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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o artigo 1641, inciso Il diante da
alteracao legislativa ocorrida em 2010, que prevé que 0s maiores de setenta anos
gue pretendem se casar, terdo por obrigatoriedade fazé-lo sob o regime de
separacao de bens. No decorrer do trabalho serdo feitas varias analises para uma
compreensao mais ampla a respeito desse artigo, de acordo com o principio da
dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade, bem como os direitos previstos
no Estatuto do Idoso. A constituicdo federal veda qualquer tipo de discriminacdo, tal

restricdo fere esses principios tornando o artigo inconstitucional.

Palavras-Chave: Regime Obrigatorio de Bens; liberdade; Autonomia da Vontade;

Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

A presente monografia cujo tema € “Regime de bens para o idoso e a
inconstitucionalidade”, tem como objetivo € demonstrar de forma clara o equivoco e
a inconstitucionalidade do artigo 1641, Il do Codigo Civil.

Sendo assim levanta-se como problema: Diante da alteracdo legislativa do
art.1641, Il, CC ocorrido em 2010, é inconstitucional o dispositivo legal que
determina o regime da separacao obrigatoria de bens para os maiores de setenta
anos?

Tendo em vista 0 que se entende sobre os direitos do idoso. Levanta-se a
hipotese do art. 1.641, 1l, do CC é atentatéria do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, por reduzir sua autonomia como pessoa e
constrangé-lo a tutela reducionista, além de estabelecer restricdo a liberdade de
contrair matrimbnio, que a Constituicdo ndo faz, consequentemente &
inconstitucional.

Tem-se como marco tedrico os pensamentos de Rolf Madaleno: “Em face do
direito a igualdade e a liberdade ninguém pode ser discriminado em funcéo do seu

sexto ou da sua idade, como se fossem causas naturais de incapacidade civil. *

A metodologia utilizada consistira em uma pesquisa na modalidade tedrico-
dogmatica a partir de discussodes e releituras colhidas na doutrina, jurisprudéncia e
na legislacdo vigente, em cunho exclusivamente tedrico, buscando a
transdisciplinaridade que envolve ramos cientificos distintos, como Direito

Constitucional e Direito Civil, mais precisamente Direito de Familia.

A pesquisa proposta possui fundamental ganho social, em especial, para as
pessoas idosas com idade igual ou superior a 70 anos, que pretendem contrair
matrimonio. Tendo em vista que, da forma como encontra normatizada o regime de
bens, acaba causando constrangimento e ofensa a sua dignidade e liberdade de
escolha, sendo, assim considerado totalmente incapaz para manifestar sua vontade

na realizacéo desse ato.

'MADALENO, Rolf. Direito de familia. 82 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018.p.248.



Quanto ao ganho juridico, sera imensuravel porque além de devolver ao
idoso com mais 70 anos optar pelo regime de bens que deseja escolher ao contrair
matrimonio, garantindo-lhe a dignidade e liberdade, ambas expressas
constitucionalmente, ira retirar do ordenamento juridico uma lei cujo teor expresso

no art. 1641, inciso Il ofende a Constitui¢ao.

A pesquisa sera dividida em trés capitulos. O primeiro deles abordard os
aspectos que envolvem a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo. O
segundo capitulo irA abordar as questdes que envolvem o idoso, de maneira
especial o idoso no contexto do Direito de Familia e também sera explanado neste
capitulo a evolucao do art.1641, inciso Il do Cddigo Civil. Por fim, o terceiro capitulo
ird abordar a questao que envolve a inconstitucionalidade ou ndo do art. 1641, inciso
Il do Cadigo Civil.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

A cerca do tema desenvolvido “Regime de bens para o idoso e a
inconstitucionalidade”, faz-se necessério a explanacdo de alguns conceitos
importantes que norteiam todo desenvolvimento do presente trabalho. Seréo
conceituados aqui os termos regime obrigatorio de separacdo de bens, liberdade,
autonomia da vontade e inconstitucionalidade.

O Regime obrigatoério de separacdo de bens encontra-se previsto no Cédigo
Civil no art. 1.687, o qual descreve que estipulada a separacdo de bens, estes
permanecerdo sob a administracdo exclusiva de cada um dos cbnjuges, que 0s
podera livremente alienar ou gravar de 6nus real.?

Para Caio Mario tal regime resulta da imposicao da lei, com o qualificativo de
“separacao obrigatoria” ou “separagao compulsoéria” ou, simplesmente, “separacao
legal.”

Para Nathalia Masson o termo liberdade é usualmente explicitado em dois
sentidos politicos diversos, a liberdade negativa e a liberdade positiva. A autora
apresenta em sua obra, Manual de Direito Constitucional, a definicdo de liberdade
negativa e liberdade positiva segundo o filésofo Isaiah Berlin. Primeiramente a

liberdade negativa:

Normalmente sou considerado livre na medida em que nenhum homem ou
grupo de homens interfere com a minha atividade. A liberdade politica
nesse sentido é simplesmente a area na qual um homem pode agir sem ser
obstruido por outro. Se outros me impedem de fazer o que do contrario eu
poderia fazer, ndo sou nessa medida livre; e, se essa area é restringida por
outros homens além de cerro valor minimo, posso ser descrito como
coagido ou, talvez, escravizado. 4

Agora a definicdo de liberdade positiva:

O sentido "positivo" da palavra " liberdade" provém do desejo que o
individuo nutre de ser seu préprio senhor. Desejo que minha vida e minhas
decisbes dependam de mim mesmo, e ndo de forcas externas de qualquer
tipo. Desejo ser instrumento de meus préprios atos de vontade, e ndo dos
de outros homens. Desejo ser um sujeito, e ndo um objeto; ser movido pela
raz&o, por objetivos conscientes, que sdo meus, e ndo por causas que me
afetam como que de fora. Desejo ser alguém, e ndo ninguém.®

’BRASIL. Lei 10.406, de 10 de junho de 2002.Institui 0 Cédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 17 de junho de 2019.
*PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 252 edi¢ao rev., atual e ampl. Editora
Forense,2017. p. 244.

* MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edigéo. Editora Juspodivm. 2016, p.234.
> MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edi¢do. Editora Juspodivm. 2016, p.234.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm

Definidas as duas primeiras palavras tem-se agora a autonomia da vontade.

A autonomia da vontade significa que a obrigagdo contratual tem uma Unica
fonte: a vontade das partes. A vontade humana € o nucleo, a fonte e a
legitimacéo da relacéo juridica, e ndo a lei. Desta forma, a for¢a que obriga
as partes a cumprirem o contrato encontra seu fundamento na vontade
livremente estipulada no instrumento juridico, cabendo a lei apenas
assegurar 0s meios que levem ao cumprimento da obrigacdo, possuindo,
portanto, posigdo supletiva.®

Por fim, a definicdo de inconstitucionalidade. Segundo Nathalia Masson a
inconstitucionalidade esta relacionada ao controle que € realizado das normas
infraconstitucionais em relagdo a Constituicdo de um determinado Estado. Segue o

gue descreve sobre:

A efetivacdo do controle desenlaca-se na conclusao de constitucionalidade
ou inconstitucionalidade do ato submetido a comparacdo (analise de
compatibilidade) com o texto constitucional. Caso a percepc¢édo final seja
pelo antagonismo e contrariedade do ato normativo inferior frente aos
vetores constitucionais, estaremos diante da inconstitucionalidade.’

A inconstitucionalidade é a palavra chave com mais énfase no trabalho, pois
sera analisado a questdo de um inciso do Cdédigo Civil que fere preceitos
constitucionais.

Tendo em vista, que o inciso do Cédigo Civil € uma norma infraconstitucional,
h& de observar obediéncia ao texto constitucional. A liberdade é uma garantia
prevista no art. 5° do texto constitucional e quando se da a escolha do regime de
bens pelo préoprio nubente tem-se obedecida tal premissa por meio da autonomia da

vontade.

® WANDELEY, Maira Cauhi. A autonomia da vontade. Disponivel em: <
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-autonomia-da-vontade,51944.html>. Acesso em: 17 de
junho de 2019.

"MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edi¢do. Editora Juspodivm. 2016,p.1053.


http://www.conteudojuridico.com.br/artigo%2Ca-autonomia-da-vontade%2C51944.html

CAPITULO 1. TEORIA GERAL DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Vive-se atualmente a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 5 de outubro de 1988. Tal constituicdo foi elaborada pelo poder

constituinte originario, o qual:

estabelece a Constituicdo de um novo Estado, organizando-o e criando 0s
poderes destinados a reger os interesses de uma comunidade. Tanto
havera Poder Constituinte no surgimento de uma primeira Constituicao,
guanto na elaboracgéo de qualquer Constituicdo posterior.

Por se tratar de um poder constituinte originario, como o proprio nome sugere,
ele ird marcar o inicio de uma nova legislacdo, a qual ndo encontra barreiras na
sistematizacao da lei.

De maneira oposta ao poder constituinte originario, encontra-se o poder
constituinte derivado, o qual “conhece limitagdes constitucionais expressas implicitas
e é passivel de controle de constitucionalidade™.

A Constituicdo Federal encontra-se no apice de hierarquia, em relacdo as
demais normas do ordenamento juridico. Dessa maneira, as leis devem estar em
conformidade com a constituicao.

O controle de constitucionalidade € um mecanismo usado para corrigir 0s
defeitos do nosso ordenamento juridico. Representa um procedimento para analisar
a compatibilidade das leis e dos atos normativos com a constituicdo federal. Se a lei
for compativel com a constituicdo federal, ela € uma lei constitucional, se for
incompativel serd& uma lei inconstitucional. Existem dois tipos de
inconstitucionalidade, material e formal. A inconstitucionalidade material ocorre o
vicio, a irregularidade no conteutdo da lei, no conteddo da norma. Ja a
inconstitucionalidade formal, é o vicio no processo de criagcéo da lei.

A andlise deste capitulo € de suma importancia para compreensdo do
problema de pesquisa e para o desenvolvimento dos argumentos juridicos que

envolvem o tema.

¥ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 132 edicdo. Editora Atlas. 2003, p.44.
® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 132 edicéo. Editora Atlas. 2003, p.45.
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1.1. Formas de Controle de Constitucionalidade

As normas juridicas ndo se encontram em um mesmo patamar, sendo
escalonadas em niveis hierarquicos. H4 um escalonamento, mais conhecido como
piramide de Kelsen, no qual a constituicdo encontra-se no topo e as demais normas,
denominadas normas infraconstitucionais, estao distribuidas no “corpo” da piramide.
Nessa linha de pensamento, tem-se que, a norma inferior obrigatoriamente devera
extrair seu fundamento de validade na norma superior, como proposto por Hans

Kelsen:

A norma que regula a producdo € a norma superior, a norma produzida
segundo as determinagfes daquela é a norma inferior. A ordem juridica ndo
€ um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas
umas ao lado das outras, mas é uma construcdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas.*°

Entdo, uma norma derivada, ao ser elaborada deve obedecer aos ditames
propostos na lei maior, que é a constituicdo. Tal obediéncia, quando ndo acatada faz
com gue a norma fique inconstitucional.

Para se evitar a inconstitucionalidade de uma norma juridica, sao
institucionalizados diversos meios que permitem analisar sua compatibilidade
constitucional. O que ir4 determinar a maneira como sera exercido tal controle € o
ordenamento juridico de determinada sociedade. De acordo com Nathalia Masson, a
depender da escolha do constituinte, o controle podera ser politico, juridico ou misto.

Tem-se a definicdo dos controles politico, juridico ou misto, como segue:

Sado politicas rodas as modalidades de controle realizadas por 6rgaos
publicos desprovidos de natureza jurisdicional. Assim, controle politico é
aquele realizado pelo Poder Legislativo, Executivo ou mesmo por um 6rgéo
especial constituido para esse fim e que ndo faz parte da estrutura de
nenhum dos trés Poderes classicos.

[...]JO controle é intitulado juridico (ou jurisdicional) quando efetivado por
o6rgdos integrantes do Poder Judiciario e detentores de poderes
jurisdicionais. No direito pétrio, como a fungdo de controlar a
constitucionalidade das leis e demais atos normativos é conferida com nitida
preponderancia ao Judiciario, diz-se que nosso sistema de controle é o
jurisdicional.**

"KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 edicdo. Editora Martins Fontes. 1999, p.155.
"' MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edigéo. Editora Juspodivm.
2016,p.1062.
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Ainda nas palavras de Natalia Masson:

Todavia, como a atribuicdo pertence ao Poder com primazia, mas nédo
exclusividade, nosso sistema é caracterizado como jurisdicional mas com
algumas excecdes.

Ha, por fim, um terceiro sistema: o misto. Neste as Constituicdes sujeitam
cercos atos ao controle politico (realizado por érgdos estranhos ao Poder
Judiciario) e outros ao controle juridico (realizado por 6rgdos componentes
do Poder Judiciario).'?

Em relagdo ao momento que o controle serd exercido, ha de falar em dois
tipos, tendo assim, um controle preventivo e um controle repressivo. Veja a definicdo

de cada um:

O controle de constitucionalidade pode ser preventivo (aquele realizado
durante o processo legislativo de formacdo do ato normativo e antes do
projeto de lei ingressar no ordenamento juridico) ou repressivo, que sera
realizado sobre a lei e ndo mais sobre o projeto de lei, apds o término de
seu processo legislativo e seu ingresso no ordenamento juridico.'3

O sistema repressivo € o adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, seu
intuito € o de higienizar o ordenamento, cuja harmonia é afetada pelo ato
inconstitucional .4

No que se refere a quantidade e Orgdos competentes para processar O
controle, tem-se o controle difuso e o concentrado.

O modelo de controle difuso (também denominado por via de exce¢do ou
defesa) € o adotado no Brasil, e permite que juizes ou tribunais declare a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos. Em contrapartida ao controle
difuso, tem-se o controle concentrado (conhecido como abstrato ou via de agao).
Nesse tipo de comando ha um UuUnico 6rgdo que exerce de maneira prévia o
controle.

No que se refere a sua finalidade, o controle pode ser classificado em
concreto ou abstrato. Como o préprio nhome sugere, tal controle sera exercido em
uma situagdo concreta, ou seja, no curso de uma agdo, “quando a

constitucionalidade de uma norma é arguida de modo incidental, no curso de uma

"’ MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edigdo. Editora Juspodivm. 2016, p.
1062;1063.

“ ORTEGA, Flavia Teixeira. Breve resumo de controle de constitucionalidade-abstrato e difuso.
Disponivel em:< https://draflaviaortega.jusbrasil.com.br/noticias/306633425/breve-resumo-de-
controle-de-constitucionalidade-abstrato-e-difuso>. Acesso em: 15 de junho de 2019.

" MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edicdo. Editora Juspodivm. 2016, p.
1063.


https://draflaviaortega.jusbrasil.com.br/noticias/306633425/breve-resumo-de-controle-de-constitucionalidade-abstrato-e-difuso
https://draflaviaortega.jusbrasil.com.br/noticias/306633425/breve-resumo-de-controle-de-constitucionalidade-abstrato-e-difuso
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demanda que possui como intuito principal solucionar uma  controvérsia
envolvendo direitos subjetivos.”'®

O controle de constitucionalidade é uma ferramenta juridica que permite a
analise de leis ou atos normativos que ndo estdo em consonancia com a
Constituicdo Federal. E essa consonancia nao respeita a quem deveria ser mais
respeitado, a pessoa do idoso. Quando a lei Ihe retira a liberdade de escolha, seja
por qual motivo for, um direito estd sendo violado e indo mais além, um direito
sendo retirado por uma lei que fere preceitos legais, podendo, assim, ser
considerada inconstitucional.

Ao longo do trabalho € possivel verificar que quando uma lei fere um
preceito constitucional, a mesma deve ser retirada do meio juridico, dentro dos

ditames legais, apresentados na ordem juridica brasileira.

1.2. Controle abstrato de constitucionalidade

O controle abstrato de constitucionalidade é aquele que busca examinar a
constitucionalidade de uma lei em tese. Em tese, porque ndo ha um caso concreto
a ser analisado e sim, uma analise abstrata realizada pelo Poder Judiciario.

No Brasil o pardmetro para analise do controle abstrato de
constitucionalidade é a Constituicdo Federal e tem como responsavel pela
execucao o Superior Tribunal Federal. Os instrumentos utilizados para a realizagéo
dessa tutela sdo a Acao Direta de Inconstitucionalidade(ADI), a Acao Declaratéria
de Constitucionalidade(ADC), a Acédo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao(ADO) e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental(ADPF).

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade tem respaldo na Constituicdo

Federal, mais precisamente no art. 102, 1, “a”, como segue:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;®

 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edic&o. Editora Juspodivm. 2016, p.
1069.
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Segundo Pedro Lenzal’, entende-se por leis todas as  espécies
normatizadas do art. 59 da CF/88, quais sejam: emendas a Constituicdo, leis
complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos
legislativos e resolucbes. Vale ressaltar que nem toda resolu¢cdo ou decreto
legislativo podem ser objeto de controle concentrado, iSso porque por vezes,
podem nao esta revestido de abstracdo e generalidade.'® Também sdo passiveis
de controle as normas implicitas na Constituicdo Federal, como por exemplo, 0s
principios. Além dos atos normativos citados anteriormente juntam-se ao rol de
atos normativos que podem ser objeto de controle abstrato os Tratados
Internacionais dos quais o Brasil faca parte.

Analisando o art. 102, 1, “a@”, percebe-se também que as leis e atos
normativos municipais estdo excluidas do controle de constitucionalidade por meio
da ADI. E em relacdo aos atos normativos editados no ambito do Distrito Federal?
Depende, pois, se a competéncia ao legislar pertencer ao Estado, ela sera objeto
de controle, por outro lado se a lei distrital editada for no ambito de competéncia
municipal, a mesma néo sera objeto de andlise constitucional por meio da ADI.

O Prof. Gilmar Mendes aponta que também podem objeto de ADI:

Os atos normativos editados por pessoas juridicas de direito publico (ex:
uma resolucdo editada por Agéncia Reguladora), desde que fique
configurado seu carater autbnomo; outros atos do Poder Executivo com
forca normativa, como poderes da Consultoria-Geral da Republica,
aprovados pelo Presidente; Resolucdo do TSE; Resolucdes de tribunais
que deferem reajuste de vencimentos.*®

Tendo ciéncia de quais atos normativos podem ser objeto de controle de
constitucionalidade por meio de uma ADI, resta saber, quem sdo os legitimados
para propor tal acdo? A resposta encontra-se no art. 103, caput, da Constituicdo

Federal como segue:

Art. 103. Podem propor a acgdo direta de inconstitucionalidade e a agéo
declaratoéria de constitucionalidade:
| - o Presidente da Republica;

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 de junho
de 20109.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 232 edicdo. Editora Saraiva. 2013, p. 308.
¥ ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional. 62
edi¢cdo. Editora Saraiva. 2002, p. 42.

' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62
edicdo. Editora Saraiva, 2011, pp. 1190-1192.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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Il - a Mesa do Senado Federal;

lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV- a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V- 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal,

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacao no Congresso Nacional;

IX - confederaco sindical ou entidade de classe de Ambito nacional.?®

E importante ressaltar aqui a capacidade postulatoria dos legitimados, ou
seja, Iindependem de advogado para ajuizar uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. No entendimento do Supremo Tribunal Federal, os legitimados

nos incisos de | a VII, possuem essa capacidade, pois:

[...] além de ativamente legitimados a instauracdo do controle concentrado
de constitucionalidade das leis e atos normativos, federais e estaduais,
mediante ajuizamento da ac¢do direta perante o Supremo Tribunal Federal,
possuem capacidade processual plena e dispdem, ex vi da prépria norma
constitucional, de capacidade postulatéria. Podem, em consequéncia,
enquanto ostentarem aquela condicdo, praticar, no processo de acéo direta
de inconstitucionalidade, quaisquer atos ordinariamente privativos de
advogado.?!

Por outro lado, os legitimados enunciados nos incisos VII, VIl e IX (Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no
Congresso Nacional e confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional), ndo possuem capacidade postulatoria, sendo necessario, assim, a figura
de um advogado para o ajuizamento da agao.

Em relacdo a participacdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-
Geral da Republica tem-se que, segundo a ADI n° 39162%%, o Advogado-Geral da
Unido nao tem obrigatoriedade de intervir em defesa do ato ou texto impugnado por
meio de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade-ADI; o mesmo podera agir
conforme conviccado juridica prépria em relacdo a inconstitucionalidade ou ndo da

acao proposta. Ja o Procurador-Geral da Republica, devera ser previamente ouvido

% BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:<

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 de junho
de 20109.

2 ADI n°  127-AL.  Rel.  Min. Celso de  Mello. Disponivel  em:<
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/905471/questao-de-ordem-na-medida-cautelar-na-acao-
direta-de-inconstitucionalidade-adi-mc-qo-127-al?ref=serp>. Acesso em: 16 de junho de 2019.

2 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edicdo. Editora Juspodivm. 2016, p.
11069.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/905471/questao-de-ordem-na-medida-cautelar-na-acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-mc-qo-127-al?ref=serp
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/905471/questao-de-ordem-na-medida-cautelar-na-acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-mc-qo-127-al?ref=serp
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nas acdes de inconstitucionalidade, conforme art. 103 § 1° da Constituicdo Federal;
seu parecer nao vincula o Supremo Tribunal Federal.

Os efeitos decorrentes das decisOes definitivas proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em relacdo a uma Acao Direta de Inconstitucionalidade-ADI, podem
ser erga-omnes (eficacia contra todos), ex tunc (efeitos retroativos) e vinculante.
Apesar de os efeitos serem erga-omnes, ha a possibilidade de restricdo em relacao
ao alcance da decisé&o proferida.

Conforme se depreende da leitura do art. 27, da Lei n® 9.868/1999 é factivel
gue a Suprema Corte, por maioria de 2/3 de seus membros, restrinja 0s
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, determinando a exclusdo de
alguém dos efeitos da decisdo ou mesmo delimitando quem sera atingido.?

Ainda nas palavras de Nathalia Masson, tem-se a explicagcdo dos efeitos ex
tunc advindos da declaracédo de inconstitucionalidade por meio de uma Ac¢éo Direta

de Inconstitucionalidade-ADI de lei ou ato normativo.

Em virtude da adoc¢éo da tese de nulidade, o ato declarado inconstitucional
€ considerado nulo e ndo meramente anulavel, de forma que nunca tera
produzido nenhum efeito valido no ordenamento desde o seu nascimento.
Assim, quando a Corte prolata a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de um ato, a decisdo ndo é constitutiva de uma
situacdo nova, mas sim declaratéria de uma circunstancia que ja existia e
somente agora foi devidamente confirmada.?*

A deciséo definitiva de mérito proferida pelo Supremo Tribunal Federal tera
efeito vinculante em relacdo aos demais Orgdos do Poder Judicidrio e a
administracédo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.?®

Encerradas as consideracfes sobre a Acdo Direta de Incostitucionalidade-
ADI, inicia-se aqui os detalhes referentes a Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade-ADC.

A Acdo Declaratoria de Constitucionalidade-ADC foi introduzida no

ordenamento juridico por meio da emenda constitucional n°® 3, de 17 de marco de

2 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edigéo. Editora Juspodivm. 20186, p.
1115.
*MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edi¢do. Editora Juspodivm. 2016, p.
1116.
* MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edi¢do. Editora Juspodivm. 2016, p.
1119.
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1993, a qual alterou o art.102, 1, a; e foram criados o0 § 2° do art. 102 e 0 § 4° do art.

103, da Constituicao Federal.

O objetivo primordial da acéo declaratdria de constitucionalidade é transferir
ao STF a decisdo sobre a constitucionalidade de um dispositivo legal que
esteja sendo duramente atacado pelos juizes e tribunais inferiores,
afastando-se o controle difuso da constitucionalidade, uma vez que
declarada a constitucionalidade da norma, o Judiciario e também o
Executivo ficam vinculados a decisdo proferida.?®

Compete, portanto, ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar,
originariamente, a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal.

Possuem legitimidade para julgamento das Acdes Declaratorias de
Constitucionalidade os mesmos titulares para a propositura da Acado Direta de
Inconstitucionalidade, estando previsto, pois, no art.103, caput, da Constituicdo
Federal.

O objeto de discussdo de uma Acédo Declaratéria de Constitucionalidade-ADC
€ mais reduzido se comparado ao de uma Acédo Direta de Constitucionalidade-ADI,
abarcando, assim, somente as leis a atos normativos federais. Nao € possivel, pois,
a propositura de uma ADC para a declaracdo de constitucionalidade de lei ou outro
ato normativo estadual, distrital ou municipal. 2’

Nos termos do art. 14, 1, da Lei n°® 9.868/1999 a admissibilidade de uma ADC
sujeita-se a comprovacdo de que ha, na hip6tese, uma relevante controvérsia
judicial.?8

Em relacdo a participacdo no processo envolvendo uma ADC, ndo ha
necessidade de envolvimento do Advogado-Geral da Unido. Ja em relacdo ao
Procurador-Geral da Republica ha previsdo legal, segundo o art. 19 da Lei n°
9.868/1999, no prazo de 15 dias.

Assim como na ADI, a decisdo da ADC produz eficacia erga omnes, efeito

vinculante e retroage no tempo.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 132 edicéo. Editora Atlas S.A. 2003, p.513.

*’ MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edicdo. Editora Juspodivm. 2016, p.
1122.

* MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edigéo. Editora Juspodivm. 20186, p.
1122.
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Outro instrumento de controle abstrato de constitucionalidade é a Acado Direta

de Inconstitucionalidade por Omissao-ADO:

A violagcdo a Constituicdo pode resultar de uma atuagdo estatal, hipotese
em que a inconstitucionalidade deriva de um comportamento ativo (de um
facere) do Poder Publico, seja porque este faz 0 que o documento
constitucional ndo Ihe autoriza, seja, ainda, porque confecciona normas em
dissonancia, no aspecto formal ou no conteddo, com aquilo que determina a
Constituicdo. Essa conduta estatal, que importa em um fazer (um agir), gera
a inconstitucionalidade por ag&o.?°

E prossegue a autora Nathalia Masson, nessa linha de raciocinio:

Por outro lado, a letargia governamental em adotar as medidas
imprescindiveis a realizacdo concreta das diretrizes constitucionais,
mantendo-se inerte diante do dever de cumprir as determinacdes que a
Constituicdo impde, ocasiona a inequivoca violacdo negativa do texto
constitucional. Desce nao fazer estatal, do ndo agir dos Poderes Publicos,
exsurge também a inconstitucionalidade, mas agora por omissdo. Esta pode
ser total (ou absoluta), quando ndao ha nenhum resquicio de regulamentagéo
da norma constitucional, ou parcial, decorrente de execucdo defeituosa ou
insuficiente do dever constitucional de efetivar a prépria Constitui¢do.°

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo também sera julgada
pelo Supremo Tribunal Federal e tem como objeto as normas constitucionais de
eficacia limitada ndo regulamentadas.

Os legitimados ativos para propor uma Acao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissédo sdo os mesmos de uma Acao Direta de Inconstitucionalidade e de uma
Acéo Declaratéria de Constitucionalidade. O rol de tais legitimados encontra-se no
art.103, caput, da Constituicdo Federal.

A regulamentacéo especifica da ADO sobreveio com a edi¢do da Lei n®
12.063 no ano de 2009.

Por se tratar de uma lacuna na lei, cabe ao Supremo Tribunal Federal
somente notificar o 6rgdo responsavel por legislar sobre o objeto da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao.

Vé-se, pois, que a acgao possui reduzidos efeitos praticos. Desta forma,
reconhecemos ser a finalidade da ADO a de somente provocar o Poder
Judiciario para que este assente a demora na produ¢éo da norma

» MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edi¢do. Editora Juspodivm. 2016, p.
1126.
** MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edigéo. Editora Juspodivm. 20186, p.
1126.
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regulamentadora e a inconstitucionalidade dessa inadimpléncia. Se a mora
€ de algum dos Poderes, este sera cientificado de que a norma precisa ser
elaborada, ndo podendo a Corte, sequer, fixar prazo para que a norma seja
editada e a inconstitucionalidade vencida.®!

Finalizando tem-se Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental-
ADPF, a qual sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal.

A ADPF é uma norma de eficécia limitada; sua regulamentacao foi editada
pelo Congresso Nacional por meio da Lei n® 9.882/1999, em complementacdo ao
art. 102, 8§ 1°, da Constituicdo Federal.

Os legitimados para propor a ADPF sdo os mesmos da propositura de uma
ADI e ADC com previséo no art.103, caput, da Constituicdo Federal.

As hipéteses de cabimento, segundo Alexandre de Moraes, séo:

a lei possibilita a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental em
trés hipoteses - para evitar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato
do poder Publico; para reparar lesdo a preceito fundamental resultante de
ato do Poder Publico e quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores & Constituicdo.3?

Segundo Pedro Lenza®3, a decisdo tera eficacia contra todos (erga omnes) e
efeito vinculante relativamente aos demais o6rgaos do Poder Publico, além de efeitos
retroativos (ex tunc).

Concluindo tem-se que na ADI e ADC, todas as normas constitucionais sao
paramentro para o controle de constitucionalidade. Na ADPF, o parametro de
controle é mais restrito, pois hem todas as normas constitucionais se enquadram

como preceitos fundamentais.
1.3. Controle difuso de constitucionalidade
O controle difuso é aquele realizado por qualquer juiz ou Tribunal do pais. E

também chamado controle pela via de excecdo, ou ainda, controle aberto. Ocorre

diante de um caso concreto, em gque a declaracéo de inconstitucionalidade se da de

*' MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edicdo. Editora Juspodivm. 2016, p.
1131.

*> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 132 edicdo. Editora Atlas S.A. 2003, p.519.
*LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 232 edicdo. Editora Saraiva. 2013, p. 387.
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forma incidental. Segundo Pedro Lenza3* pede-se algo ao juizo, fundamentando-se
na inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ou seja, a alegacdo de
inconstitucionalidade serd a causa de pedir processual.

No controle difuso é permitido ao juiz monocratico decidir questdo de
constitucionalidade sozinho. No entanto, a parte pode se beneficiar das regras
processuais civis e devolver a andlise da lide ao Tribunal de segunda instancia por
meio do recurso de apelacdo. Adentrando recurso em um tribunal colegiado tem-se
a clamada clausula de reserva de plenario®®, previsto no art, 97 da Constituicdo
Federal, onde somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 0Orgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico®.

Caso a decisdo proferida, confirme a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, tal decisdo atingira somente quem propés a acdo, sendo assim, sera
denominada inter partes. E, em relacdo ao efeitos referentes ao tempo sera ex tunc.
No entanto, o Supremo Tribunal Federal j& proferiu sentenca na qual foi produzido
efeito ex nunc. Segundo Pedro Lenza®’, o caso foi o julgamento do RE 197.917, no
gual o Supremo Tribunal Federal reduziu o numero de vereadores do Municipio de
Mira Estrela de 11 para 9 e determinou que a aludida decisdo so atingisse a proxima
legislatura.

Outra situacdo a ser observada é a participacdo do Senado Federal quando
se trata de controle difuso de constitucionalidade, pois:

Ha, contudo, uma especificidade no sistema brasileiro, decorrente da
previsdo constitucional inserida no art. 52, X, CF/88, que autoriza o Senado
Federal, por meio da edicdo de uma resolucéo, a suspender a execugédo da
lei (ou de outro ato normativo) declarada definitivamente inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal no controle difuso, o que ampliard os efeitos
da decisdo de modo a alcangar terceiros ndo integrantes da relacédo
processual originaria.

Vé-se, pois, que a decisdo de inconstitucionalidade, por forga do comando
judicial emanado do STF, s produzia efeitos meramente inter partes, mas,

**LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 232 edicdo. Editora Saraiva. 2013, p. 288.
* MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edigéo. Editora Juspodivm. 20186, p.
1075.

**BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 16 de junho
de 2019.

*’LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 232 edicdo. Editora Saraiva. 2013, p. 293.
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em virtude da participacdo do Senado, passara a produzir efeitos erga
omnes.38

Ha de se destacar situagdo controversa que envolve o controle difuso em
relacdo a acao civil publica. Segundo Alexandre de Moraes o Supremo Tribunal
Federal ndo admite acado civil publica em defesa de direitos coletivos ou difusos
como sucedaneo de acao direta de inconstitucionalidade, vedando-a quando seus
efeitos forem erga omnes e, portanto, idénticos aos da declaragdo concentrada de
inconstitucionalidade.®®

Tem-se portanto, que o controle difuso ird alcangcar somente direitos

subjetivos.

* MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 42 edi¢do. Editora Juspodivm. 2016, p.
1081.
* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 132 edigéo. Editora Atlas S.A. 2003, p.481.
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CAPITULO 2. DIREITO DE FAMILIA E O DIREITO DO IDOSO

Na maioria dos casos, ao envelhecer o idoso encontra-se presente no seio
familiar. Por ndo possuir a mesma disposicao fisica e até mental (em muitas
situacdes), 0 idoso necessita de cuidados especiais.

Por se tratar de uma situagcao delicada, néo ficou o idoso desamparado em
nosso ordenamento juridico. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu bojo,
mais precisamente no Capitulo VII, arts. 229 e 230, a preocupac¢do com a pessoa do

idoso. Veja:

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 os 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 participacdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.*°

Além da Constituicdo Federal, a legislacdo infraconstitucional também é
solidaria com a situacéo do idoso, o envolvendo em questdes que dizem respeito ao
Direito de Familia como descrito ao longo desse trabalho.

Uma conquista muito grande pela classe idosa foi a codificacdo do Estatuto
do Idoso, por meio da Lei 10.741 de 1° de outubro de 2003. Em tal lei é possivel
estd regulamentado os direitos de todas as pessoas idosas. Tal estudo sera mais
detalhado ao longo deste capitulo, o qual ird conceituar o termo idoso, bem como a
sua relacdo com o ordenamento juridico, e de maneira mais detalhada sua posicéo
em relagé@o ao regime de bens, quando se tratar de uma pessoa idosa com mais de

setenta anos.

2.1. Idoso: Conceito

Ndo ha um consenso do venha a ser considerado uma pessoa idosa,
depende do prisma que esta sendo analisado.
Segundo a Lei n® 10.741 de 1° de outubro de 2003, conhecida como “Estatuto

do ldoso”, considera-se idoso as pessoas com idade igual ou superior a 60 anos. No

“ BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:<

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 16 de junho
de 2019.
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entanto, em paises desenvolvidos serd idoso o individuo com 65 anos ou mais,
segundo a Organiza¢do Mundial de Saude(OMS).

Geralmente utiliza-se a idade cronoldgica como um marcador para definir a
partir de quando uma pessoa pode ser considerada idosa, no entanto, existem
diferencas significativas relacionadas ao estado de saude, participacdo e niveis de
independéncia entre pessoas que possuem a mesma idade.*!

Apesar das divergéncias em questbes que envolvem o idoso, ha de se

considerar o que esta normatizado na legislacéo brasileira.

2.2. Direitos do idoso no direito de familia

O que espera durante a vida € que se possa alcancar a velhice, pois em um
ciclo que se considera normal, ficar idoso supde ter vivido de acordo com o ciclo vital
“normal”.

Acontece que, alcancando a velhice, a pessoa idosa ndo apresenta mais a
mesma destreza de antes e além disso, na maioria dos casos, 0 idoso € acometido
de diversas enfermidades que o fazem dependente de cuidados especiais advindos
de outras pessoas, entao:

Logo, os legisladores agiram e, diante da constante busca de maior
protecdo a esta minoria, deve se destacar a responsabilidade dos filhos e
familiares para com os seus idosos — destaque-se que lhes prover as
necessidades basicas tornou-se direito — objetivando que a dignidade
destas pessoas seja conservada, que a velhice seja mais tranquila e
verdadeiramente mais humana.*?

A Lei n°® 10.741/2003 (Estatuto do ldoso) representa para a populacdo idosa
uma conquista que lhe permite usufruir de indmeras garantias tanto na vivéncia em

sociedade quanto na vivéncia familiar, como apresentado o art.3°, veja:

E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacédo do direito a vida,
a saude, a alimentagdo, a educacgdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao

* BRASIL. Organizagdo Pan-Americana da Salde. Envelhecimento ativo: uma politica de saude.
Brasilia-DF,2005.

*SILVA, Ana Paula Aimeida da. Pais idosos: responsabilidade familiar. Disponivel em: <
https://anaufms.jusbrasil.com.br/artigos/186614542/pais-idosos-responsabilidade-familiar>. Acesso
em: 16 de junho de 2019.


https://anaufms.jusbrasil.com.br/artigos/186614542/pais-idosos-responsabilidade-familiar

23

trabalho, a cidadania, a liberdade, & dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria.*®

Assim, como nos demais ramos do Direito, os principios sdo de extrema
importancia nas relagdes juridicas. Segundo Daniel Vinicius Ferreira da Silva os
principios sdo normas juridicas que se diferenciam das regras ndo somente pelo alto
grau de generalidade mas por serem mandados de otimizacdo.*

Destaca-se aqui, o principio da solidariedade. Espera-se que tal principio
esteja presente nas relagbes familiares, e nesse contexto, cada individuo busque o
respeito na convivéncia diaria. Segundo Caio Mario*®, tal principio constitui principio
norteador do Direito de Familia contemporaneo.

Outro principio que permeia as relacdes familiares, € principio da
afetividade, de responsabilidade de todos os componentes familiares. Caio Mario

destaca de maneira bem completa tal principio, como segue:

O principio juridico da afetividade, em que pese ndo estar positivado no
texto constitucional, pode ser considerado um principio juridico, a medida
gue seu conceito € construido por meio de uma interpretagdo sistematica da
Constituicdo Federal (art. 5°, § 2° CF) principio é uma das grandes
conquistas advindas da familia contemporénea, receptaculo de
reciprocidade de sentimentos e responsabilidades. .4

Nota-se que por meio de tal principio, o autor afirma:

Pode-se destacar um anseio social & formagdo de relacdes familiares
afetuosas, em detrimento da preponderancia dos lacos meramente
sanguineos e patrimoniais. Ao enfatizar o afeto, a familia passou a ser uma
entidade plural, calcada na dignidade da pessoa humana, embora seja, ab
initio, decorrente de um laco natural marcado pela necessidade dos filhos
de ficarem ligados aos pais até adquirirem sua independéncia e ndo por
coercéo de vontade, como no passado. Com o decorrer do tempo, cénjuges
e companheiros se mantém unidos pelos vinculos da solidariedade e do
afeto, mesmo apds os filhos assumirem suas independéncias. Essa é a
verdadeira diretriz prelecionada pelo principio da afetividade.*’

“BRASIL. Lei 10.406, de 10 de junho de 2002.Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: 16 de novembro de 2019.
*SILVA, Daniel Vinicius Ferreira da. Principios norteadores do Direito de Familia. Disponivel em:
< https://jus.com.br/artigos/56132/principios-norteadores-do-direito-de-familia>. Acesso em: 16 de
junho de 2016.

*PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 252 edigéo rev., atual e ampl. Editora
Forense,2017. p.85.

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 252 edico rev., atual e ampl. Editora
Forense,2017. p.86.

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 252 edicéo rev., atual e ampl. Editora
Forense,2017. p.86.
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7

De suma importancia também na seara familiar € a dignidade da pessoa
humana, fundamento do Estado Democratico de Direito. Rodrigo da Cunha Pereira

identifica a dignidade da pessoa humana como:

um principio ético que a histdria mostrou ser necessario incluir entre os
principios do Estado. [...] € um macroprincipio sob o qual irradiam outros
principios e valores essenciais como a liberdade, a autonomia privada,
cidadania, igualdade, alteridade e solidariedade”.*®

Maria Celina Bodin de Moraes destaca também e importancia da dignidade

humana na relagéo familiar:

Isto porque a familia s6 faz sentido para o Direito a partir do momento em
gue ela é veiculo funcionalizador da promocdo da dignidade de seus
membros. Seus reflexos crescentes vém permeando todo o Direito, como é
o exemplo da valorizacao dos lagos de afetividade e da convivéncia familiar
oriundas da filiagdo, em detrimento, por vezes, dos vinculos de
consanguinidade.*®

Os principios mencionados sdo de extrema importancia na relacéo juridica
que envolve o idoso. Caso sejam respeitados por todos os entes familiares o idoso
tera um fim de vida mais harmonioso e com mais dignidade.

Apoés quase duas década de vigéncia do Estatuto do Idoso, iniUmeros sao os
desafios que ainda fazem parte do cotidiano da maioria da populagéo idosa.

Direitos normatizados como o0 acesso a um atendimento de salde mais
efetivo, a uma qualidade de vida mais saudavel ainda estdo distanciados da
realidade do idoso.

O art. 3° do Estatuto do idoso traz de maneira bem detalhada quais sdo as
obrigacdes da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico em relacdo

a efetivacdo dos direitos que devem ser assegurados aos idosos, veja:

E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacédo do direito a vida,
a saude, a alimentagdo, a educacgdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao

*® PEREIRA. Rodrigo da Cunha. Principios norteadores do Direito de Familia. 12 edicdo. Editora
Del Rey, 2006. p.94.

* MORAES, Maria Celina Bodin. Dano & pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais. 22 edi¢do. Editora Renovar, 2003. p. 85.
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trabalho, & cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e & convivéncia
familiar e comunitaria.°

Ainda no art. 3° encontra-se detalhado quais séo as prioridades pertencente a

classe idosa:

| — atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos 6rgaos
publicos e privados prestadores de servigos a populacgéo;

Il — preferéncia na formulagdo e na execucgao de politicas sociais publicas
especificas;

Il — destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a prote¢do ao idoso;

IV — viabilizacdo de formas alternativas de participacdo, ocupacédo e
convivio do idoso com as demais geracoes;

V — priorizagdo do atendimento do idoso por sua prépria familia, em
detrimento do atendimento asilar, exceto dos que ndo a possuam ou
carecam de condi¢des de manutencéo da propria sobrevivéncia. !

Seguem mais prioridades previstas no art. 3°:

VI — capacitagdo e reciclagem dos recursos humanos nas areas de geriatria
e gerontologia e na prestagdo de servi¢os aos idosos;

VIl — estabelecimento de mecanismos que favorecam a divulgacdo de
informacBes de carater educativo sobre os aspectos biopsicossociais de
envelhecimento;

VIII — garantia de acesso a rede de servicos de saude e de assisténcia
social locais.

IX — prioridade no recebimento da restituicdo do Imposto de Renda.5?

Prosseguindo ha de destacar também nesse momento o que diz o art. 4°, o
gual menciona que nenhum idoso serd objeto de qualquer tipo de negligéncia,
discriminacédo, violéncia, crueldade ou opressao, e todo atentado aos seus direitos,
por acdo ou omisséo, sera punido na forma da lei.%3

O Estatuto regulamenta também a respeito da responsabilidade dos
familiares, prevista outrora na Constituicdo Federal. Segue as palavras de caio Mario

sobre:

Assim, com base na solidariedade familiar, o “Estatuto”, em seu art. 12,
estabelece a obrigacdo solidaria dos familiares com relagdo a prestagao
alimentar em favor do idoso, sendo facultado ao autor o direito de acionar

*BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Disp&e sobre o Estatuto do Idoso. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: 17 de junho de 2019.
*'BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: 17 de junho de 2019.
*>BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: 17 de junho de 2019.
>BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Disp&e sobre o Estatuto do Idoso. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: 17 de junho de 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.741.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.741.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.741.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.741.htm
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um Unico prestador, o qual devera cumprir a totalidade da obrigacdo e tera
direito de regresso contra os demais codevedores.>

Em relacdo aos alimentos, tem-se no Estatuto que se o idoso ou seus
familiares ndo possuirem condicdes econémicas de prover o seu sustento, impde-se
ao Poder Publico esse provimento, no ambito da assisténcia social.>®

Outra situacdo que deve ser observada € a questdo da violéncia contra o

idoso, como bem redigido por Caio Mario:

O art. 19 da Lei n° 10.741/2003, em seu § 1°, define como violéncia contra o
idoso qualquer “agdo ou omissao praticada em local publico ou privado que
Ihe cause morte, dano ou soffrimento fisico ou psicoldgico”. O dispositivo
estabelece, ainda, que os casos de suspeita ou confirmacdo de violéncia
contra os idosos devem ser obrigatoriamente comunicados as autoridades
policiais; aos Ministérios Publicos, ao Conselho Nacional do Idoso; aos
Conselhos Estaduais e Municipais do Idoso.%®

No ano de 2017 o Estatuto do idoso sofreu algumas alteragdes advindas da
Lei 13.466 de 12 de julho de 2017, a qual estabelece a prioridade especial das
pessoas maiores de oitenta anos.®’

Finalizando, é importante observar que o envelhecimento faz parte do ciclo
vital do homem e ndo ha como evita-lo, dentro de um ciclo normal. Por isso, € que
deve-se respeitar e tratar com dignidade essa fase da vida, tendo em vista, que sera

realidade para cada ser humano, seja “hoje” ou “amanha”.

2.3. Andlise evolutiva do artigo 1.641, Il do Cédigo Civil

O mencionado artigo refere-se ao regime de separacdo de bens no
casamento. Pretende-se analisar, no momento, a evolugcédo que tal artigo sofreu no

ordenamento juridico.

**PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicBes de Direito Civil. 252 edigéo rev., atual e ampl. Editora
Forense,2017. p.79.

>BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: 17 de junho de 2019.

** PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 252 edicéo rev., atual e ampl. Editora
Forense,2017. p.80;81.

*’BRASIL. Lei n® 13.466 de 12 de julho de 2017. Altera os arts. 3°, 15 e 71 da Lei n® 10.741, de 1°
de outubro de 2003, que dispde sobre o Estatuto do ldoso e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13466.htm#art2>. Acesso em: 17 de
junho de 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.741.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13466.htm#art2
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Antes disso, ha de se apresentar no que consiste o ato de se casar. O art.
1.511 do Codigo Civil estabelece que o casamento estabelece comunhéo plena de
vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges.

Antes de celebrado o casamento e também depois de acontecido a
celebracdo os nubentes podem definir o regime que lhes convém. Segundo Maria

Helena Diniz, regime de bens é:

Conjunto de normas aplicdveis as relagcdes e interesses econdmicos
resultantes do matriménio. Regem, portanto, as relagBes patrimoniais entre
marido e mulher, sob a afeicdo de regime: de comunhado parcial, de
comunh&o universal, de participacdo final nos aquestos e de separacdo de
bens (legal ou convencional).58

A fundamentacéao juridica referente ao regime de bens encontra-se no Cdédigo
Civil, entre os arts. 1658 e 1688. Sao eles: Regime de Comunhéo Parcial, Regime
de Comunh&o Universal, Regime de Participagdo Final nos Aquestos e Regime de
Separacéao de Bens.

O regime de bens que sera de valia para o estudo em questado € o regime de
separacdo de bens. Consta no art. 1687 do Cddigo Civil*® a respeito de tal regime
gue estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a administracao
exclusiva de cada um dos cbnjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de
onus real.

Acontece que essa liberdade de escolha em relacdo ao regime de bens
encontra-se 6bice na prépria legislacao.

O Cadigo Civil de 1916% em seu art. 258, Paragrafo Unico, inciso Il, pregava
gue o regime de separacdo de bens seria de cunho obrigatério para os homens
maiores de 60 anos e para as mulheres maiores de 50 anos.

Tempos depois, o Cédigo Civil de 2002 estabeleceu o regime de separagdo
obrigatéria para as pessoas maiores de 60 anos, entretanto, mencionada idade foi

alterada novamente em 2010 pela Lei n°® 12.344 para 70 anos.

*® DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico Universitario. Editora Saraiva, 2010. P4g. 498.
**BRASIL. Lei 10.406, de 10 de junho de 2002.Institui 0 Cédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 16 de junho de 2019.
®BRASIL. Lei 3.071 de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 16 de junho de 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm

28

Apesar de néo figurar no rol de capacidade civil disposto nos arts. 3° e 4° do
Cddigo Civil, o idoso com idade superior a 70 anos encontra 6ébice na liberdade de

escolha do regime de bens quando contrai matriménio. Tem-se que:

A lei estd impondo de forma arbitraria a necessidade da pessoa maior de 70
anos se casar pelo regime obrigatério de bens, sem antes ter uma andlise
médica ou judicial, demonstrando a incapacidade de discernimento do
idoso. A lei ao fazer tal imposicao esta privando a pessoa idosa de se casar
livremente, pois ndo tem capacidade para exercer sua prépria vontade.5?

Mesmo ha mais de um século de promulgacao do primeiro Cédigo Civil ainda
nao foi possivel olhar o idoso por um outro prisma que ndo seja o de indiferenga em
relacdo a sua liberdade de escolha, tendo-lhe que impor por achar que o mesmo nao

€ capaz de administrar seus bens, ferindo, assim, sua dignidade.

' CARVALHO, Geraldo Guilherme Ribeiro de; FERREIRA, Matheus; PEREIRA, Jeferson Botelho.
Reflexdes juridicas sobre o art. 1.641, Il, do CCB, no tocante a obrigatoriedade do regime de
separacéo de bens para maiores de 70 anos. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/62533/reflexoes-juridicas-sobre-o-art-1641-ii-do-ccb-no-tocante-a-
obrigatoriedade-do-regime-de-separacao-de-bens-para-maiores-de-70-anos>. Acesso em: 16 de
junho de 2019.


https://jus.com.br/artigos/62533/reflexoes-juridicas-sobre-o-art-1641-ii-do-ccb-no-tocante-a-obrigatoriedade-do-regime-de-separacao-de-bens-para-maiores-de-70-anos
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CAPITULO 3: DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1641, || DO CODIGO
CIVIL.

O artigo 1641, do codigo civil traz em seu inciso Il, a obrigatoriedade do
regime de bens aos maiores de setenta anos que pretendem se casar, ser obrigados
a fazer sob o regime da separacédo legal de bens. Tal dispositivo veda o direito de
escolha aos nubentes somente em razdo da idade, e assim tornando — oS

relativamente incapaz para os atos da vida civil.

O fato da pessoa ter 70 anos o torna menos capaz? Determinar, pura e
simplesmente, que o maior de 70 anos é obrigado a casar-se sob 0 regime de
separacdo de bens é presumir-lhe a incapacidade pressupondo, dessa forma, que
os idosos, com toda sua experiéncia de vida, ndo possuem condi¢cdes de gerir sua
vida afetiva.

Segundo o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, citado por Rolf Madaleno (2018,
p.114) foi proposta a revogacao do inciso Il do artigo 1.641 do Cdodigo Civil, com a

seguinte justificativa:

“A norma que torna obrigatério o regime da separacgéo absoluta de bens em
razdo da idade dos nubentes é manifestamente inconstitucional, malferindo
o principio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, inscrito no pértico da Carta Magna (CF, art.
1°, inc. ). Isso porque introduz um preconceito quanto as pessoas idosas
que, somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etario,
passam a gozar de presunc¢do absoluta de incapacidade para alguns atos,
como contrair casamento pelo regime de bens que melhor consulte seus
interesses.”%?

Os maiores de setenta anos continuam ativos em nossa sociedade, retira-
Ihes o direito a liberdade de escolha do regime de casamento da um tratamento
desigual e sem qualquer fundamento.

O artigo 1641, 1l do Codigo Civil priva tal liberdade, bem como da aos
maiores de setenta anos tratamento diferenciado frente aos demais, assim

dispondo, in verbis:

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

®2 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 edicdo ver., atual. e ampl. Editora Forense, 2018. p. 114.
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lI- da pessoa maior de setenta anos;
Ill-de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.®

Assim, retirar dos maiores de setenta anos a possibilidade de escolher o
regime de casamento que Ihes aprouverem € declarar afronta clara aos principios
constitucionais da igualdade e o direito fundamental da liberdade de escolha. O
direito a igualdade estad esculpido no caput do artigo 5° da Constituicdo da
Republica® estabelecendo que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & segurancga e a
propriedade.

Diante da alteracdo legislativa do art. 1641, inciso Il, do Codigo Civil ocorrido
em 2010, € inconstitucional o dispositivo legal que determina o regime da separacéo
obrigatéria de bens para os maiores de setenta anos?

Nesse sentido, tem-se como marco tedrico o pensamento de Rolf Madaleno:
“‘Em face do direito a igualdade e a liberdade ninguém pode ser discriminado em
funcdo do seu sexo ou da sua idade, como se fossem causas naturais de
incapacidade civil” 6°;

Tendo em vista 0 que se entende sobre os direitos do idoso, levanta-se a
hiptese de o art. 1.641, Il, do CC é atentatério do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, por reduzir sua autonomia como pessoa e
constrangé-lo a tutela reducionista, além de estabelecer restricdo a liberdade de
contrair matriménio, que a Constituicdo ndo faz, e por isso, consequentemente é
inconstitucional.

Analisando tais dispositivos € possivel perceber que o art. 1.641, I, do CC é
atentatéria do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, por reduzir
sua autonomia como pessoa € constrangé-lo a tutela reducionista, além de
estabelecer restricdo a liberdade de contrair matriménio, que a Constituicdo néo faz,
consequentemente € inconstitucional.

Na mesma linha de pensamento segue Rolf Madaleno:

*BRASIL. Lei 10.406, de 10 de junho de 2002.Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 17 de junho de 2019.
*BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 17 de junho
de 2019.

*MADALENO, Rolf. Direito de familia. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
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A restricdo que impede a livre-eleicdo do regime de bens no casamento das
pessoas maiores de setenta anos é vista como inconstitucional, por colidir
com o principio da dignificagdo humana, referenciado na porta de entrada
da Constituicdo Federal de 1988 (art. 1° inc. Ill), e se trata de medida
extremada, pois, se o regime da comunhdo parcial é considerado justo para
todos os casais de todas as outras idades, porque deixaria de ser justo para
0s septuagenarios, quando apenas estariam dividindo eventuais bens acaso
adquiridos na constancia do casamento, quando nada impede um cénjuge
com mais de setenta anos de comprar qualquer bem em nome de seu

consorte ou de lhe doar bens de sua exclusiva propriedade. 66

Dentro desse proposito ird se desenvolver este capitulo no intuito de verificar

gue um direito do idoso esta sendo violado.

3.1. Fundamentos da inconstitucionalidade do art. 1641, 1l do Cédigo Civil

mesmo depois da alteracéo legislativa ocorrida em 2010.

O artigo 1641 da lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002 trazia em seu inciso

Il a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens aos maiores de sessenta

anos. Pois a expectativa de vida era entre 50 a 60 anos, esse artigo foi criado com

intuito de evitar os casamentos por interesse ou o famoso golpe do bald. Porem

com o passar dos anos, a expectativa de vida aumentou e entdo o cédigo civil

sofreu alteracdo, com a Lei 12.344 de 2010, que passou de sessenta para setenta

anos o regime de separacao obrigatoria de bens.

Rolf Madaleno a respeito da mudanca:

Comentando a mudanca proposta para o inciso Il do artigo 1.641 do Cédigo
Civil, de aumentar para 70 (setenta) anos a idade a partir da qual passa a
ser obrigatério o regime da separacdo de bens, 67 em face apenas da
expectativa de vida da populacdo brasileira, Ricardo Fiuza admitia que,
mesmo assim, inimeros juristas seguem considerando inconstitucional
impor a adoc¢éo obrigatdria do regime da separacdo de bens com o ingresso
na chamada terceira idade.®’

Mesmo com a alteracéo, a proibicdo da escolhe do regime de bens aos

®* MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 edicdo ver., atual. e ampl. Editora Forense, 2018. p.

116;117.

* MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 edicdo ver., atual. e ampl. Editora Forense, 2018. p. 114.
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nubentes maiores de 70 anos, fere os principios da dignidade da pessoa humana,
da autonomia da vontade. O legislador de 2002 manteve no inciso Il do artigo
1.641 a verséo de incapacidade civil dos nubentes sexagenarios, apenas elevando
a idade.

A Lei 10.741, conhecida como Estatuto do Idoso, foi publicada no ano de
2003 que traz em seu artigo 4° a proibicdo de toda e qualquer discriminagcdo ao
idoso: “Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminagao,
violéncia, crueldade ou opresséo, e todo atentado aos seus direitos, por agdo ou
omissao, sera punido na forma da lei.®®

Essa proibicdo esta diretamente relacionada a preservacdo da igualdade

material, consagrada na Constituicdo da Republica. Ter mais de setenta anos nédo
permite que seja justificativa para qualquer tipo de discriminacéo.

Roberta Pappen da Silva nesse sentido expressa que:

Sinala-se que a idade néo € critério de discrimina¢do, muito menos condi¢éo
para atuacado dos atos da vida, pois ndo torna um ser humano menos cidadao
gue o outro. Contudo, apesar de ser dos menos precisos, 0 critério
cronoldgico é um dos mais utilizados para estabelecer o que é ser idoso, até
para delimitar a populacdo de um determinado estudo, ou para analise
epidemioldgica, ou com propositos administrativos e legais voltados para
desenho de politicas publicas e para o planejamento ou oferta de servigos. A
experiéncia galgada pela vivéncia ndo se aprende e sim, se conquista. Desta
forma, assegurar a dignidade aos idosos € fundamental para que seja
alcancado o fim social almejado, qual seja, um verdadeiro Estado
Democratico de Direito.5°

Nesse sentido, a proibicdo trazida pelo Estatuto do ldoso contra toda e
gualquer discriminacdo se aplica também a proibicdo elencada no artigo 1641, Il do
Caddigo Civil, que proibe aos maiores de 70 anos a escolhe do regime de bens.
Ninguém pode ser discriminado em razéo da idade.

Os principios que valorizam a pessoa humana e que sao consagrados pela

Constituicdo Federal de 1988 estao expressamente previstos no texto do artigo 2°
do Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), tais como a liberdade e a integridade fisica

e a integridade moral.

Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,

* BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: 11 de junho de 2019.
**SILVA, Roberta Pappen. Estatuto do Idoso: em direcdo a uma sociedade para todas as idades.
Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/7723/estatuto-do-idoso>. Acesso em: 11 de junho de 2019.
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assegurando-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¢cdes de
liberdade e dignidade.™

Pode-se concluir ante todo exposto que trata-se de uma situacdo
inconstitucional porque ha um vicio material recaindo sobre o art. 1.641, inciso Il, do
Cddigo Civil. A inconstitucionalidade material se apresenta quando a violacao € ao
contelido da Constituicdo.”*

Ao restringir a liberdade de escolha do idoso h& consequentemente violacdo a
sua dignidade. Essa apresenta-se como fundamento constitucional previsto no art.
1°, enquanto aquela encontra-se no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal vigente.

Segundo Pedro Lenza’® pede-se algo ao juizo, fundamentando-se na
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ou seja, a alegacao de
inconstitucionalidade sera a causa de pedir processual.

Portanto, o controle a ser realizado perante tal situacdo € o difuso, pois
qgualquer juiz pode analisar a questdo de inconstitucionalidade do mencionado
Inciso.

Outra gquestdo polémica que envolve a questdo do regime de bens imposto
aos idosos maiores de 70 anos € a respeito da aplicabilidade da Samula n°® 377 do
Supremo Tribunal Federal.

Referida sumula diz que “no regime de separacao legal de bens, comunicam-
se os adquiridos na constancia do casamento”’3. Se ha comunicabilidade entre os
bens adquiridos ao longo do casamento, ndo ha, entdo, que se falar em regime de
separacao de bens.

Segundo Rolf Madaleno a edicdo da Sumula 377 se deu com a finalidade de

se evitar o enriquecimento ilicito, veja:

Esta sedimentado que um dos evidentes propdsitos do Supremo Tribunal
Federal ao editar a Sumula n. 377, a par da questdo pontual do artigo 259
do Cddigo Civil de 1916, também foi o de evitar o enriquecimento ilicito nos

"BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: 11 de junho de 2019.
"'CASTRO, Gabriel. Tipos de inconstitucionalidade: vocé sabe quais sdo? Disponivel em:
<https://direitodiario.com.br/tipos-de-inconstitucionalidade-voce-sabe-quais-sao/>. Acesso em: 17 de
j7lzmho de 2019.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 232 edi¢do. Editora Saraiva. 2013, p. 288.
" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 377. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=4022>. Acesso: em 18
de junho de 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.741.htm
https://direitodiario.com.br/tipos-de-inconstitucionalidade-voce-sabe-quais-sao/
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=4022
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casamentos de imposicdo do regime da separacdo de bens, porque o
patrimbnio adquirido na constancia do casamento pelo esforco comum
terminava em maos de s6 um dos cbnjuges, de habito o vardo, sob cuja
titularidade restava inscrito o acervo construido durante toda a histéria do
matriménio.™

Tal situagao foi sumulada pelo Supremo Tribunal Federal visando resguardar
0 enriquecimento sem causa de acordo com o que esta previsto no art. 1.641, inciso

II, do Cddigo Civil sem anélise do meérito de constitucionalidade do teor desse artigo.

"*MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 edic&o ver., atual. e ampl. Editora Forense, 2018. p.126.
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Consideragdes Finais

Apos realizado o estudo envolvendo o regime de bens do casamento de uma
pessoa idosa com mais de 70 anos, percebe-se que o inciso Il do art. 1.641 do
Cddigo Civil ndo estd em consonancia com os ditames previstos na Constituicdo
Federal.

Todo estudo mencionado anteriormente se fez necessario para sanar a
seguinte indagacao: “Diante da alteracgao legislativa do art. 1641, inciso Il, do Cédigo
Civil ocorrido em 2010, é inconstitucional o dispositivo legal que determina o regime
da separacgao obrigatéria de bens para os maiores de setenta anos?”

Tendo em vista 0 que se entende sobre os direitos do idoso, levanta-se a
hipotese de o art. 1.641, inciso Il, do Cédigo Civil € atentatério do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, por reduzir sua autonomia como
pessoa e constrangé-lo a tutela reducionista, além de estabelecer restricdo a
liberdade de contrair matrimoénio, que a Constituicdo nado faz, e por isso,
consequentemente € inconstitucional.

Pois, ninguém pode ser tratado com indiferenca, somente em razdo do sexo
ou idade, pois caso aconteca tal discriminacéo incorrera em ofensa aos direitos da
igualdade e liberdade do individuo.

Como estudado quando uma lei ou ato normativo encontra-se em desacordo
dos preceitos constitucionais, a mesma devera ser objeto de controle constitucional.

Mencionado artigo ndo atende o que esta previsto na Constituicdo porque fere
um fundamento expresso no art.1°, inciso Il que é a dignidade humana. Além da
dignidade humana, ha também ofensa ao art. 5° caput no que tange a liberdade e a
propriedade.

Se ndo harmonia com o texto constitucional, ha de concluir que tal artigo
apresenta inconstitucionalidade material e que o controle a ser realizado perante tal
situacdo € o difuso, pois qualquer juiz pode analisar a questdo de
inconstitucionalidade do mencionado inciso.

Quando se exclui o idoso maior de 70 anos de idade de ndo poder optar pelo
regime de bens em caso contrair matrimoénio, esta na verdade lhe retirando a
dignidade, a liberdade e o desejo de destinar sua propriedade a quem desejar, tendo
em vista, que casar sob um regime que lhe permite dividir os bens que Ihe pertence

nao é considerado crime.
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Apesar de o regime de bens imposto ao idoso com mais 70 anos ser o regime
de separacdo de bens, entendeu o Supremo Tribunal Federal que os bens
adquiridos ao longo do casamento sdo comunicaveis. I1sso sucedeu visando evitar o
enriguecimento sem causa, pois se um dos conjuges adquiriu algo na constancia do
casamento, houve nem que seja de maneira indireta, contribuicdo do outro conjuge.

A questdo analisada pelo Supremo Tribunal Federal na Sumula 377 néo
envolveu o mérito da inconstitucionalidade do art. 1.641, inciso Il do Codigo Civil.
Portanto, ha de manter pela inconstitucionalidade de tal artigo, tendo em vista, que a
normatizacao prevista na Constituicdo Federal deve ser respeitada pelas normas
infraconstitucionais.

No caso em questdo ha desrespeito ao fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana e da liberdade prevista no art. 5° -caput, da

Constituicao Federal.
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