ao
concurso sucessorio, principalmente com relagao do cénjuge sobrevivente em relagéao

aos descendentes.

Passamos a analise dos regimes de bens de forma especificas.

6.1 -DO REGIME DE PARTICIPAGAO FINAL NOS AQUESTOS

Para que seja aplicado tal regime de bens, € necessaria a convencao de
pacto antenupcial, haja vista que nao se trata do regime de bens trazido pela lei como a

regra.

Tal regime encontra-se disciplinado nos artigos 1.672 e seguintes do Codigo

Civil, e ndo possui uma grande efetividade e aplicabilidade no pais.
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Para esse regime de bens, durante a unido havera a aplicagdo da regra do
regime de separacao total de bens; assim, cada um dos cOnjuges administrara os seus
bens de forma exclusiva, podendo inclusive dispor dos bens sem anuéncia do outro,
porém quando houver a dissolu¢gdo do casamente, sera aplicada a regra da comunhao

parcial de bens, partilhando-se todos os bens adquiridos na constancia da uniao.

A doutrina aponta que tal regime de bens é conhecido como hibrido, haja
vista que durante a unido o casamento sera regido pelas regras préprias de um regime

de casamento e na dissolu¢cado do casamento, pelas regras de outro.

Nao havera partilha dos bens trazidos pelos cbnjuges, ou os que foram
adquiridos por meio de doacdes ou sucessdes, bem como, as dividas oriundas de tais

bens, assim como a regra do regime de comunhao parcial de bens.

No momento da sucessdo, os bens adquiridos antes do casamento

constituem patrimonio particular, com isso ndo integram o monte a ser partilhado.

6.2 -DO REGIME DE COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS

No referido regime de bens, havera também a feitura de pacto antenupcial,

caso contrario n&o sera possivel a aplicagao de tal regime de bens.

Quando ha a opgao pelo regime de comunhao universal de bens, havera a
comunhdo de todos os bens e todas as dividas do casal, com excecdo daqueles
apontados pontualmente pela legislacdo. Neste caso, ndo sera levado em consideragao
o momento da aquisicdo dos bens, ou seja, se a aquisi¢do dos bens ocorreu antes ou
depois do casamente, haja vista que tudo ira comunicar, mesmo que os bens tenham

sidos doados ou sejam objetos de sucessao.

Porém a lei possibilita que sejam excluidos os bens que sejam doados com
clausula de incomunicabilidade, ou seja, tal clausula protege os bens, evitando que tais

bens sejam incorporados no patriménio do casal.
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Além disso, também serdo excluidas do monte de bens do casal as dividas
que foram adquiridas antes do casamente, comprovando-se que o outro conjuge nao se

beneficiara do objeto da divida.

Como tal regime de bens é de livre convengao, poderao constar no pacto

antenupcial quais bens que estarao excluidos da partilha.

No que tange a sucessao, o cénjuge supérstite ndo sera herdeiro, haja vista
que é meeiro de todo o montante dos bens adquiridos anteriormente e posteriormente
ao casamento, nessa modalidade de regime inexistem os bens particulares, salvo
aqueles expressos no artigo 1.668 do Cadigo Civil, conforme ja abordado, bem como os

bens que foram trazidos com clausula de incomunicabilidade.

6.3 -DO REGIME DE COMUNHAO PARCIAL DE BENS

O Regime de Comunhao Parcial de bens é aquele em que serao partilhados
dos os bens adquiridos pelo casal apds a data do casamento; assim todos os bens que
foram adquiridos anteriormente ao casamente ndo serdao partilhados em caso de

dissolugao do casamento.

Essa modalidade de regime de bens, também €& conhecida como regime
legal, haja vista que se os nubentes nao realizarem o pacto antinupcial optando por

outro tipo de regime, este sera o aplicado.

Nessa modalidade de regime de bens também ndo havera a comunicagao
dos bens advindos por meio de sucessao ou doagdo a um dos cbnjuges, além disso
nao se comunicarao os bens objetos da sub-rogacédo dos bens particulares e as dividas
particulares de cada um dos conjuges, salvo se as dividas forem revertidas em proveito

do casal.

Com relagao a sucessao, a legislagdo prevé que havera a concorréncia entre

0 cdnjuge supérstites e os descendentes. Nessa modalidade de regime, ha dois tipos
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de bens, os particulares de um e de outro cdnjuge e os bens comuns, havendo
divergéncia doutrinaria de como seria efetivada a partilha sucesséria. Certo €, contudo,
que o cbnjuge viuvo ostenta a qualidade de meeiro e herdeiro, restando para a

discussao qual a extensao de sua participagdo na herancga.

6.4 -DO REGIME DE SEPARAGAO TOTAL DE BENS

Nesse regime de bens, ndo havera a comunicagdo dos bens em nenhuma
hipétese. Assim, cada um dos cdnjuges possuira os seus bens particulares, sendo ele
responsavel pela administracdo deste seu patriménio exclusivo, podendo dispés ou

onerar sem que haja a necessidade da anuéncia do outro cdnjuge.

O texto legal é omisso quanto aos bens adquiridos na constancia do
casamento em que ambos os cdnjuges contribuiram para a aquisicdo dos bens, porém
para resolver o impasse de tal situagdo, mesmo que nao pacifico, ainda é possivel a
aplicagdo da antiga sumula 377 do STF que determina que os bens adquiridos com o

esforco em comum deverao ser partilhados, conforme segue:

No regime de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na

constancia do casamento.34

Para que seja instituida tal modalidade de regime, faz-se necessaria a

confecg¢ao do pacto antenupcial.

Quanto a sucessao, nessa modalidade, havendo descendentes, o cénjuge

supérstite ira ingressar na partilha dos bens, concorrendo com a prole do de cujus.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 377. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=377.NUME.%20NAQO%20S.FLSV.
&base=baseSumulas>. Acesso em: 30 de julho de 2016
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7 - DA SEPARAGAO OBRIGATORIA DE BENS - ART. 1641, l1 CC

Adentraremos ao estudo do principal tema do presente trabalho quanto aos
bens, este regime ¢é idéntico ao regime de separacgéo total de bens. A uUnica diferenca

esta que em tal regime ha a imposigao legal quanto a sua adogao pelo casal.

Assim, cada um dos cOnjuges tera seus bens particulares, ndo havendo

comunicagao entre os bens de um de outro.

Quando houver a sucessao dos bens, o cénjuge supérstite ndo concorrera
com os descendentes. Porém, se ndo houver descendentes, como nos demais regimes
havera a concorréncia com os ascendentes e na falta destes, mesmo no regime de

separagao obrigatéria de bens, o cdnjuge ira herdar na integralidade.

Paulo Lobo, em sua obra Familias®®, defende que o regime de separagao
total de bens, vem para promover a igualdade de géneros, onde ambos exercerdao a

guarda de seus bens de forma separada.

Quando houver as causas trazidas pela legislacao, obrigatoriamente devera
ser aplicado o regime de separagao total de bens, por isso surge o nome de separagéo
obrigatoria de bens, pois a legislacdo determina que assim seja, portanto ndo havera

escolha dos nubentes.

Para que haja a obrigatoriedade do referido regime, devera ocorrer uma das

hipoteses do artigo 1.641, do Codigo Civil, no que segue:
Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separacéo de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas

suspensivas da celebracdo do casamento;

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

35 LOBO, Paulo. Familias, Sdo Paulo: Saraiva, 2009, 22 edigao, p. 331.
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Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.3®

A primeira hipotese esta relacionada a ndo observancia das causas

suspensivas de casamento, sendo as previstas no artigo 1.523 do Cdodigo Civil.

A segunda hipotese constitui o tema principal do presente trabalho, sendo a
situagdo em que o maior de 70 anos pretende se casar, com isso a legislagao tenta
acautelar e proteger o idoso, atribuindo a este uma suposta vulnerabilidade. Porém, ao
realizar tal imposicéo legal ha uma discriminagao do idoso, pois na verdade atribui a ele
uma incapacidade.

Além disso, o Estado argumenta que buscou a protegédo dos terceiros e dos
filhos do idoso, tendo em vista que supostamente o idoso estaria vulneravel a pessoas
que aproveitariam desta situacdo, aplicando o que se conhece como “golpe do bau”,
pois segundo os defensores desse regime de casamento, com o passar dos anos a

pessoa torna-se mais carente, o que facilita uma aproximacgao as vezes indesejada. .

Vale salientar, que ao entrar em vigor o Codigo Civil de 2002, foi instituido o
regime de separagao obrigatoria de bens para maiores de 60 anos, porém em 2010, foi
alterada a redacao do referido texto de lei, elevando tal idade para 70 anos, mas na
verdade a esperanca era que tal imposicdo fosse retirada da legislagdo para
preservacao integral da vontade das pessoas.

Apesar do lobby dos defensores de tal regime de casamento para maiores
de 70 anos, este estda maculado por inconstitucionalidade material, violando diversos
principios e direitos constitucionalmente, o que ficara bem nitido com a explanacao

mais adiante colocada.

E por fim, a terceira hipotese imposta pela legislagado para que seja realizado
0 casamento pelo o regime obrigatorio de bens esta relacionado as situagdes em que

para a realizacdo do casamento se faz necessaria a autorizagao judicial, como por

36 BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 30 de julho de 2016.
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exemplo, o casamento para o menor de 14 anos, quando envolver gravidez; na
hipétese dos nubentes estarem na idade nubil, porém ha discordancia na autorizagao

dos pais etc.
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8 -DA CAPACIDADE CIVIL DO MAIOR DE 70 ANOS E O ESTATUTO DO IDOSO

A capacidade civil das pessoas encontra-se regulamentada pelo Cddigo
Civil, sendo que o rol trazido pela legislagdo € taxativo, pois a incapacidade civil ndo

pode ser presumida, mas sim decorre da vontade da lei.

A lei apenas determina que s&do absolutamente incapazes o menor de 16

anos, conforme estabelece o artigo 3°, do Cddigo Civil, no que segue:

Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida

civil os menores de 16 (dezesseis) anos.®’

E no artigo 4°, do mesmo diploma legal, temos os relativamente incapazes,

no que dispde:

Art. 40 Sao 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;

lll - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem

exprimir sua vontade;
IV - os prédigos.38

Nota-se que nao ha no rol de absolutamente incapazes e relativamente

incapazes a figura do idoso maior de 70 anos.

37 BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 30 de julho de 2016.

3% BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 02 de agosto de 2016.
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A legislagao civil ao impor o regime de separacao obrigatéria para o maior de
70 anos esta criando uma nova forma de incapacidade, haja vista que trata esse

individuo como um incapaz de discernir a realidade dos fatos.

Portanto, mesmo com mais de 70 anos, o idoso € absolutamente capaz para
exercer os atos da sua vida civil, seja para contrair nupcias por qualquer um dos
regimes de bens, seja para praticar outros tipos de negdcio, possuindo, portanto, a

capacidade plena, sem a necessidade de auxilio para a pratica dos seus atos.

A lei ao estabelecer a necessidade do idoso contrair nupcias sob o regime
obrigatorio de bens, decreta de forma arbitraria a interdigcdo/curatela do mesmo, sem
que seja precedido de nenhuma analise do Poder Judiciario para aferir a incapacidade
dessa pessoa; € o0 mesmo que dizer que o idoso maior de 70 anos nao pode casar-se

de forma livre, pois ndo possui capacidade suficiente.

Ao impor o referido regime de bens para o maior de 70 anos, o Estado viola
a autonomia da vontade ou autonomia privada da pessoa, que é nas palavras de

Francisco Amaral:

A autonomia privada é o poder que os particulares tem de regular, pelo
exercicio de sua prépria vontade , as relagbes que participam,
estabelecendo-lhes o contetido e respectiva disciplina juridica. E uma
das mais significativas representacfes da liberdade como valor juridico,
expresso no Preadmbulo constitucional, no principio da liberdade de
iniciativa econdémica (CR, art.170) e na liberdade contratual (CC
art.421)3°

A autonomia da vontade ou privada, nada mais é do que o exercicio da
liberdade de escolha que o individuo possui para desenvolver as suas relagdes em
sociedade, como é o caso do casamente, que possui uma natureza contratual, em que
as partes de comum acordo se reunem para constituir familia e reger os seus bens por

uma comunhao.

3 MARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo. 72 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008
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O Estado ao impor tal regime de casamento nao observou que o idoso vem a
cada dia participando das questdes sociais de forma ativa, o que afasta a ideia de uma
pessoa com capacidade reduzida e com fragilidade para manter relagbes com a

finalidade de constituir uma familia, pois 0 amor ndo possui idade.

Tal imposicao é desproporcional, pois o Estado ndo observa o devido
processo legal para impor tal sangdo sobre o individuo; caso fosse uma medida
necessaria, deveria ao menos ser precedido de um processo para verificar a lucidez do
idoso, ou deveria ao menos ter a opgao dessa submissao ao Poder Judiciario para

autorizar que o casamento fosse realizado sob a égide de outro regime de bens.

Com relacdo ao Estatuto do Idoso, introduzido pela lei 10741/2003, os
artigos 1°; 2° e 3° “caput”, expdbem seus objetivos para a protegdo do idoso, conforme

segue:

Art. 10 E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular os direitos
assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta)

anos.

Art. 20 O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades
e facilidades, para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢cbes de

liberdade e dignidade.

Art. 30 E obrigacéo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do
direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, a cultura, ao esporte,
ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e

a convivéncia familiar e comunitaria.°

40 BRASIL. Lei n.° 10.741, de 01 de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2003/L10.741.htm>. Acesso em: 05 de agosto de 2016.
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Observa-se que a norma é extremamente protetiva ao idoso, assegurando os
direitos trazidos pela legislacao, bem como preservando dignidade moral, com todas as
liberdades inerentes a pessoa humana. Porém, o Estado restringe tais direitos para o
maior de 70 anos, fazendo que esse perca a sua liberdade plena com relagdo ao

casamento.

Além disso, no artigo 4° do mesmo diploma legal, ha a garantia de que o

idoso ndo podera ser discriminado, conforme segue:

Art. 40 Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia,
discriminacgéo, violéncia, crueldade ou opressao, e todo atentado aos

seus direitos, por acdo ou omisséo, sera punido na forma da lei.

§ 10 E dever de todos prevenir a ameaca ou violacdo aos direitos

do idoso.

§ 20 As obrigacBes previstas nesta Lei ndo excluem da prevencéao

outras decorrentes dos principios por ela adotados.

Art. 50 A inobservancia das normas de prevengdo importara em

responsabilidade a pessoa fisica ou juridica nos termos da lei.*!

A partir da analise do referido texto de lei, imagina-se que todos os idosos
deveriam ter a sua dignidade preservada pelo Estado, haja vista que ha uma norma
extremamente protetiva, a qual impde sancdes para as pessoas que a descumprem.
Porém a realidade é totalmente diferente, pois o préprio Estado discrimina o maior de
70 anos, pois determina um regime de casamento que pode fugir da vontade do

mesmo.

A doutrina aponta que tal a legislagado busca a protecéo do idoso, evitando
que o mesmo seja ludibriado e coloque em risco os seus bens, como € o caso do

professor Carlos Roberto Gongalves, que diz:

41 BRASIL. Lei n.° 10.741, de 01 de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2003/L10.741.htm>. Acesso em: 05 de agosto de 2016.
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a restricdo é de carater protetivo. Objetiva obstar a realizagdo de

casamento exclusivamente por interesse econémico*?

Porém, tal justificativa ndo é plausivel, haja vista que o fato de ser idoso nao
significa que n&o possui condi¢des de averiguar a intencdo da outra pessoa; além
disso, os bens quando existem € da propria pessoa e desde que respeite a legitima,
podera ela dispor deles da forma que melhor entender. Portanto, inadmissivel a
alegacao de protecdo econbmica, pois a propria legislagdo admite a disposi¢cao de
bens.

Além da legislagado civil prever o direito da pessoa de dispor do seu
patriménio desde que respeite a legitima, ha também no ordenamento juridico a Lei de
Politica do Idoso, a qual entrou em vigor por meio da lei 8.842/94 e que em seu artigo

10, §1°, prevé a possibilidade do idoso dispor dos seus bens, conforme segue:

Artigo 10

[.]

§ 1° E assegurado ao idoso o direito de dispor de seus bens, proventos,
pensdes e beneficios, salvo nos casos de incapacidade judicialmente

comprovada.*®

Nota-se que a unica vedacgao para que o idoso nao disponha dos seus bens
da maneira que desejar € no caso de a incapacidade ser comprovada na via judicial e
para que isso ocorra sera necessario ter havido um processo transparente, respeitando
0 contraditério e a ampla defesa, mas n&do da maneira em que a legislagdo impds,

obrigando o Regime de Separagéao .

Porém o Supremo Tribunal Federal, de forma muito inteligente, com a

intencdo de minimizar os efeitos do Regime de Separagdo de bens, editou a Sumula

42 GONCALVEZ, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, vol.6. Sdo Paulo:Saraiva, 2013

43 BRASIL. Lei n.° 8.842, de 04 de janeiro de 1994. Dispde sobre a politica nacional do idoso. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8842.htm>. Acesso em: 05 de agosto de 2016.
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377, onde os bens que foram adquiridos na constancia do casamento devem ser

partilhados em virtude dos esfor¢os em conjuntos do casal.

A medida adotada pelo STF € muito justa, pois também n&o é plausivel que
o casal mantenha uma unido, onde ha uma somatéria de esforcos e, quando do fim da
sociedade conjugal, aquele que mantenha os bens em seu nome fique com a totalidade

deles.
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9 -PRINCIPIOS AGREDIDOS PELO REGIME DE CASAMENTO OBRIGATORIO
PARA O MAIOR DE 70 ANOS

Os principais principios agredidos pelo regime de casamento imposto ao
maior de 70 anos é o da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade, da

intimidade e da n&o discriminagao.

Iniciaremos o estudo pelo principio da dignidade humana, sendo que tal
encontra-se respaldo no artigo 1° inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
integrando um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, na busca por um

Estado Democratico de Direito.

O principio da dignidade humana €& o norteador de todos os demais

principios, conforme entendimento da doutrinadora Maria Berenice Dias, no que segue:

Eo principio maior, fundante do Estado Democratico de Direito, sendo
afirmado no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A Preocupacao com
a promocao dos direitos humanos e da justica social levou o constituinte
a consagrar a dignidade da pessoa humana como valor nuclear da

ordem constitucional*

Nesse sentido, nota-se que o individuo deve ser o centro de todos os
direitos, € no que tange o direito de familia o principio € de suma importancia, pois o
desenvolvimento da familia de forma saudavel é essencial para a constru¢cao de uma
sociedade justa, assim, todos os nucleos familiares devem receber tratamento

igualitario.

O principio da dignidade humana é a base de todas as relagdes pessoais,
com objetivo de preservar os direitos da personalidade do individuo, sendo um atributo

essencial inerente ao homem.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revistas dos Tribunais, 2010.
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Portanto, quando o Estado interfere na vontade do idoso maior de 70 anos
quanto ao regime de casamento, esta agredindo a personalidade do mesmo, violando

também a vontade deste.

Outro principio violado € o da liberdade, estando este constitucionalmente
protegido no artigo 5°, “caput”, da Constituicdo Federal. Tal principio assegura a pessoa

humana, o direito de livremente regular as suas vontades.

O direito a liberdade esta intimamente ligado a autonomia da vontade, onde
as pessoas podem livremente se reger conforme as suas vontades, desde que cada um

respeite os limites trazidos pela legislagao.

Porém o Estado, ao determinar o regime de casamento de separagao
obrigatdria para maiores de 70 anos, invade os limites da vontade da pessoa, pois tenta
impor ao idoso que o mesmo € vulneravel para discernir quanto a realidade dos fatos,

obrigando-o a aceitar os ditames e a vontade do Estado.

Com relagcao ao casamento, a vontade € o principal elemento na relacao,
pois a relagdo somente ira se desenvolver se ambos o0s cOnjuges desejarem,

preservando a liberdade de escolha do casal.

Portanto, a escolha do regime de casamento, deve estar livre para que os
cbnjuges escolham qual o regime que deve reger a sociedade conjugal, ndo cabendo

ao Estado, por mais que a pessoa tenha mais de 70 anos de idade.

Principios como da Liberdade, Intimidade, Dignidade e Nao discriminagao,

todos de envergadura constitucional.

O regime de casamento de separagao obrigatéria, agride frontalmente o
principio da igualdade, pois a legislagédo nao atribui 0 mesmo tratamento a todos, haja

vista que cria uma incapacidade para o idoso maior de 70 anos.
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Vale ressaltar, que o Estatuto do ldoso, trouxe em seu bojo a proibicao da
discriminacao deste publico, porém o Estado de forma arbitraria relativiza o direito de
igualdade do maior de 70 anos, impondo uma regra diferenciada para o casamento ao

presumir uma redugao do discernimento do idoso.

Portanto, diante de todos os principios analisados, verifica-se que ha forte
agressao ao direito do idoso maior de 70 anos, pois ha uma imposigdo de vontade da
legislagdo, o que acarreta nitida violagdo do Principio da Intervengdo minima que veda

ao ente estatal intervir nas relagbes de familia.
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10 - CONCLUSAO

Diante do exposto, desde a analise do processo evolutivo do direito de
familia, onde o nucleo social da familia recebeu uma grande protecao pelo legislador,
bem como pelo poder constituinte originario, haja vista que em praticamente todas as
Constituicbes Federais, sejam elas promulgadas ou outorgadas, deu tratamento para

protecao das familias.

Outro ponto discutido no trabalho, foram as questdes envolvendo os regimes
de casamentos existentes no pais, bem como as suas peculiaridades no que contende

os impedimentos, suspensodes, anulacdes e nulidades para o matrimonio.

Porém, a principal discussdo do trabalho ligada a questdo do regime de
separagao obrigatoria de bens para o maior de 70 anos, onde o legislador atribuiu para
essa categoria de idosos uma certa incapacidade acerca do poder de discernimento do

idoso com relagao ao famoso “golpe do bau”.

O presente trabalho conseguiu comprovar que a imposi¢cao do legislador, é
algo inconstitucional, haja vista que agride diversos principios constitucionais, como € o
caso do principio da dignidade humana, principio da liberdade, entre outros importantes
direitos, além disso, agride outros direitos previstos na legislagdo, como € o caso da

vedacao a discriminagao do idoso trazido pelo Estatuto do Idoso.

Conclui-se que o legislador agiu de forma arbitraria, pois presumiu uma certa
incapacidade sem que ao menos o idoso acima de 70 anos fosse submetido a algum

tipo de pericia para que pudesse aferir a incapacidade do casamento.

Com isso, podemos afirmar que ao legislador apenas utilizou de critérios
patrimoniais para impor tal regra ao idoso, assim, afastou as questbes sentimentais,
trazendo a ideia de que o idoso nao tem o direito de amar e de constituir uma familia.
Porém, tal ideia deve ser rechacada, pois o idoso possui todo o direito de ser feliz, além

disso, tem o direito de dispor dos seus bens de forma livre.
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Portanto, verifica-se a necessidade de que haja uma nova reforma
legislativa, afastando o regimente de separagao obrigatoria para o maior de 70 anos, ou
ainda, que haja a apresentacdo de uma Acédo Direta de Inconstitucionalidade para que
o Supremo Tribunal Federal analise a questdo frente as questdes constitucionais
envolvidas, pois € visivel a inconstitucionalidade de tal norma, haja vista que o idoso
tem o direito de ser respeitado mesmo que a sua idade ja esteja avangada, pois idade

avencgada nao pode ser interpretado como incapacidade de discernimento.
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