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RESUMO:

O presente estudo busca abordar questdes relativas a possivel inconstitucionalidade do
artigo 1641 do Cadigo Civil inciso Il, que rege que o maior de setenta anos e restrito de
escolher regime de bens que ndo seja 0 regime de separacdo total de bens, com excecdo
daqueles que ja estejam vivendo em unido estdvel comprovada antes dos setenta anos
completos e resolvam contrair matriménio ap6s se completarem o0s setenta anos. Neste
contexto, nos é notavel a importancia do estudo em questdo, pois, sendo visto a necessidade
de se reavaliar o atual texto do artigo em estudo, no que tange o idoso como pessoa civilmente
capaz, e contraditoriamente restrita de realizar todos os atos civis relativos a si mesmos. Ha
doutrinas que relembram esse equivoco textual do artigo 1641, Codigo Civil e a necessidade
de uma nova avaliagéo da textualidade do mesmo. Nesse contexto, continua-se com o estudo
de cunho doutrinario e jurisprudencial, tendo como base doutrindria os ensinamentos de

Carlos Roberto Gongalves.

Palavras chave: regime de bens, idoso, inconstitucionalidade, dignidade da pessoa humana.
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INTRODUCAO

O tema de estudo da presente pesquisa doutrinaria baseia-se na possivel
inconstitucionalidade do artigo 1641, inciso Il, do Cddigo Civil brasileiro.

O objetivo de estudo do presente artigo € investigar uma possivel
inconstitucionalidade contida no que rege o inciso Il, do artigo 1.641 do Codigo Civil, que
estabelece o regime de separacao obrigatoria de bens aos maiores de 70 anos, realizando uma
analise doutrinaria acerca das leis civis referentes ao idoso e o Estatuto do Idoso.

O presente estudo procura analisar a problematica juridica acerca do regime de bens
do idoso maior de setenta anos, ou seja, diante do conceito atual de idoso e da alteracdo
legislativa realizada no art. 1641, Il do Codigo Civil de 2002, é inconstitucional a imposi¢édo
do regime da separacéo total de bens para os maiores de setenta anos?

Para nos guiar neste estudo, apresentamos como marco tedrico desta pesquisa tem-se

as ideias e os fundamentos juridicos sustentados por Carlos Roberto Gongalves:

Tem a jurisprudéncia proclamado, porém, que a referida restricdo é incompativel
com as clausulas constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da
igualdade juridica e da intimidade, bem como com a garantia do justo processo da
lei

E prossegue o autor em seu raciocinio:

inexiste razdo cientifica para a restricdo imposta no dispositivo em tela, pois pessoas
com mais de 70 anos aportam a maturidade de conhecimentos da vida pessoal,
familiar e profissional, devendo, por isso, ser prestigiadas quanto a capacidade de
decidir por si mesmas. Entender que a velhice, aduz — e com ela, infundadamente, a
capacidade de raciocinio —, chega aos 70 anos ¢ uma forma de discriminacao, cuja
inconstitucionalidade deveria ser arguida tanto em cada caso concreto como em agéo
direta de inconstitucionalidade... “A plena capacidade mental deve ser aferida em
cada caso concreto, ndo podendo a lei presumi-la, por mero capricho do legislador
que simplesmente reproduziu razdes de politica legislativa, fundadas no Brasil do
inicio do século passado. *

! GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Gongalves. — 14. Ed. — S8o Paulo: Saraiva 2017. P.610.


http://npa.newtonpaiva.br/letrasjuridicas/?p=160

A partir da problemética juridica em volvendo o assunto, Sustenta-se a
inconstitucionalidade do dispositivo em apreco, mesmo depois da alteracéo legislativa no art.
1641, 1l do CC/02. Deflagrada a violacdo de principios constitucionais como a dignidade da
pessoa humana, a igualdade juridica e a intimidade, reconhece-se a inconstitucionalidade
material do dispositivo. Devendo a mesma ser alegada em cada caso em concreto em sede de
controle concentrado de constitucionalidade de sorte a garantir a aplicagdo da norma
conforme a intencdo primaria do legislador, qual seja a protecéo do vulneravel.

A presente pesquisa cientifica se dividira em trés capitulos:

O primeiro, intitulado “a familia e 0 idoso” nos trard os conceitos referentes a4 familia e
a relacdo diante os idosos. O capitulo | se dividira em trés itens e subitens.

O primeiro item tratard do conceito atual de idoso e o estatuto do idoso de acordo com
0s aspectos legais e doutrinarios.

O segundo item tratard da funcéo social da familia e a protecdo referente ao idoso
segundo os aspectos sociais e constitucionais.

O terceiro item tratara dos principios constitucionais do direito de familia, o que rege o
comportamento familiar na sociedade.

O quarto item tratard dos tipos de regimes de bens e se dividira em quatro subitens: o
primeiro subitem se trata do regime de comunhao parcial de bens, o segundo subitem trata do
regime de comunhdo universal de bens, o terceiro subitem trata da separacéo total de bens, o
quarto subitem da participacdo final nos aquestos.

O segundo capitulo sera intitulado “controle de constitucionalidade” e tera como
objeto de estudo a explanacdo dos assuntos referentes ao respeito das leis diante a
constituicdo. Este capitulo ire se dividir em itens e subitens.

O primeiro item tratara das formas de controle de constitucionalidade, dividindo-se em

O segundo item tratara dos controles de constitucionalidade concentrado ou abstrato
em trés subitens: o primeiro subitem tratando da ag&o declaratoria de inconstitucionalidade
segundo, o segundo subitem tratara da acdo direta de inconstitucionalidade, o terceiro subitem
tratara da arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

O terceiro item tratard do controle difuso de constitucionalidade.

O quarto item tratard do controle concentrado de constitucionalidade.

No terceiro e ultimo capitulo, sera usado o titulo “Inconstitucionalidade do artigo
1641, 1I do Codigo Civil de 2002” ¢ nos mostrard uma possivel inconstitucionalidade por
parte da redagédo do art. 1641, I, CC, embasadas nos conhecimentos de Roberto Gongalves.

Este capitulo se dividira em trés itens.
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O primeiro mostrara uma andlise do art.1641, IlI: alteracbes legislativas e a
interpretacéo teoldgica

O segundo mostrard uma analise do art. 1.641, Il a luz do controle de
constitucionalidade.

O terceiro mostrara uma anélise de deciséo.

Finalizando o presente estudo faremos as consideracGes finais, que € uma breve

sintese de tudo o que esta disposto neste estudo, de forma resumida.
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CONSIDERAGCOES CONCEITUAIS

Considerando a tematica proposta, a partir da possivel inconstitucionalidade na
imposicdo do regime de bens ao septuagenario que ha no artigo 1641, Il, Codigo Civil, faz-se
necessario abordar alguns conceitos essenciais para a compreensao deste trabalho. S&o eles: o
regime de bens, o idoso, inconstitucionalidade, dignidade da pessoa humana.

Segundo os ensinamentos de Carlos Roberto Goncalves, Regime de bens é

conceituado da seguinte forma:

Regime de bens é o conjunto de regras que disciplina as relagdes econdmicas dos
cbnjuges, quer entre si, quer no tocante a terceiros, durante o casamento. Regula
especialmente o dominio e a administragdo de ambos ou de cada um sobre os bens
anteriores e os adquiridos na constancia da unido conjugal. 2

Ou seja, é correto dizer que o regime de bens é o conjunto de normas que montam um
acordo entre os nubentes a fim de direcionar as partes do patrimonio referentes a cada uma
das partes.

Segundo o que diz os estudos, a Organizacdo Mundial da Saide (OMS), conceitua o

idoso da seguinte forma:

A Organiza¢do Mundial de Saude (OMS) define o idoso é todo individuo com 60
anos ou mais. Todavia, para efeito de formulacdo de politicas publicas, esse limite
minimo pode variar segundo as condicBes de cada pais. A propria OMS reconhece
que, qualquer que seja o limite minimo adotado, é importante considerar que a idade
cronoldgica ndo é um marcador preciso para as alteracdes que acompanham o
envelhecimento, podendo haver grandes variagcbes quanto a condi¢cdes de salde,
nivel de participacdo na sociedade e nivel de independéncia entre as pessoas idosas,
em diferentes contextos®

Segundo os ensinamentos de Tavares, inconstitucionalidade se define da seguinte

maneira;

2 GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Goncalves. — 14. Ed. — S&o Paulo: Saraiva 2017. P.570.

3 Organizacao Mundial Da Saude (OMS), 2013. Disponivel em:
<http://www.editorarealize.com.br/revistas/cieh/trabalhos/Comunicacao_oral_idinscrito_336_6bee66358561046
30f2bb0552e4¢8712.pdf >. Acesso em: 16/06/2019 as 16h35min.


https://pt.m.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADticas_p%C3%BAblicas
https://pt.m.wikipedia.org/wiki/Envelhecimento
http://www.editorarealize.com.br/revistas/cieh/trabalhos/Comunicacao_oral_idinscrito_336_6bee6635856104630f2bb0552e4c8712.pdf
http://www.editorarealize.com.br/revistas/cieh/trabalhos/Comunicacao_oral_idinscrito_336_6bee6635856104630f2bb0552e4c8712.pdf
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A inconstitucionalidade das leis é expressao, em seu sentido mais lato, designativa
da incompatibilidade entre atos ou fatos juridicos e a Constituicdo. Assim, serve
tanto para caracterizar o fato juridicamente relevante da conduta omissiva do
legislador, que pode dar ensejo, no Direito brasileiro, ao mandado de injuncéo e a
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, como também serve para indicar a
incompatibilidade entre o ato juridico (lato sensu), seja o privado, seja o publico, e a
Constituicdo.

Ou seja, toda lei, sumula, ou qualquer outro instrumento que se faz incondizente com
0 que diz a constituicdo é inconstitucional.
Segundo os ensinamentos de Alexandre de Morais, conceitua-se dignidade da pessoa

humana da seguinte maneira:

concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia de predominio das
concepcdes transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da liberdade
individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prdpria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagcGes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos e a busca ao Direito a
Felicidade. ®

Ou seja. O principio da dignidade da pessoa humana se baseia na concessao a pessoa
dos direitos fundamentais referentes a toda e qualquer pessoa de direito

E importante que tenhamos o conhecimento sobre o que se referem as palavras chaves
de nossa pesquisa, por isso & necessario que se tenha a conceituacdo das palavras que
norteiam o entendimento sobre o assunto em questdo. Prosseguiremos agora com o capitulo |

de nossa pesquisa, que abordara os assuntos referentes a familia e o idoso no direito atual.

4 TAVARES, André Ramos, curso de direito constitucional, direito constitucional / Andre Ramos Tavares 10
ed.-Sdo Paulo-SP: Saraiva 2012. P.216.

5 MORAES, Alexandre curso de Direito constitucional / Alexandre de Moraes. — 33. Ed. rev. e atual. Até a EC n°
95, de 15 de dezembro de 2016 — Sdo Paulo: Atlas, 2017. P.35
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CAPITULO | . AFAMILIA E O IDOSO

O presente capitulo intitulado “A FAMILIA E O IDOSO”, tem por objetivo nortear o
nosso entendimento sobre a presente pesquisa doutrinaria, para entendermos melhor qual a
importancia que a familia tem como base fundamental para que o idoso tenha sua dignidade
respeitada, assim como toda e qualquer pessoa civilmente capaz. Pontuando assim 0s mais
importantes direitos e deveres que a familia tem com o idoso e o idoso com sua familia.

Vem também nos mostrar o aspecto de cada principio de acordo com o ponto de vista
do direito, que rege a relagdo do idoso com a familia.

Iniciarei o capitulo explicando um pouco qual o conceito atual de idoso que temos na
sociedade e sua representacdo nesse conceito de acordo com o que rege o estatuto do idoso.

Mais adiante havera uma abordagem ao aspecto familiar, explanando um pouco da
funcdo social da familia diante ao idoso e como se relaciona isso com a protecdo aos direitos
do idoso, e se nos dias atuais ha realmente toda esta preocupa¢do com 0 mesmo.

Logo ap0s, serdo mostrados os principios do direito de familia segundo os
entendimentos doutrinarios. S8o eles: o principio da dignidade da pessoa humana; principio
da liberdade; principio da igualdade e respeito a diferenca; principio da igualdade formal ou
igualdade perante a lei; principio da igualdade material; principio da solidariedade familiar;
principio do pluralismo das entidades; principio da proibi¢do do retrocesso social; principio
da protecdo integral as criancas, adolescentes, jovens e idosos; principio da afetividade.

Ao final do capitulo, adentramos aos conceitos e entendimentos sobre os regimes de
bens de familia: comunhé&o parcial de bens; comunh&o universal de bens; separacdo de bens;

participacao final nos aquestos.

1.1 CONCEITO ATUAL DE IDOSO E O ESTATUTO DO IDOSO

O idoso na sociedade vem cada vez mais, tendo notoria importancia e saude, pois, devido
as atuais condicOes para se viver, uma pessoa que hoje tem seus setenta anos de vida
completos, de acordo com os estudos e pesquisas do IPEA®, tras consigo uma forma de viver

bem parecida com as pessoas de cinquenta anos de vida ha alguns ano atrés.

8 ALEGRETTI, Lais; CANCIAN, Natalia. Conceito de idoso ficou velho, diz pesquisadora do IPEA,
26/06/2018, jornal FOLHA DE SAO PAULO. Disponivel em:
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De acordo com o IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada)’, o Brasil falta muito
ainda para oferecer boas condi¢Bes de vida aos nossos idosos, e até o ano de 2050 o nimero
de pessoas maiores de sessenta anos ira triplicar. Visto isso, é necessario que o estado tente
igualar o conceito de idoso com o que realmente é o idoso hoje, pois o conceito de idoso
atualmente estéa de certa forma ultrapassado na opinido dos estudos.

Em se tratando do idoso na forma da lei, o regimento do estatuto do idoso estabelece os
parametros que o estado e a familia devem seguir, para que garantam que o idoso goze da sua
capacidade de agir como cidaddo capaz e esteja ciente de sua crucial importancia para
permear 0s caminhos a serem tracados pela sociedade em sua continua mutagéo evolutiva.

Segundo o Estatuto do Idoso, toda e qualquer pessoa acima de sessenta anos de idade é

idoso, e deve ter o tratamento relativo ao que consta na lei.

Art. 1° E instituido o Estatuto do ldoso, destinado a regular os direitos assegurados
as pessoas com idade igual ou superior a sessenta anos.

Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta lei, assegurando-se-lhe, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua
salde fisica e mental e seu aperfeigoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condicGes de liberdade e dignidade®

O idoso se tornou uma parte fundamental e fragil na sociedade, por esta razdo tem o
ordenamento tentado proteger cada vez mais 0s idosos, no entanto ha no cédigo civil uma
incoeréncia com essa prote¢do, pois no intuito de proteger o idoso, 0 ordenamento acaba
por retirar o direito de o idoso ter a liberdade ao escolher o proprio regime de bens
matrimoniais. Segundo o0 que ha& de protecdo ao idoso, € notorio que ha grande
preocupacdo por parte da legislacdo em oferecer a protecdo ao idoso, porém nem sempre

ocorre da maneira necessaria. Gongalves menciona isso em sua obra.

<https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2018/06/conceito-de-idoso-ficou-velho-diz-pes >. Acesso em:
16/05/2019 as 19h33min.

" ALEGRETTI, Lais; CANCIAN, Natalia. Conceito de idoso ficou velho, diz pesquisadora do IPEA,
26/06/2018, jornal FOLHA DE SAO PAULO. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2018/06/conceito-de-idoso-ficou-velho-diz-pes >. Acesso em:
16/05/2019 as 19h33min.

8 BRASIL, Estatuto do Idoso, 52 Ed. Salvador: JusPodivm, 2019.


https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2018/06/conceito-de-idoso-ficou-velho-diz-pes
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2018/06/conceito-de-idoso-ficou-velho-diz-pes
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E nessa perspectiva estd coberto de razdo o legislador quando limita a
autodeterminagdo do homem afetado em sua capacidade de discernir com clareza, e
que deixa de externar a exata compreensdo de seu ato; mas tudo o que ndo pode
executar o legislador é formular disposicdes de direito material que nivelem o
ambito da protecdo e da assisténcia a todos os idosos septuagenarios, que acabam
sendo fragilizados pela lei e ndo pelos fatos, e assim desconsiderando-0s como
sujeitos de direitos. °

Como visto acima, foi abordado no presente item de pesquisa doutrinaria 0 idoso como
pessoa de direito na sociedade, sua importancia e a atual situacdo do tratamento recebido pelo
mesmo, ndo somente sendo abordada a forma que e tratado pela sociedade, mas também

como é tratado pelo ordenamento, tanto no estatuto do idoso como no Cédigo Civil de 2002.

1.2 FUNCAO SOCIAL DA FAMILIA E A PROTECAO AO IDOSO

E funcéo social de a familia fornecer o suporte necessério para que cada membro possa
contribuir para o desenvolvimento da sociedade e ter seus direitos fundamentais a dignidade

da pessoa humana respeitados, inclusive os idosos. Como menciona Madaleno.

A familia se apresenta como elemento-chave para o sistema do bem-estar e de
solidariedade social, pois na familia s@o supridas as caréncias basicas e essenciais de
moradia, educagdo, saide, amparo a velhice e amparo ao desemprego. Certamente, 0
préprio Estado ndo existiria acaso ndo existisse a familia, em qualquer um de seus
formatos. 10

A familia, peca fundamental na formacdo de uma sociedade a qual fazemos parte, vem
sofrendo mutagcGes ao longo do tempo, perdendo aquela posi¢do patriarcal do homem como
base principal no funcionamento de uma familia, e vém dividindo cada vez mais as
responsabilidades de cada membro desta. A familia tem grande importancia social, pois é a
familia que forma cada cidaddo e faz com que ele se torne um membro ativo na sociedade,

ajudando em cada passo evolutivo social. Como explana Rolf Madaleno.

® GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Goncalves. — 14. Ed. — S8o Paulo: Saraiva 2017.p.639
10 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.p.1326
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a familia é a base da sociedade e por isto tem especial protegdo do Estado. A
convivéncia humana esta estruturada a partir de cada uma das diversas células
familiares que comp8dem a comunidade social e politica do Estado, que assim se
encarrega de amparar e aprimorar a familia, como forma de fortalecer a sua prépria
instituicdo politica. 1*

Hoje o idoso tem cada vez mais espaco e protecdo no ambito familiar, pois cada vez
mais o idoso esta se tornando um sinénimo de longevidade, autonomia e parte necessaria ao
ambito familiar, tendo assim cada vez mais interesse por parte ndo s6 da familia como
também do estado em fazer com que essas pessoas, sejam cada vez mais protegidas e capazes
de decidir suas agdes. Com o objetivo em proteger os idosos, o Estatuto do Idoso em seu
artigo 8° relata que “envelhecimento é um direito personalissimo e a sua protecdo um direito
social, nos termos desta lei e da legislacdo vigente.” 12

E de suma importancia ressaltar que neste artigo, fica claro que a familia, a comunidade, a
sociedade e o Poder Publico tém como dever garantir todos os direitos da pessoa idosa sendo

esta uma prioridade absoluta.

1.3 PRINCIP1I0S CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA

O presente topico tem o intuito de adentrar aos principios do direito de familia amparados
constitucionalmente: Principio da dignidade da pessoa humana; Principio da afetividade;
Principio da liberdade; Principio do pluralismo familiar; Principio da igualdade juridica entre
0s conjuges e companheiros; Principio da solidariedade familiar e principio da protecédo ao
idoso.

Acerca do principio da dignidade da pessoa humana explana Gustavo Tepedino, apud

(Goncalves).

Principio do respeito a dignidade da pessoa humana, como ecorréncia do disposto no
art. 1°, 111, da Constituicdo Federal. Verifica-se, com efeito, do exame do texto

I MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.p.81
12 BRASIL, Estatuto do Idoso, 52 Ed. Salvador: JusPodivm, 2019.
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constitucional, como assinala GUSTAVO TEPEDINO, que a milenar protecdo da
familia como instituicdo, unidade de producéo e reproducdo dos valores culturais,
éticos, religiosos e econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a

dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao desenvolvimento da

personalidade dos filhos”. 13

O principio da dignidade da pessoa humana acaba por ser o principio basilar na formacéo
dos entes familiares, entre criancas, adolescentes e, sobretudo os idosos, pois, de acordo com
esse principio é necessario que todos os entes da familia tenham acesso a tudo o que diz
respeito a0 minimo para existéncia humana. E claro o que a Constituicdo Federal expressa no
artigo 230%, que a familia a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas
assegurando todos os seus direitos de participar na sociedade, defendendo a sua dignidade e
assegurando-lhe o direito a vida.

E conhecimento de todos que o idoso nem sempre tém acesso a todos esses direitos que a
Constituicdo Federal prevé como relata MADALENO:

Discriminado e isolado pela familia e pela sociedade por culpa de sua fragilidade
fisica e mental, deixa o idoso de ser considerado Util e experiente, e passa a
representar um peso morto na produtividade, notadamente diante das répidas
transformacdes tecnoldgicas, e da facilidade com que 0s mais jovens se adaptam ao
seu aprendizado. Apenas tém sobrevivido a constante discriminacéo e ao isolamento
familiar os idosos das classes mais favorecidas, sendo respeitados por suas posses e
por seu conhecimento cultural. 1

No entanto a familia é a base para que a dignidade da pessoa idosa sejam instrumentos
de protecéo, e estes devem ter como foco o Direito Constitucional como retrata Braganholo

apud (Madaleno):

O Direito Constitucional é, mais do que nunca, responsavel por regular as relacdes
humanas, antes ditas meramente privadas e enquadradas como reguladas pelo
Direito Civil. Seus interesses individuais sdo correspondentes a necessidades
fundamentais do homem, tendo o dever de propiciar meios que levem a viver e
relacionar de uma forma mais solidaria, com respeito pelo outro. 6

13 GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Gongalves. — 14. Ed. — S&o Paulo: Saraiva 2017. P.21

14 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa. 52 Ed. Salvador: JusPodivm, 2019.

15 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.p.96

16 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.p.97
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Assim sendo, o Principio da Dignidade da Pessoa humana, é o norteador do Direito de

Familia, principalmente no que se refere a protecdo dos idosos, garantindo o cuidado que

tanto necessitam. Pelo menos € o que deveria ser segundo o trecho exposto por Rolf

Madaleno:

Os idosos constituem, inquestionavelmente, um grupo social em franco crescimento
quantitativo, que estava a mercé de um reconhecimento especial para a
vulnerabilidade de seus fundamentais direitos, ligados aos seus cuidados como
pessoa, com vistas aos cuidados para com sua saude, seu transporte, sua moradia,
para com o seu regime matrimonial, que, ao contrério das restricdes impostas pelo
Codigo Civil, deveria ser de livre-escolha, ou ao menos assegurado o regime
automatico e legal da comunhdo parcial e a divisdo de eventuais bens aquestos;
cuidados para com seus alimentos e a regulamentacdo destinada a atender sua casual
custddia ou curatela, sem prejuizo de outras prioridades de ordem subjetiva, além da
preferéncia processual para suas demandas judiciais, inclusive na seara penal,
buscando a criacdo de uma rede de protecdo contra maus-tratos fisicos, psicoldgicos

ou spoliagBes materiais. ¥’

O principio da afetividade se baseia a partir do entendimento de que o sentimento € o

fator que estabelece os lagos entre pessoas, seja por parentesco sanguineo ou por afinidade,

criou-se o principio da afetividade, que estabelece os direitos atribuidos cada membro

familiar, a fim de se adquirir a capacidade de gozar dos seus direitos sociais e individuais,

consolidando um modelo protecionista por parte do estado em relagdo a todas as comunidades

familiares. Carlos Roberto Gongalves menciona um trecho sobre este principio em seus

ensinamentos.

Os novos rumos conduzem a familia socioafetiva, onde prevalecem os lagos de
afetividade sobre os elementos meramente formais 12. Nessa linha, a dissolucdo da
sociedade conjugal pelo divércio tende a ser uma consequéncia da extincdo da

affectio, e ndo da culpa de qualquer dos conjuges. 1

Rolf Madaleno também faz mencdo a este principio.

" MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.p.107

18 GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto

Gongalves. — 14. Ed. — S8o Paulo: Saraiva 2017. P.25
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O afeto ¢ a mola propulsora dos lagos familiares e das relagBes interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade
a existéncia humana. A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiacdo e de
parentesco, variando tdo somente na sua intensidade e nas especificidades do caso
concreto. 1°

Ha um Principio fundamental garantido a todas as pessoas denominado principio da
liberdade, permeia 0 acesso as decisbes em todas as suas a¢des, incluindo no &mbito familiar,
como a escolha do par, independente do sexo, do regime de bens, ou até mesmo da maneira
que serd ensinada uma crianca ou adolescente. E necessario e obrigatorio que a utilizagio
deste direito esteja em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, para que
se tenha a certeza que todos sejam tratados como iguais.

E valido destacar o art. 1° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidado que diz
que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de
razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.” 2°

Nota-se uma discordancia entre o Cadigo Civil e a Declaracao dos Direitos do Homem
e do cidaddo, pois se o principio da liberdade visa ao cidadao ter livre arbitrio para tomar as
decisdes, de fato os idosos também possuem a sua liberdade e todos sdo iguais perante a lei,
logo como a prépria norma diz ndo podera haver distingdes entre as pessoas, no entanto,
pode-se mencionar que os idosos podem sim escolher o regime de casamento, e conforme o
Cadigo Civil expressa, a liberdade do idoso encontra-se privada.

O principio do pluralismo familiar abarca novos modelos de familia, pois
anteriormente aceitava-se somente a familia no modelo que se formava pelo casamento.
Atualmente ha de se considerar como familia todo e qualquer modelo de familia formada
pelos simples elos de afetividade, desde que abarcadas nos parametros sociais. Rolf Madaleno

explana um pouco sobre o assunto:

O pluralismo das entidades familiares acrescenta, impde a admissdo de outros
arranjos familiares, como de modo induvidoso sucede nas relacBes estaveis
simultaneas, onde ha vida em comum e, também, um minimo de publicidade, pois

19 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. P.145

2UNIDAS, Nacdes. Todos os seres humanos nascem livres e iguais, 13/11/2018. Disponivel em: <
https://nacoesunidas.org/artigo-1-todos-0s-seres-humanos-nascem-livres-e-iguais/>. Acesso em: 21/05/2019 as
11h16min
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pelo menos parentes e amigos proximos conhecem a relacdo, e arremata dizendo que
negar essa perspectiva, e ndo lhe outorgar qualquer efeito, atenta contra a dignidade
dos companheiros e filhos porventura existentes, e s6 lhes reconhecer efeitos
patrimoniais decorrentes da sociedade de fato é externar uma mentira juridica,
porque eles ndo se uniram para constituir uma sociedade. %

O principio da igualdade juridica entre os cénjuges e companheiros faz referéncia a
proporcionalidade de tratamento entre as pessoas, para que nao se estabeleca nenhuma forma
de vantagem de uns sobre o0s outros, tentando estabelecer um tratamento ndo necessariamente
igual, mas obrigatoriamente igualitario. Carlos Roberto Gongalves faz alusdo a este principio
em seu livro, explicando que “o dever de prover a manutencdo da familia deixou de ser
apenas um encargo do marido, incumbindo também a mulher, de acordo com as
possibilidades de cada qual (art. 1.568).” ??

Aos olhos constitucionais, o artigo 5° caput, da Constituicdo Federal expressa que
“Todos sé@o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade.” 23

Destaca-se o artigo 3°, 1V, da Constituicdo Federal que rege que “se Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.” 24

Observa-se nos artigos mencionados que a norma constitucional garante a igualdade
entre todos, e também o respeito ao préximo, pois as diferencgas entre as pessoas sdo imensas,
no entanto o respeito é fundamental para viver em sociedade de forma humanitéria.

Esta igualdade deve ser compreendida é entendida como os direitos que o cidadédo
possui em nao ser desigual aos demais, e isto deve ser consagrado no ordenamento juridico.

Pode-se ressaltar um exemplo de igualdade formal no artigo 1° da Declaracdo dos
Direitos do homem e do Cidadao, em que todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direito, como, o artigo 5°, caput também menciona que todos sdo iguais perante a
lei. Logo, o artigo 3° da Constituicdo Federal, traz a promogéo do bem de todos sem qualquer

meio de distingdo entre as pessoas.

2L MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. P.1453.

22 GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Goncalves. — 14. Ed. — So Paulo: Saraiva 2017. P.23.

23 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa. 52 Ed. Salvador: JusPodivm, 2019.

24 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa. 5* Ed. Salvador: JusPodivm, 2019.
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A igualdade material conhecida como igualdade substancial, fundamenta-se ao
tratamento igualitirio ao homem, ndo o tratamento como a lei prevé, mas sim aqueles que sdo
recebidos diariamente, saindo do papel e sendo realizado na pratica.

A Constituicio Federal®® consagra estes tratamentos, como no artigo 5°, 1, que rege
que homem e mulher sdo iguais em direitos e obrigacGes e também o artigo 7°, XXX, que
impede a diferenga de salarios de exercicios e fungdes de acordo com critérios como 0 sexo,
idade, cor, estado civil, entre outros.

A sociedade esta cada vez mais seguindo um rumo gue mostra que as pessoas estdo se
preocupando somente com si proprio e esquecendo que outros assuntos sdo pendentes. As
diferencas nos tratamentos com as pessoas, as discriminacgdes, as violéncias contra mulheres,
homossexuais, idosos estdo aumentando mais a cada dia, e por mais que tenha normas para
protegé-los, 0s mesmos nao conseguem obter a protecdo. Sem a devida ajuda do povo ndo é
possivel que isto aconteca.

Ha& diversos fatores que realmente importam para podermos nos preocupar. Falamos
tanto em liberdade, dignidade da pessoa humana e nos esquecemos de aprofundar nestes
assuntos ndo somente em faldcias, mas sim, construir uma sociedade onde todas as classes
serdo tratadas de forma igualitéria, onde idosos poderdo tomar suas proprias decisdes sem que
ninguém o impeca. Ao completar este raciocinio destaca Madaleno:

Enquanto persistirem essas notorias diferengas, num jogo de dar e de receber, onde
as relacbes humanas de amor e de afetividade, de altruismo e de abnegacéo,
facilmente cedem espaco para a inexordvel regéncia do poder econdmico, e,
enquanto prosseguir a indissimulada discriminag¢do da mulher dentro de um mercado
de trabalho que privilegia a mao de obra masculina, continuaremos testemunhando
apenas a utopia da propalada igualdade e, certamente, permaneceremos deparando
com um codificador que teima em proteger 0s septuagenarios que se casam,
proibindo que escolham livremente o seu regime de bens conjugal, ou simplesmente
impedindo que casem pelo regime legal da separacdo de bens e s6 dividam os
eventuais bens adquiridos na constancia do curto ou longo casamento. 28

O principio da solidariedade familiar estabelece os parametros em que se deve formar
uma familia, especificando formas e tratamentos reciprocos e necessarios a boa convivéncia
familiar, estabelecendo assim lagos de cooperacdo entre os membros familiares. Carlos

Roberto Gongalves ensina que:

%5 BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa. 52 Ed. Salvador: JusPodivm, 2019.
% MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8°Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. P.100.
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O dever de prestar alimentos funda-se na solidariedade humana e econdmica que
deve existir entre 0s membros da familia ou parentes. H& um dever legal de mdtuo
auxilio familiar, transformado em norma, ou mandamento juridico. Originariamente,
ndo passava de um dever moral, ou uma obrigacdo ética, que no direito romano se
expressava na equidade, ou no officium pietatis, ou na caritas. No entanto, as raz6es
que obrigam a sustentar os parentes e a dar assisténcia ao conjuge transcendem as
simples justificativas morais ou sentimentais, encontrando sua origem no préprio
direito natural .2

Acerca do principio da protecdo ao idoso é sabido que os idosos sdo de certa forma a

parte mais vulneravel da familia, necessitando assim de maior protecdo por parte do estado.

Sendo assim, V€ se necessario que haja regimentos necessarios para que 0S mesmos sejam

amparados, para que possam ter seu espaco como parte da sociedade do estado de direito,

podendo tomar decisdes e se reconhecer como condutor da propria vida e plenamente capaz

de gozar de seus direitos fundamentais. Segundo Rolf Madaleno:

O Estatuto do Idoso regula os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou
superior a 60 anos, sendo destinatarios, com prioridade e imediata aplicacdo, de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, assegurando-se-lhes todas
as oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua salde fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condicGes de liberdade e
dignidade (art. 2°), lembrando, contudo, que a partir da vigéncia da Lei n.
13.466/2017, que alterou os artigos 3°, 15 e 71 da Lei n. 10.741/2003, dentre os
idosos, é assegurada prioridade especial aos maiores de 80 anos, atendendo-se suas
necessidades sempre preferencialmente em relagdo aos demais idosos (art. 3°, § 2°,
da Lei n. 10.741/2003) e que dentre os processos de idosos, dar-se-4 prioridade
especial aos maiores de 80 anos (art. 71, § 5°, da Lei n.10.741/2003). 28

Desta forma, acabamos de abordar nesta pesquisa cientifica os principios que regem o

direito de familia e suas mutac6es ao passar do tempo, servindo de base para guiar a familia,

segundo os parametros necessarios para que a mesma contribua para o desenvolvimento da

sociedade e usufrua de seus direitos como base fundamental do mutuo convivio humano.

27 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia. VI v. Sdo Paulo: Saraiva

2005. P.441.

28 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8°Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. P.147.
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1.4 DOS REGIMES DE BENS:

Para que se chegue ao melhor entendimento sobre o assunto em questao, é necessario
que se tenha conhecimento dos regimes matrimoniais ao qual o nubente pode, em maioria dos
casos, escolher.

Regime de bens é o regime matrimonial utilizado pelo casal ao contrair legalmente o
casamento, e que vai reger como serdo administrados os bens dos cOnjuges durante o
casamento ou em alguns casos, apos a dissolu¢cdo do mesmo.

Séo elencados entre os artigos 1.511 a 1.638 do livro IV do Cdédigo Civil de 2002 os
regimes de bens a serem seguidos;

Antes que se contraia um matrimonio, realizar-se um contrato solene entre os cénjuges
a fim de estabelecer as questfes patrimoniais que serdo utilizados para reger o matrimonio dos
nubentes(como a escolha do regime de bens a ser utilizado durante o matrimonio), este
contrato é chamado de pacto antenupcial.Quando os nubentes ndo realizam o pacto
antenupcial, adota-se o regime de comunhdo de parcial de bens, na hipdtese prevista por lei,
dependendo assim,os nubentes da realizacdo do pacto antenupcial.Gongalves explica como

funciona o pacto antenupcial da seguinte forma:

Pacto antenupcial é um contrato solene e condicional, por meio do qual os nubentes
dispdem sobre o regime de bens que vigorard entre ambos, apds o casamento.
Solene, porque serd nulo se ndo for feito por escritura publica. Ndo é possivel
convencionar o regime matrimonial mediante simples instrumento particular ou no
termo do casamento, pois o0 instrumento publico é exigido ad solemnitatem. E
condicional, porque so terad eficacia se o casamento se realizar (si nuptiae fuerint
secutae). Caducara, sem necessidade de qualquer intervengdo judicial, se um dos
nubentes vier a falecer ou se contrair matrimdnio com outra pessoa.

Proclama, efetivamente, o art. 1.653 do Cédigo Civil: “E nulo o pacto
antenupcial se ndo for feito por escritura puablica, e ineficaz se ndo Ihe seguir o
casamento”. Afora, portanto, a hipotese de adocdo do regime de comunhdo parcial,
que a lei presume, como foi dito, ter sido escolhido pelas partes quando estas nada
convencionaram, a escolha de qualquer outro regime de bens depende de ajuste entre
os nubentes no pacto antenupcial. 2°

2 GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Gongalves. — 14. Ed. — S8o Paulo: Saraiva 2017. P.605
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E necessario que se observe 0 mencionado na citagdo acima acerca dos casos de
nulidade e ineficécia: caso o pacto antenupcial ndo seja feito por escritura publica, 0 mesmo é

considerado nulo e, caso ndo siga adiante o casamento, sera considerado eficaz.

1.4.1 COMUNHAO PARCIAL DE BENS:

No regime de comunhdo parcial de bens, comunicam-se todos os bens adquiridos
durante o casamento a partir da data da unido matrimonial, mas ndo se comunicam os bens
havidos antes da mesma. Este regime é o regime utilizado para os nubentes que ndo chegaram
a uma decisdo sobre ao qual querem seguir, como visto no Cadigo Civil de 2002. “No regime
de comunh&o parcial, comunicam-se 0s bens que sobrevierem ao casal, na constancia do
casamento, com as excecdes dos artigos seguintes.” *°

Acerca da comunhdo parcial de bens, é necessario lembrarmos as mudancas referentes
a este regime, com a chegada do Codigo Civil de 2002, no que tange a parte que ird ser
herdada pelo cénjuge supérstite no caso de morte de algum dos cdnjuges, dando mais direitos
ao cOnjuge supérstite na sucessdo dos bens particulares do falecido. Gongalves elenca da

seguinte maneira essa mudanga:

as pessoas casadas no regime da comunhao parcial de bens fazem jus & meacéao dos
bens comuns da familia, como se de comunhdo universal se tratasse, mas passam
agora, por forca do novo Cdédigo Civil, a participar da sucessdo do cénjuge falecido,
na porcao dos bens particulares deste. O conjuge supérstite participa, portanto, “por
direito préprio dos bens comuns do casal, adquirindo a meacdo que ja Ihe cabia, mas
que se encontrava em propriedade condominial dissolvida pela morte do outro
componente do casal e herda, enquanto herdeiro preferencial, necessario,
concorrente de primeira classe, uma quota parte dos bens exclusivos do cdnjuge
falecido, sempre que ndo for obrigatoria a separagdo completa dos bens” 3

Sendo este regime o que de certa forma, 0 que resguarda mais os bens dos conjuges,
entende a jurisprudéncia que, deve se aplica-lo nos casos em que os nubentes ndo estabelecem

0 pacto antenupcial.

30 BRASIL, Cdédigo Civil. 52 Ed. Salvador: JusPodivm, 2019.
SIGONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Gongalves. — 14. Ed. — S8o Paulo: Saraiva 2017. P.235
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1.4.2 COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS:

No regime de comunhdo universal de bens, comunicam-se todos 0s bens presentes e
futuros e as dividas passivas de ambos 0s conjuges, sejam estes bens havidos antes ou durante
a Constancia da unido matrimonial, como visto no Cddigo Civil de 2002. “O regime de
comunhé&o universal importa a comunicacao de todos os bens presentes e futuros dos conjuges
e suas dividas passivas, com as excegdes do artigo seguinte.” 3

Segundo o que diz o ordenamento, sdo excluidos da meacao bens doados ou herdados
com clausulas de incomunicabilidades, ou os bens sub-rogados em seu lugar e os bens de uso

de cunho profissional do cdnjuge, como exposto no Cédigo Civil:

Art. 1.668. S&o excluidos da comunhgo:

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

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

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

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

V - Os bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659. 2

O regime de comunhdo universal de bens e classificado por Rolf Madaleno da
seguinte forma, explicando que “o regime de comunidade universal de bens, onde todos os
bens se tornam comuns e se dividem por igual, sem considerar a sua origem, se adquiridos
antes ou durante o casamento, passando a pertencerem por metade a cada um dos conjuges.”®*

Segundo Gongalves define-se o regime de comunhdo universal de bens, da seguinte

maneira:

32 BRASIL, Cdédigo Civil. 52 Ed. Salvador: JusPodivm, 2019.
33 BRASIL, Cdédigo Civil. 52 Ed. Salvador: JusPodivm, 2019.
34 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8°Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. P.935.
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Regime da comunhao universal é aquele em que se comunicam todos 0s bens, atuais
e futuros, dos conjuges, ainda que adquiridos em nome de um s6 deles, bem como as
dividas posteriores ao casamento, salvo os expressamente excluidos pela lei ou pela
vontade dos nubentes, expressa em convencdo antenupcial (CC, art. 1.667). Por
tratar-se de regime convencional, deve ser estipulado em pacto antenupcial. No
aludido regime predominam os bens comuns, de propriedade e posse de ambos 0s
conjuges, ndo importando a natureza, se moveis e imdveis, direitos e agdes. O
acervo comum permanece indivisivel até a dissolucdo da sociedade conjugal.
Embora tudo quanto um deles adquire se transmita imediatamente, por metade, ao
outro cdnjuge, podem existir, no entanto, bens préprios do marido e bens proprios da
mulher. Exclui-se da comunhdo o que a lei ou a convencdo antenupcial
especialmente mencionam. Inexistindo tal exclusdo, ndo é permitido a um ou outro
cbnjuge apossar-se de qualquer dos bens comuns, privando o consorte de igual uso.
A ambos, todavia, compete defender a coisa possuida contra as vias de fato ou
pretensdes de terceiros. *°

Dessa, podemos entender segundo 0s ensinamentos dos autores que o regime de
comunhd&o universal de bens é o Unico regime de bens que se comunicam todos os bens dos

conjuges, mesmo os havidos anteriores ao matriménio, salvo os especificados em lei.

1.4.3 SEPARACAO DE BENS:

No regime de separacdo de bens, os bens dos conjuges se comunicam de acordo com a
proporcédo dos seus rendimentos, como visto no Codigo Civil de 2002. “Art. 1.687. Estipulada
a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a administracdo exclusiva de cada um dos
conjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de dnus real.” %

Ha casos regulamentados em lei que impde este regime de bens na hora de contrair o
matrimonio: de acordo com o Codigo Civil®’, os maiores de setenta anos de idade, todos os
que precisam de suprimento judicial para contrair matriménio e aqueles que contrairam
matriménio sem as necessarias observancias das causas suspensivas da celebragdo do

casamento. Rolf Madaleno explica:

No regime impositivo 0s esposos e, curiosamente, a regra sé tem eficacia juridica
para 0 casamento e ndo para a unido estavel, ndo tém possibilidade de escolher
livremente seu regime matrimonial de bens, pois lhes é infligida a adocdo da
separacdo de bens, afastando qualquer possibilidade de ser lavrado algum pacto

GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Goncalves. — 14. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva 2017. P.628.
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antenupcial para a ado¢do de qualquer regime distinto ou mesclado, salvo queiram
reforcar através do pacto antenupcial o também convencionado regime da separagdo
de bens e dessa forma evitar a eventual

aplicagdo da Sumula n. 377 do STF. Tampouco no siléncio do casal seria aplicado o
regime da comunhao parcial de bens (CC, art. 1.640). N&do obstante essa regra rigida
de imposicdo de um regime de separacéo de bens, nas hipoteses dos incisos | e 111 do
artigo 1.641 do Cddigo Civil, vencidos os obstaculos legais que obrigaram o
estabelecimento da separacdo de bens, é facultada aos cbnjuges alterar o regime
obrigatério de separacdo de bens, nos termos do § 2° do artigo 1.639 do Codigo
Civil, a excecdo do inciso Il, porque a restricdo pacticia decorrente do limite de
idade ndo tem como ser superada pela intervencdo dos conjuges. %

Segundo os ensinamentos acima podemos entender que o regime de separacdo total de
bens se baseia na incomunicabilidade de todo e qualquer bem, com exce¢do, dos havidos
durante o casamento, por isso a escolha do mesmo para cercear a escolha do regime de bens
aos entes da sociedade especificados em lei.

1.4.4 PARTICIPACAO FINAL NOS AQUESTOS:

No regime de comunhdo parcial de bens, comunicam-se todos os bens adquiridos
durante o casamento a partir da data da unido matrimonial, mas ndo se comunicam os bens

havidos antes da mesma, como visto no Codigo Civil de 2002.

Art. 1.672. No regime de participacdo final nos aquestos, cada cOnjuge possui
patriménio préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da
dissolucdo da sociedade conjugal, direito @ metade dos bens adquiridos pelo casal, a
titulo oneroso, na constancia do casamento. 3

Este regime de bens assemelha-se bastante com o regime de comunhdo parcial de
bens, comunicando-se bens havidos durante o casamento, mas tornando incomunicaveis 0s
bens havidos antes, sejam eles por doacdo, heranca qualquer outro meio. Segundo Gongalves
o0 regime de participacdo final nos aquestos se trata de um regime hibrido, unindo aspectos da

comunhdo parcial de bens e da separacéo total de bens.

3% MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8°Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. P.935.
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Trata-se de um regime hibrido, pois durante o casamento aplicam-se as regras da
separacdo total e, apés a sua dissolucdo, as da comunhdo parcial. Nasce de
convencdo, dependendo, pois, de pacto antenupcial. Cada cdnjuge possui patriménio
préprio, com direito, como visto, a época da dissolucdo da sociedade conjugal, a
metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.
E, na realidade, um regime de separacdo de bens, enquanto durar a sociedade
conjugal, tendo cada cdnjuge a exclusiva administracdo de seu patrimdnio pessoal,
integrado pelos que possuia ao casar e pelos que adquirir a qualquer titulo na
constancia do casamento, podendo livremente dispor dos méveis e dependendo da
autorizacdo do outro para os imdveis (CC, art. 1.673, paragrafo Gnico). Somente
apos a dissolugdo da sociedade conjugal serdo apurados os bens de cada conjuge,
cabendo a cada um deles — ou a seus herdeiros, em caso de morte, como dispde o art.
1.685 — a metade dos adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do
casamento. 4

No presente item foram expostos os regimes de bens matrimoniais, de maneira a
explicar a funcao de cada regime, conceituando e trazendo a visdo dos mesmos de acordo com

ensinamentos doutrinarios juridicos.

4 GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Goncalves. — 14. Ed. — S&o Paulo: Saraiva 2017. P.638.
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CAPITULO Il. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Para entendermos melhor o assunto ao qual estamos desenvolvendo a presente
pesquisa € necessdrio que tenhamos conhecimento sobre o que é o controle de
constitucionalidade, vista a pertinéncia da utilizacdo desse conhecimento neste estudo.

Segundo Taveira, conceitua-se o controle de constitucionalidade dizendo que “Trata-
se do conjunto de mecanismos dispostos para garantir a supremacia constitucional por meio
da identificagdo e eventual reparagdo de condutas incompativeis a determinadas normas
constitucionais.” 4

Abordaremos de forma sintatica e mais clara o possivel quais as formas de controle de
constitucionalidade, e sua utilizagdo. Sao eles: controle concentrado ou abstrato; acao
declaratéria de constitucionalidade (ADC); acdo direta de inconstitucionalidade (ADI);
argliicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF); controle difuso e controle
concentrado.

E necessario que se adentre aos conceitos e assuntos relacionados aos dispositivos de
controle de constitucionalidade, pois tendo ciéncia de que esta pesquisa cientifica tem por
objetivo apontar uma possivel inconstitucionalidade de um determinado ordenamento, torna-
se necessario conhecer os dispositivos capazes de solucionar essa possivel problematica
juridica, objetivando com esse conhecimento entender melhor o que quer dizer a doutrina

(marco tedrico) de Gongalves*? utilizada para nortear esta pesquisa.

2.1. FORMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A fim de adentrarmos mais aos assuntos pertinentes a esta pesquisa doutrinaria, é
necessario que entender o a funcdo da Constituicdo Federal. A funcdo da mesma consiste em
dar a base para que a ordem juridica se construa a partir da Constituicdo Federal, como

explica Ferreira Filho.

41 BERNARDES, Juliano Taveira, Direito constitucional e Constituicdo / Juliano Taveira Bernardes, lavo
Augusto Vianna Alves Ferreira. — Sdo Paulo: Saraiva 2012. P.61.

42 GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Gongalves. — 14. Ed. — S8o Paulo: Saraiva 2017
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A fungdo estritamente juridica é o6bvia. Consiste em dar fundamento a ordem
juridica, que se constroi a partir dela. Por isso, a Constitui¢do ¢ a lei fundamental,
expressio que se usa como sindnima de Constituigio. E a norma positiva, efetiva,
que estrutura e legaliza o Estado. Liga-se muito de perto com as fungGes
organizativa (ou estruturante) e legalizadora®®

O controle de constitucionalidade é utilizado para verificar a conformidade de
instrumento normativo com o que diz a Constituicdo Federal. Existem alguns modelos de
controle de constitucionalidade: Controle concentrado ou abstrato, controle difuso e controle

concentrado, Como explica Tavares em sua obra.

Com a Constituicdo Federal de 1988, cujos instrumentos serdo analisados mais
detidamente adiante, formou-se um complexo sistema de controle da
constitucionalidade no Brasil. Manteve-se a acdo direta de inconstitucionalidade (no
controle concentrado), bem como a agdo direta de inconstitucionalidade interventiva,
sem se abandonar a ja tradicional fiscalizagdo difusa da constitucionalidade,
realizada por todos os juizes em todos os graus jurisdicionais e tipos de processos.
Mas a Constituicdo de 1988 inovou, trazendo a previsdo de uma acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, bem como o que denominou “argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental”, instrumento para o qual ndo forneceu
sendo 0s contornos mais gerais.

Com a Emenda Constitucional n. 3, de 1993, introduziu-se mais uma novidade, a
saber, a denominada “a¢do declaratoria de constitucionalidade™, a qual foi atribuido
efeito erga omnes e eficacia vinculante*

A principal concepc¢édo do Controle de constitucionalidade esta ligada a protecdo dos
direitos e garantias fundamentais que estdo previstos na Constituicio Federal®®, tornando-se
assim uma possibilidade de construir um estado Democratico de Direito. Este deve proceder
para verificar a conformidade de instrumento normativo com o que diz a Constituicdo
Federal, analisando os requisitos formais e materiais das leis ou atos normativos. Lenza

explica que “O legislador constituinte originario criou mecanismos por meio dos quais se

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves Aspectos do direito constitucional contemporaneo /Manoel Gongalves
Ferreira Filho. — 3. Ed. — Sao Paulo: Saraiva 2011. P.80

4 TAVARES, Andre Ramos, curso de direito constitucional, direito constitucional / Andre Ramos Tavares 10
ed.-Sdo Paulo-SP: Saraiva 2012. P.304

4 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa. 52 Ed. Salvador: JusPodivm, 2019.
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controlam os atos normativos, verificando sua adequagdo aos preceitos previstos na “Lei

Maior”. %6

Ao examinar o requisito Formal, destaca-se o artigo 5°, 1, da Constituicdo Federal®’,
em que a norma deixa claro que ninguém sera obrigado a fazer nada sendo em virtude de lei,
deixando claro que neste referido artigo encontra-se o principio da legalidade, elaborando um
entendimento com as regras do processo legislativo constitucional. Todavia, o requisito
formal esta ligado as normas expressas, onde a sociedade s sera obrigada a cumprir uma
regra caso esteja consagrada constitucionalmente no d&mbito normativo, o descumprimento
dessa norma leva a inconstitucionalidade formal, facilitando o controle repressivo de
constitucionalidade pelo Poder judiciério, tanto quanto pelo método difuso ou concentrado?®,
Tratando-se dos requisitos materiais, este estd ligado a compatibilidade da lei ou ato

normativo com a Constituicdo Federal®.

Levando-se em consideracdo estes aspectos mencionados, é apropriado mencionar 0s

modelos de controle de constitucionalidade e suas respectivas funcdes.

2.2 CONTROLE CONCENTRADO OU ABSTRATO

O controle concentrado ou abstrato € o modelo de controle de constitucionalidade
utilizado para se obter uma declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
independente da existéncia de um caso concreto, a fim de fazer uma acdo preventiva de

seguranca as relagdes juridicas, Segundo explana Taveira:

controle exercido com a finalidade de defender a supremacia constitucional, e ndo de
decidir alguma lide ou caso concretos. Afere-se a constitucionalidade do ato
fiscalizado no &mbito do sistema juridico positivo em tese, sem situa-lo no plano
concreto. Nesse sentido, ao declarar que certa norma ¢é inconstitucional, o 6rgao
julgador desempenha papel de legislador negativo (KELSEN), pois expulsa do
sistema juridico o ato inconstitucional, numa decisdo dotada de efeitos gerais, i.e.,

4 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 202 Ed. Sio Paulo: Saraiva 2016. P.281

47 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa. 52 Ed. Salvador: JusPodivm, 2019.
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19/05/2019 as 14h56min.
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que vale para todos (erga omnes). Trata-se de modalidade de controle exercida
apenas no ambito do sistema concentrado, por meio de “processos objetivos”, em
acOes especificas como a acdo direta de inconstitucionalidade por acdo (ADIn) ou
por omissao (ADInO), a acdo declaratoria de constitucionalidade (ADC) e a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) *°

A declaracdo de inconstitucionalidade é o objeto principal da ag&o.

O artigo 125, 8§29, da Constituicdo Federal expressa:

Art. 125, 8§2°: Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constituicao.

82°: Cabe aos Estados a instituicdo de representacéo de inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual,

vedada a atribuicdo da legitimacao para agir a um Unico 6rgao. 51

Dessa forma, podemos entender que o artigo da constituicdo mostrado acima, rege que
o controle abstrato de constitucionalidade Estadual, deixando claro que o objeto de controle
de constitucionalidade sera as leis ou atos normativos estaduais, o pardmetro para o confronto
devera ser a constituicdo estadual, os legitimados ndo foram explicitamente expressos, porém
é vedado que esta seja referida somente a um 6rgéo, enfim, o érgdo competente para julgar

sera o Tribunal de Justica local. Segundo o que Lenza explica em sua obra:

Nos termos do art. 125, § 2.0, da CF/88, cabe aos Estados a instituicdo de
representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou
municipais em face da Constituicao Estadual, vedada a atribuicdo da legitimacéo

para agir a um Unico 6rgao. 52

%0 BERNARDES, Juliano Taveira, Direito constitucional e Constituicio / Juliano Taveira Bernardes, lavo
Augusto Vianna Alves Ferreira. — Sdo Paulo: Saraiva 2012. P.69-70.
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Através do Principio da Simetria, ha possibilidade que implementa outros meios de

controle de constitucionalidade, como destaca Lenza:

Pelo Principio da simetria, muito embora o art. 125, 82° tenha fixado somente a
possibilidade de instituicdo de representacdo de inconstitucionalidade (que
corresponderia a ADI), parece-nos perfeitamente possivel que, desde que respeitadas
as regras da CF/88, se implementem os demais meios de controle, quais sejam, além
do controle difuso, as agBes de controle concentrado originariamente no TJ local,
destacando-se : jA mencionada representacdo de inconstitucionalidade, a ADC, a
ADPF, a ADO e a IF - representagdo interventiva ( ADI interventiva estadual) 5

Como mencionado, o controle abstrato por intermédio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade s6 poderd apreciar lei ou ato normativo estadual ou municipal, que
estiverem em confronto com a constituicdo Estadual ou também poderad ser uma lei ou ato
normativo distrital que ira confrontar-se com a lei organica do Distrito Federal, de acordo com

0s ensinamentos de Pedro Lenza.

Conforme estudado e sempre tendo em vista a regra fixada no art. 125, § 2.0, 0
controle abstrato estadual por meio de ADI s6 podera apreciar lei ou ato normativo
estadual ou municipal que forem confrontados perante a Constitui¢ao Estadual, ou
lei ou ato normativo distrital perante a Lei Organica do DF. %

Quando se realiza o controle concentrado e abstrato através da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade, logo a competéncia sera do Supremo tribunal Federal, obtendo como
base a Constituicdo Federal, sendo inaceitavel o seu confronto com a Constituicdo Estadual
ou Lei Organica Distrital. Em se tratando da Acéao Direta de Inconstitucionalidade genérica, o
Tribunal de Justica ird julgar somente as municipais ou estaduais, e, 0 Supremo tribunal
Federal julgara apenas leis Federais ou Estaduais e a Distrital com carater Estadual. Destaca-
se que o Supremo tribunal Federal ndo podera analisar as leis municipais ou Lei Orgéanica do
Distrito Federal em face da Constituicdo Estadual por meio da Acéo Direta de

Inconstitucionalidade genérica, no entanto, esta podera ser realizada atraves da Acdo de

53 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 202 Ed. S&o Paulo: Saraiva 2016. P.432
S4LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 202 Ed. Sdo Paulo: Saraiva 2016. P.468
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Descumprimento de Preceito Fundamental, ressaltando que serd lei municipal em face da

Constituicdo Federal, como explica Lenza.

Pode-se afirmar, assim, que o TJ local nunca julgara, em controle concentrado e
abstrato, lei federal. Ou, em outras palavras, as leis federais s6 poderao ser objeto de
controle abstrato perante o STF. Ou, ainda, 0 STF nao julgara em ADI lei municipal
perante a CF (s6 por meio de ADPF, como visto, ou, excepcionalmente, nas
hipoteses de RE de normas de reprodugio obrigatoéria®

Podemos entender a partir dos ensinamentos acima expostos que, as a¢des que 0S
o6rgdos judiciais podem demandar através do controle de constitucionalidade difuso sdo: Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), Acdo Direta de inconstitucionalidade (ADI), e

Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF).

2.2.1 ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE (ADC)

A Acdo Declaratoria de Constitucionalidade,como o préprio nome ja diz, refere-se
acdo que tem por objetivo & constitucionalidade de atos normativos federais, aceitando-a
como norma condizente com os parametros de norma maior (Constituicdo Federal), como

explica Taveira.

Trata-se da acdo direta em que se pretende a emissao de juizo positivo quanto a
constitucionalidade de atos normativos federais, em face da Constituicdo Federal
(art. 102, 1, a), com a finalidade de elidir a inseguranca juridica ou o estado de
incerteza sobre a conformidade constitucional do ato questionado. 5

55 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 212 Ed. S&o Paulo: Saraiva 2017. P.466
% BERNARDES, Juliano Taveira, Direito constitucional e Constituicio / Juliano Taveira Bernardes, lavo
Augusto Vianna Alves Ferreira. — Sdo Paulo: Saraiva 2012. P.100.
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Taveira ainda reforca a finalidade da ac&o dizendo que “A finalidade precipua da acao
declaratoria de constitucionalidade ¢ transformar, em absoluta e com efeitos vinculantes, a

presuncao relativa de constitucionalidade dos atos do Poder Pablico.” %

Verifica-se que esta agdo esta normatizada no artigo 102, I, “a”, da Constitui¢do

Federal, em que destacamos:

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

I - processar e julgar, originariamente:

a) acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual; 5

Logo, a Agdo Direta de Constitucionalidade é regulamentada pela lei 9.868/99,
especificamente em seu art. 14, Ill, hd um pressuposto para a Ac¢do Direta de
Constitucionalidade que é denominado de controvérsia judicial relevante, ou seja, a Acdo
Direta de Constitucionalidade sé poderé julgar as a¢cdes que indicar a inconstitucionalidade da
lei a causa de pedir. Como o objeto, defronta-se somente Lei Federal. “Art. 14. A peticdo
inicial indicard: Il - a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da

disposicdo objeto da agdo declaratoria.” %°

Em se tratando do Advogado-Geral da unido, logo ndo é citado, sendo que ele defende

a constitucionalidade em que se presume.

5 BERNARDES, Juliano Taveira, Direito constitucional e Constituicio / Juliano Taveira Bernardes, lavo
Augusto Vianna Alves Ferreira. — Sdo Paulo: Saraiva 2012. P.100.
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2.2.2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADI)

Esta espécie de Controle encontra-se também no art. 102, I, “a” Constitui¢do
Federal®, logo esta relacionada ao controle concentrado do Superior Tribunal Federal,
possuindo como objetivo a declarar a inconstitucionalidade dos Poderes Publicos, assim nédo
se tornando efetivo em norma constitucional. Logo, ela se trata de conflito entre a falta de lei
ou ato normativo e a necessidade em atuar em normas que vao proporcionar direitos que estao

presentes na Constituigéo.

Todavia, seu objeto é a lei ou atos normativos estaduais ou federais impossibilitando
em discutir na mesma acdo a inconstitucionalidade de mais de uma lei ou ato normativo. Para
a propositura de tal acdo é necessario que haja a existéncia de varias acdes em andamento em

juizo ou tribunais, referentes a lei em acgdo, segundo Taveira.

Todavia, como as leis e atos normativos ja contam com presungdo de
constitucionalidade, a jurisprudéncia do STF estabeleceu um requisito especifico a
propositura da agdo. Exige-se a “existéncia de inameras a¢oes em andamento em
juizos ou tribunais, em que a constitucionalidade da lei ¢ impugnada” (STF, ADC
1/DF). &

Para compor a legitimidade desta, o artigo 103 Constituicdo Federal apresenta um rol

dos legitimados:

Art. 103: Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria
de constitucionalidade: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

8 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa. 52 Ed. Salvador: JusPodivm, 2019.
61 BERNARDES, Juliano Taveira, Direito constitucional e Constituicio / Juliano Taveira Bernardes, lavo
Augusto Vianna Alves Ferreira. — Sdo Paulo: Saraiva 2012. P.101
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I11 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal,
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

VI - o Procurador-Geral da Republica;
VII - o0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional. 2

Outro fator existente € o efeito erga omnes, no qual significa que este € igual para
todos, ndo s6 para a parte do litigio. Dispde também o efeito vinculante, é relativo aos demais
orgdos do Poder Judiciario e da administragdo publica direta e indireta por fim o efeito

retroativo também chamado de ex tunc, nele admite re-entrada de uma lei que ja foi revogada.

A lei 9.868/99, que abrange esta acdo, apresenta em seu artigo 27 a possibilidade do

efeito ex nunc em um processo de julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade:

Art. 27: Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. %

Ainda convém lembrar-se dos “Amicus Curiae”, ou “Amigos da Corte”, que intervém
Nno processo para depor aos interesses de quem eles representam, oferecendo informagdes
sobre as questdes juridicas discutidas. A sua legalidade esta exposta no artigo 7°, 82° da lei

9.868:

62 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa. 5* Ed. Salvador: JusPodivm, 2019.
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Art. 7° Ndo se admitira intervencdo de terceiros no processo de acgdo direta de
inconstitucionalidade.

§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no
paragrafo anterior, a manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades. %

Atualmente € aceita pelo Superior Tribunal Federal a presenca destes até a conclusao

da instrucdo do processo, como a sustentacdo oral no dia do julgamento.

2.2.3 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF)

Esta espécie de controle de constitucionalidade esta introduzida no artigo 102, §1° da

Constituicao Federal, como explica Taveira.

A argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental é mais uma das formas de
controle concentrado de constitucionalidade. Foi prevista no art. 102, § lo, da
Constituicdo Federal (renumerado de “paragrafo tnico” para § 1o pela Emenda

Constitucional n. 3, de 1993), produto da atividade do poder constituinte originario.
65

6 PLANALTO, LEI N°9.868, DE 10 DE NOVEMBRO DE 1999, ADI E ADC. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm>. Acesso em 19/05/2019 as 20h44min.
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Vejamos o disposto no artigo 102, §1° da Constituicdo Federal:

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

§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.
(Transformado em § 1° pela Emenda Constitucional n° 3, de 17/03/93) ¢

No que tange a Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental, a mesma é
destinada a evitar ou reparar lesGes a preceito fundamental decorrente de um ato do Poder
Publico. Tavares explica da seguinte forma o objetivo da Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental: “a previsdo de uma acgéo direta de inconstitucionalidade por omissao,
bem como o que denominou “arguicdo de descumprimento de preceito fundamental”,

instrumento para o qual ndo forneceu sendo os contornos mais gerais. %’

A sua classificacdo € como uma acdo de controle concentrado de constitucionalidade,
e, sobretudo é considerada como mecanismo para a prote¢cdo do ordenamento juridico, pois
quando os outros meios ndo protegem os fundamentos, este entra em acdo. O seu objetivo
concentra-se na prevaléncia da rigidez constitucional e a seguranca juridica, e sua

caracteristica especifica esta mencionada no artigo 4°, 81°, da lei 9.882/99:

Art. 4° A peticdo inicial sera indeferida liminarmente, pelo relator, quando nédo for o
caso de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, faltar algum dos
requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta.

§ 1° Ndo sera admitida arguicao de descumprimento de preceito fundamental quando
houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.
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O artigo acima exposto deixa claro que a A¢do de Descumprimento de Preceito

Fundamental so é eficaz para sanar algum ato lesivo quando outros meios ndo solucionarem.

O objeto da Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental s&o os atos do Poder
Publico que violem ou ameacam violar algum preceito fundamental. Veja o exposto por

Taveira.

Consoante prévisiao do caput do art. 10, sera cabivel a ADPF para “evitar ou reparar
lesio a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Pablico”. Obvio, essa
ADPF tendente a evitar lesdo a preceito fundamental ¢ a do tipo preventivo, que
interessa no particular, mas também temos a ADPF repressiva. %

Presume-se que quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal ou estadual, esta atuard. E de suma importancia ressaltar,
gue a sua execucdo em casos de controvérsias constitucionais expostas em juizo é impedida.
Em vista aos argumentos apresentados, conclui-se que o Controle de Constitucionalidade
Difuso ou Concentrado se retém em um Unico 6rgdo do judiciario, cuja sua competéncia é
definida pela Constituicdo Federal, seu processo de forma objetiva, o requerente ndo podera
desistir da acdo e também ndo possui o0 poder em delimitar a causa petendi, pois o fundamento
constitucional é livre, possuindo assim o conhecimento de causa de pedir em aberto, este
orgdo podera deixar de pedir informacfes aos 6rgéos que tiveram o poder de formar o ato

impugnado ndo aceitando rescisao e sendo inexistente a assisténcia

%9 BERNARDES, Juliano Taveira, Direito constitucional e Constituicdo / Juliano Taveira Bernardes, lavo
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2.3 CONTROLE DIFUSO

O controle difuso de constitucionalidade € o modelo de controle de
constitucionalidade que ndo tem um 6rgdo especifico para realiza-lo, podendo assim qualquer

juiz ou tribunal fazé-lo, Como explica a obra de Taveira:

O controle difuso ¢ a modalidade de controle exercitavel por qualquer juiz ou
tribunal, em todo processo judicial. Diante de determinado caso concreto, todo 6rgao
judicial pode ter de decidir sobre a compatibilidade de determinado ato com a
Constituicao Federal. Esse exame ¢ feito como questdo prévia e imprescindivel ao
julgamento da lide. Ou seja, a declaragdo de inconstitucionalidade nido constitui
objeto principal da agdo, porém apenas uma questio prejudicial, isto ¢, uma questao
incidente (incidenter tantum), mas cujo resultado influi na decisao final. "

Alexandre morais também explica:

Também conhecido como controle por via de excegdo ou defesa, caracteriza-se pela
permissdo a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar no caso concreto a analise sobre
a compatibilidade do ordenamento juridico com a Constituicdo Federal. ™

A decisdo do controle de constitucionalidade difuso € retroativa, como explica
Taveira’?: “Contudo, tal decisdo ¢ retroativa (eficacia ex tunc), via de regra, pois invalida
todos os efeitos do ato inconstitucional em face da relagao juridica examinada no caso
concreto.”

Observa-se no exposto acima que o controle difuso em si ndo necessita de um érgéo
especial unico para exercé-lo como no controle concentrado, ndo objetivando a declaracdo de
inconstitucionalidade como objeto principal da a¢do, mas influi na deciséo final.

0 BERNARDES, Juliano Taveira, Direito constitucional e Constituicdo / Juliano Taveira Bernardes, lavo
Augusto Vianna Alves Ferreira. — Sdo Paulo: Saraiva 2012. P.71
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2.4 CONTROLE CONCENTRADO

O controle de constitucionalidade concentrado é o modelo de controle que necessita de
um 6rgdo com poder especial para realiza-lo (Superior Tribunal Federal, ou seja, somente
podendo fazé-lo o superior tribunal federal. Esse conceito encontra se apresentado na obra de

André Ramos Tavares na seguinte forma:

Na hipdtese de controle concentrado, o STF recebe acOes diretas, propostas por
determinados legitimados, decifrando em tese (embora com possibilidade — por
vezes necessaria — de apoio fatico) o problema da inconstitucionalidade.

O modelo de controle concentrado (salvo a representacdo interventiva) gera efeitos
erga omnes. ”®

O objeto principal da acdo no controle concentrado de constitucionalidade é a
declaracdo de inconstitucionalidade, diferenciando-se assim do controle difuso de
constitucionalidade. Nesta espécie de controle, o fiscalizador age para fiscalizar a norma e nédo

um conflito de interesses pessoais, como mostra Taveira.

No controle concentrado de constitucionalidade, o objeto principal da acdo é a
propria declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo.
Diferentemente do que ocorre no controle difuso, a questdao constitucional nio é
apreciada incidentalmente (incidenter tantum), pois constitui o cerne principal da
acdo. O o6rgao controlador age nao para dirimir conflitos de interesses pessoais, mas
como fiscalizador da supremacia constitucional, numa posi¢do institucional
denominada “legislador negativo” "

Desta forma fica delimitado no presente item o que se pode entender sobre o controle
concentrado de constitucionalidade, e que o mesmo s6 pode ser julgado pelo Superior
Tribunal Federal, tendo o controle concentrado o0 objetivo a declaracdo de

inconstitucionalidade na acé&o.

8 TAVARES, Andre Ramos, curso de direito constitucional, direito constitucional / Andre Ramos Tavares 10
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Finalizando este capitulo, tendo visto 0 que se tem exposto acima, nota-se que séo
diferentes os controles de constitucionalidade difuso e concentrado, sendo o controle
concentrado de constitucionalidade a espécie de controle que somente podera ser julgado por
um orgdo especifico o Superior Tribunal Federal, enquanto o controle difuso de
constitucionalidade é a espécie de controle que pode ser julgado por qualquer tribunal ou

juizo.
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CAPITULO II1. INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1641, 11 DO CODIGO CIVIL
DE 2002.

O terceiro capitulo da presente pesquisa doutrinaria tratard mais especificamente do
tema em questdo, sendo o cerne de nossa pesquisa. Baseando-se no posicionamento
doutrinario contrario a imposi¢cdo do regime de bens ao idoso, trataremos com mais
especificidade do art. 1641, Il, CC, e suas alteracdes legislativas ao longo do tempo e sua
interpretacdo teoldgica que nos ajudara a entender melhor como funciona essa normativa e
qual a finalidade especifica da criagdo da mesma, de acordo com a intencdo do autor ao
cercear a escolha do idoso maior de setenta anos, levantando as posi¢cdes defendidas por
doutrinadores como Rolf Madaleno™ e Carlos Roberto Gongalves’®, a fim de entendermos
melhor o possivel problema juridico do art. 1641, Codigo Civil. Mais adiante, prossegue-se a
pesquisa com analises do art. 1641, Il, CC, de acordo com o controle de constitucionalidade,
mostrando os aspectos que de certa forma podem trazer infringencia ao respeito dos direitos
dos idosos como pessoa de direito e parte fundamental no funcionamento da sociedade.
Findando o capitulo, teremos uma analise de deciséo relativa ao assunto em pesquisa.

Desta forma neste capitulo vamos enfrentar o ndcleo do problema de pesquisa
proposto, ou seja, Diante do conceito atual de idoso e da alteracéo legislativa realizada no art.
1641, Il do Codigo Civil de 2002, é inconstitucional a imposi¢do do regime da separacdo total
de bens para os maiores de setenta anos?

Observada a necessidade de uma boa base doutrinaria, como marco teorico desta
pesquisa tem-se as ideias e os fundamentos juridicos sustentados por Carlos Roberto

Gongalves:

Tem a jurisprudéncia proclamado, porém, que a referida restricdo é incompativel
com as clausulas constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da
igualdade juridica e da intimidade, bem como com a garantia do justo processo da
lei

E prossegue 0 autor em seu raciocinio:

> MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
6 GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Gongalves. — 14. Ed. — S8o Paulo: Saraiva 2017.
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inexiste razdo cientifica para a restricdo imposta no dispositivo em tela, pois pessoas
com mais de 70 anos aportam a maturidade de conhecimentos da vida pessoal,
familiar e profissional, devendo, por isso, ser prestigiadas quanto a capacidade de
decidir por si mesmas. Entender que a velhice, aduz — e com ela, infundadamente, a
capacidade de raciocinio —, chega aos 70 anos é uma forma de discriminacdo, cuja
inconstitucionalidade deveria ser arguida tanto em cada caso concreto como em agéo
direta de inconstitucionalidade... “A plena capacidade mental deve ser aferida em
cada caso concreto, ndo podendo a lei presumi-la, por mero capricho do legislador
que simplesmente reproduziu razdes de politica legislativa, fundadas no Brasil do
inicio do século passado. ”’

Neste sentido, levanta-se a hipdtese de que da inconstitucionalidade do dispositivo em
aprego, mesmo depois da alteragdo legislativa no art. 1641, 11 do CC/02. Deflagrada a
violagdo de principios constitucionais como a dignidade da pessoa humana, a igualdade
juridica e a intimidade, reconhece-se a inconstitucionalidade material do dispositivo. Devendo
a mesma ser alegada em sede de controle concentrado de constitucionalidade de sorte a
garantir a aplicacdo da norma conforme a intencdo primaria do legislador, qual seja a protecao

do vulneréavel.

31 ANALISE DO ART.1641, II: ALTERAGCOES LEGISLATIVAS E A
INTERPRETACAO TELEOLOGICA

Tendo em vista a atual condigdo fisica dos idosos, percebe-se que com o passar dos
anos, essas pessoas vem cada vez mais tendo condi¢cdes melhores para se viver, entdo visto
que se tém mudancas nas condigdes de salde da pessoa, se Vé necessaria a atualizacdo das
normas que regem os direitos de tais pessoas, até para que sejam mais respeitadas. Exemplo
de tais atualizagBes no ordenamento ao passar dos anos sdo as alteracOes referentes a pessoa

maior de oitenta anos realizada pela lei n° 13.466 como pode ser visto no artigo a seguir:

7 GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Gongalves. — 14. Ed. — S8o Paulo: Saraiva 2017. P.610.



46

A Lei n° 13.466 realiza duas modificacdes préaticas relevantes no Estatuto do Idoso:
a inclusdo do § 7° no art. 15, prevendo a preferéncia especial dos maiores de 80 anos
sobre os demais idosos nos atendimentos de saude, e a inclusdo do § 5° no art. 71,
que garante prioridade processual especial aos maiores de 80 anos. “Além dessas
modificacbes expressas, € preciso observar a necessidade de se ter uma efetiva
conscientizagdo de todos quanto a vulnerabilidade acentuada dos maiores de 80
anos, que deve expressar um tratamento adequado nas situagdes mais rotineiras”,
salienta Tania da Silva Pereira. "®

Pode-se dizer que as alteracBes ocorridas no artigo 1641 ao longo do tempo néo
ocorreram de forma diferente, e devem continuar ocorrendo de acordo com as mudangas na
sociedade. Atualmente esta disposto da seguinte forma o artigo 1641, Codigo Civil. “Art.
1.641. E obrigatério o regime da separacio de bens no casamento: Il — da pessoa maior de 70
(setenta) anos; (Redagdo dada pela Lei n° 12.344, de 2010)” 7°

Acerca do ordenamento juridico brasileiro, é valido lembrar que 0 mesmo continua em
constante mutacdo. N&o seria diferente no que tange o direto de familia.

E perceptivel que o legislador, ao estabelecer uma idade méaxima para que o idoso
possa escolher o regime de bens pelo qual pretende contrair matrimonio, objetivou a protecao
do mesmo e de sua familia, resguardando de certa forma o patriménio da pessoa idosa,
protegendo-o de um casamento exclusivamente por interesse econémico. Anteriormente no
Cadigo Civil de 1916 este impedimento era imposto somente ao homem maior de sessenta

anos e a mulher maior de cinquenta anos de idade, como exp6e Carlos Roberto Gongalves.

A restricdo é eminentemente de carater protetivo. Objetiva obstar a realizagdo de
casamento exclusivamente por interesse econdmico. O Cdédigo Civil de 1916
impunha o regime da separacdo somente ao homem com mais de 60 anos. Para a
mulher, o limite de idade era 50 anos. &

Com a chegada do cddigo civil de 2002, a idade se igualou para ambos 0s sexos, e
passou a ser imposto o regime de separacdo total de bens a todas as pessoas maiores de

sessenta anos, sem distincdo de género sexual. Em 2010 a lei 12.344 alterou o0 seu texto,

8 MADEIRA, Kleber. Lei altera estatuto do idoso e estabelece prioridades as pessoas com mais de 80 anos,
JusBrasil, 2017. Disponivel em: <https://kleberruddy.jusbrasil.com.br/noticias/479789085/lei-altera-estatuto-
do-idoso-e-estabelece-prioridades-as-pessoas-com-mais-de-80-anos>. Acesso em: 12/06/2019 as 21h28min.
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aumentando a idade para 70 anos, na forma que conhecemos atualmente,como mostrado por

Carlos Roberto Gongalves.

O diploma de 2002 (inciso Il do art. 1.641) estabelece a idade de 70 anos para todas
as pessoas, sem distingdo de sexo, observando a isonomia constitucional. Basta que
apenas um dos cbnjuges supere essa idade, ainda que o outro ainda ndo a tenha
atingido na data da celebragéo do casamento. 8

Tal mudanca no ordenamento causa uma grande discussdao acerca do direito a
dignidade referente ao idoso. Tal discussdo e descrita por Rolf Madaleno em sua obra

doutrinaria.

E o tema nao fugiu a sensibilidade dos juristas familistas, tanto que na | Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal, no periodo de 11 a 13.09.2002, sob a coordenacdo cientifica do entdo
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, do Superior

Tribunal de Justica, foi proposta a revogacéo do inciso Il do artigo 1.641 do Cddigo
Civil, com a seguinte justificativa:

“A norma que torna obrigatorio o regime da separacao 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 Democrético de
Direito, inscrito no portico da Carta Magna (CF, art. 1°, inc. Ill). Isso porque
introduz um preconceito quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de
ultrapassarem determinado patamar etério, passam a gozar de presuncéo absoluta de
incapacidade para alguns atos, como contrair casamento pelo regime de bens que
melhor consulte seus interesses.” &

A imposicdo que rege o art. 1641, Codigo Civil, apesar de ter carater protetivo, acaba
ferindo os direitos basicos dos idosos no que tange a sua liberdade de escolha e a sua
dignidade como pessoa capaz de direito. O intuito desta proibicdo € em proteger as pessoas
que pelo entendimento de alguns doutrinadores, ndo sdo capazes de escolher o proprio regime
de bens matrimoniais, mas acabam esquecendo que esses entendimentos ndo se aplicam a

todas as pessoas.

8. GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Goncalves. — 14. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva 2017. P.610
8 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. P.114.
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32 ANALISE DO ART. 1641, II A LUZ DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE.

Abordaremos neste capitulo a luz do controle de constitucionalidade a problemaética
juridica proposta, ou seja, diante do conceito atual de idoso e da alteragdo legislativa realizada
no art. 1641, Il do Codigo Civil de 2002, é inconstitucional a imposicdo do regime da
separacao total de bens para os maiores de setenta anos?

Diante da contrariedade juridica proposta em estudo,vé-se a necessidade de fonte
doutrinaria, observando isto, optamos por utilizar como marco tedrico desta pesquisa as ideias

e os fundamentos juridicos sustentados por Carlos Roberto Gongalves:

Tem a jurisprudéncia proclamado, porém, que a referida restricdo é incompativel
com as clausulas constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da
igualdade juridica e da intimidade, bem como com a garantia do justo processo da
lei

E prossegue o autor em seu raciocinio:

inexiste razdo cientifica para a restricdo imposta no dispositivo em tela, pois pessoas
com mais de 70 anos aportam a maturidade de conhecimentos da vida pessoal,
familiar e profissional, devendo, por isso, ser prestigiadas quanto a capacidade de
decidir por si mesmas. Entender que a velhice, aduz — e com ela, infundadamente, a
capacidade de raciocinio —, chega aos 70 anos é uma forma de discriminacéo, cuja
inconstitucionalidade deveria ser arguida tanto em cada caso concreto como em agéo
direta de inconstitucionalidade... “A plena capacidade mental deve ser aferida em
cada caso concreto, ndo podendo a lei presumi-la, por mero capricho do legislador
que simplesmente reproduziu razdes de politica legislativa, fundadas no Brasil do
inicio do século passado. 3

8 GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Gongalves. — 14. Ed. — S8o Paulo: Saraiva 2017. P.610.
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Neste sentido, levanta-se a hipdtese que da inconstitucionalidade do dispositivo em
apreco, mesmo depois da alteracdo legislativa no art. 1641, 1l do CC/02. Deflagrada a
violacdo de principios constitucionais como a dignidade da pessoa humana, a igualdade
juridica e a intimidade, reconhece-se a inconstitucionalidade material do dispositivo. Devendo
a mesma ser alegada concreto em sede de controle concentrado de constitucionalidade de
sorte a garantir a aplicagdo da norma conforme a intengdo primaria do legislador, qual seja a

protecao do vulneravel.

O idoso como pessoa de direito na sociedade, tem necessidade de ter autonomia e
dignidade para poder realizar suas tomadas de decis@es acerca dos rumos a serem tomados em
sua vida, que apesar de terem os legisladores a boa intencdo de resguardar, acabam que
cerceam demasiadamente essa autonomia no artigo 1641, Cédigo Civil. Ndo ha duvidas que
grande parte dos doutrinadores seja contraria a imposicdo do regime de bens ao maior de
setenta anos, tendo em vista que tal imposicdo fere a dignidade do idoso como pessoa de
direito na sociedade. Em sua obra, Rolf Madaleno discorda do exposto no art. 1641, Codigo

Civil, como exposto no trecho a seguir:

Essa ndo é nem de longe a nova tabua de valores implementada pelo Direito Civil
constitucionalizado, que procura preservar o espaco individual, e se opde ao
autoritarismo do legislador, quando a familia moderna é formada por inspiracéo e
aspiracdo da plenitude de sua realizacdo e alcance de sua felicidade. Ndo ha como
aceitar possa a idade servir como fonte de restricdo da liberdade e do direito de ser
feliz, mesmo quando avanca na tutela secundaria dos interesses patrimoniais. 8

Em se tratando do Codigo Civil de 2002, ha grande discussdo acerca do tratamento
com o idoso, pois no intuito de defender os bens patrimoniais deste, hd em seu artigo 1641,
inciso 1, a proibicéo legal de o idoso contrair matrimonio noutro regime senédo o regime de
separacdo total de bens, cerceando assim a opg¢édo do idoso na escolha de seu regime de bens,
0 que causa ha opinido de muitos doutrinadores o entendimento de que ha inobservancia do
direito do idoso a dignidade humana referente a todas as pessoas, inclusive 0s idosos.

Gongcalves em sua obra explica esse cerceamento disposto no Codigo Civil.

8 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. P.115.
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Tem a jurisprudéncia proclamado, porém, que a referida restricdo é incompativel
com as clausulas constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da
igualdade juridica e da intimidade, bem como com a garantia do justo processo da
lei, tomado na acepcdo substantiva (CF, arts. 1°, 111, e 52, I, X e LIV).

A doutrina, de forma quase unanime, tem-se posicionado nesse sentido. %

Os maiores de setenta anos, enquadradas neste artigo, como “incapazes” de escolher o
proprio regime matrimonial de bens, em sua maioria ndo sdo tdo “incapazes” como a lei
denota, mas por conta do impedimento abarcado por este artigo, mesmo sendo capazes de
toda e qualquer escolha civil, acabam tendo seus direitos retirados. Vejamos o disposto no art.
1.641, I, Codigo Civil: “Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no
casamento: 11 - da pessoa maior de 70(sessenta) anos;” 8°

Este artigo é responsavel por estabelecer quais 0s tipos de pessoas que sdo obrigadas,
por forca de lei, na hora de escolher qual o regime matrimonial que irdo se casar, a se
utilizarem do regime de separacdo total dos bens. A pessoa maior de setenta anos, que se vé
proibida de fazer uma escolha que a mesma é totalmente capaz de fazé-la, se vé de certa
forma, sendo proibida de gozar do direito a vida e da dignidade humana que sao basilares nos
parametros constitucionais, parametros estes fundamentais na criacdo de qualquer ato
normativo ou lei brasileira, sendo assim, é notavel a inconstitucionalidade do art. 1.641, II,
Codigo Civil, sabendo-se que o mesmo retira das pessoas maiores de setenta anos sua
dignidade, e o direito de serem tratadas como pessoas auto-suficientes para realizarem todos
0s atos civis relativas a eles mesmos, sem que haja impedimentos legais. E notério que no ha
obediéncia ao que diz a constituicdo federal brasileira no que rege o exposto no art. 230,
caput. “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.” &

E valido ressaltar que a imposicdo do regime de bens ao maior de setenta anos fere o
direito de protecdo estabelecido pelo artigo de norma maior acima exposto, segundo o0 que diz

Madaleno:

A Constituicdo Federal (art. 230) também proibe a discriminacdo em razdo da idade,
ndo obstante o Cédigo Civil ignorar essa vedagdo no artigo 1.641, inciso I, e de

8 GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Gongalves. — 14. Ed. — So Paulo: Saraiva 2017. P.610

8 BRASIL, Cédigo Civil. 52 Ed. Salvador: JusPodivm, 2019.

87 BRASIL, constituicdo federal da republica, 52 Ed. Salvador: JusPodivm, 2019
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igual assegurar protecdo juridica ao idoso, através do Estatuto do ldoso,
sacramentado pela Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003. %

Nota-se uma discordancia entre o Codigo Civil e a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do cidad&o, pois se o0 principio da liberdade visa ao cidadéo ter livre arbitrio para tomar as
decises, de fato os idosos também possuem a sua liberdade e todos sdo iguais perante a lei,
logo como a prdpria norma diz, ndo poderd haver distin¢cBes entre as pessoas, no entanto,
pode-se mencionar que os idosos podem sim escolher o regime de casamento, e conforme o
Caodigo Civil expressa, a liberdade do idoso encontra-se privada. Com base neste principio

destaca Rolf Madaleno.

Por seu turno, prescreve a Carta Politica de 1988 ser objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Os
direitos fundamentais costumam ser classificados por suas geragdes, estando entre
os direitos de primeira geragao as liberdades civis basicas e classicas, consideradas
como a base de sustentacéo do edificio

democratico, liberdades que ndo podem sofrer restrigdes, sob pena de “todo o
edificio democratico desmoronar”.

Entre outras, garantem a liberdade e a integridade fisica das pessoas o direito a vida;
a liberdade de locomogdo de expresséo; tal qual na liberdade de expressdo ingressa a
liberdade de imprensa, o sigilo de correspondéncia, o livre-direito & manifestacdo do
pensamento e a liberdade de consciéncial4? e da autodeterminagdo da pessoa. &

Em contraste com o que se observa acima, veja o exposto Codigo Civil: “Art. 1.641: E
obrigatdrio o regime da separacdo de bens no casamento: Il: da pessoa maior de 70 (setenta)
anos;” %

Ante 0 exposto acima, percebe-se que ha grande inobservancia dos principios basicos
referentes ao idoso como pessoa, retirando do mesmo sua liberdade de escolher os rumos a
serem tomados em sua vida.

A stimula 337 do Supremo Tribunal Federal expde que mesmo que sejam maiores de
setenta anos 0s nubentes, poderdo ser partilhados os aquestos referentes ao tempo do

casamento, de acordo com o que explica Maria Berenice Dias, apud (Rolf Madaleno)

8 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. P.147.
8 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. P.139-140.
% BRASIL, Cédigo Civil, 52 Ed. Salvador: JusPodivm, 2019
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Para Maria Berenice Dias, 96 o absurdo da injustica de obrigar jovens com 16 anos
de idade que casam sem autorizacdo dos pais e homens com sessenta e mulheres
com cinquenta anos de idade, ainda sob a ¢tica do Codigo Civil de 1916, ao
casamento pelo regime da separacdo obrigatoria de bens, foi o que levou o STF a
editar, no distante ano de 1964, a Simula n. 377.97

O Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, ao aplicar a Simula n. 377
do STF, em razdo do regime obrigatdrio de separacdo de bens imposto pelo inciso Il
do artigo 1.641, afastou o argumento da possivel revogacdo do enunciado depois de
editado o Cddigo Civil de 2002, °

Goncalves também explana sobre a simula 337 em sua obra.

Suprida a idade de um dos nubentes, ou de ambos, 0 casamento sera realizado no
regime da separacdo de bens (CC, art. 1.641, IIl), comunicando-se, porém, 0s
aquestos provenientes do esforco comum, a teor do estatuido na Simula 377 do
Supremo Tribunal Federal. No texto original do Projeto do novo Cédigo Civil, era
imposto aos nubentes, na hipdtese em aprego, o regime da separacdo de bens, “sem a
comunhao de aquestos”. Emenda apresentada na fase final de sua tramitagdo perante
a Camara dos Deputados suprimiu, porém, esta parte final, constando da respectiva
justificativa que, “em se tratando de regime de separacdo de bens, os aquestos
provenientes do esforco comum devem se comunicar, em exegese que se afeicoa a
evolucdo do pensamento juridico e repudia o enriquecimento sem causa, estando
sumulada pelo Supremo Tribunal Federal (Simula 377)”. %2

De acordo como disposto acima, observa-se o interesse da doutrina em discutir 0s
assuntos referentes ao artigo de lei em discussdo nesta pesquisa pela inconformidade
constitucional do artigo de lei em questdo, ferindo de acordo com inimeras interpretaces 0s
preceitos fundamentais referentes ao idoso como parte fundamental na sociedade a qual
somos parte também.

Ha no entendimento do Superior Tribunal de Justica, o entendimento que se precedido
de unido estavel, ndo se impde o regime de bens as pessoas maiores de setenta anos de idade,
desde que ocorrida antes que os dois nubentes completassem os setenta anos. Veja a noticia

abaixo:

%I MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. P.125.
92 GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Gongalves. — 14. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva 2017. P.65
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O regime de separacdo de bens deixa de ser obrigat6rio no casamento de idosos se 0
casal ja vivia um relacionamento em unido estavel, iniciado quando os cénjuges ndo
tinham restricdo legal a escolha do regime de bens, segundo decisdo unanime da
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ).

Nesse caso, de acordo com o entendimento dos ministros, ndo h& necessidade de
proteger o idoso de “relacionamentos fugazes por interesse exclusivamente
econdmico”, interpretagdo que “melhor compatibiliza” com o sentido da
Constituicao Federal, segundo o qual a lei deve facilitar a conversao da unido estavel
em casamento. %

Como visto acima, ha a possibilidade do casamento noutro regime que ndo seja o de
separacdo total de bens, utilizando-se o disposto na sumula 337, assim sendo e vista

inclinacdo no sentido favoravel a escolha do regime de bens ai idoso maior de setenta anos.

3.3 ANALISE DE DECISAO

A fim de tornar mais claro o que se tem por funcdo dessa presente pesquisa, vemos
necessario expor um exemplo pratico acerca do assunto em questdo na presente pesquisa.
Usaremos como modelo pratico, um caso no qual o Superior Tribunal Federal, julgou deciséo
favoravel a unido matrimonial no regime de comunhao universal, de uma pessoa cuja a idade
ultrapassava o limite previsto no codigo vigente a época, mas que por ter vivido quinze anos
em unido estavel antes de completar a idade limite, validou tal unido, entendendo assim o

Superior tribunal improcedente a agéo de anulagéo de regime matrimonial.

% GALLOTTI, Ministra Isabel. Decisdo do STJ. Separacgdo de bens nédo é obrigatéria para idosos quando
casamento é precedido de unido estavel, SAFS - Quadra 06 - Lote 01 - Trecho IlI - Brasilia — DF, 16/12/2016.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_ BR/Comunica%C3%A7%C3%A30o/noticias/Not%C3%ADcias/Separ
a%C3%A7%C3%A30-de-bens-n%C3%A30-%C3%A9-obrigat%C3%B3ria-para-idosos-quando-casamento-
%C3%A9-precedido-de-uni%C3%A30-est%C3%Alvel#. XQYVN2Rkc8l.whatsapp >. Acesso em: 16/06/2019
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Apbs o falecimento do pai, um dos filhos do primeiro relacionamento foi a Justica
para anular o regime de comunhao universal, sob a alegacdo de que o artigo 258 do
Cadigo Civil de 1916, vigente a época, obrigava o regime de separacao total de bens
quando o casamento envolvesse noivo maior de 60 ou noiva maior de 50 anos.

A relatora do caso no STJ, ministra Isabel Gallotti, ressaltou no voto que essa
restricdo também foi incluida no artigo 1.641 do atual Codigo Civil para nubentes
de ambos os sexos maiores de 60 anos, posteriormente alterada para alcangar apenas
0s maiores de 70 anos.

“Como sabido, a inten¢do do legislador foi proteger o idoso e seus herdeiros
necessarios dos casamentos realizados por interesse estritamente econdmico”, disse
a ministra, ao ressaltar que, no caso em julgamento, o casal ja vivia em unido estavel
por 15 anos, “ndo havendo que se falar, portanto, na necessidade de protecdo do

idoso em relacdo a relacionamentos havidos de dltima hora por interesse

exclusivamente econdmico”. %

Ressalta-se que de modo geral, os tribunais observam a idade do idoso para a
realizacdo do casamento. No entanto é importante lembrar que grande parte da doutrina é

contraria a esse posicionamento.

Observando que parte grande da doutrina se posiciona contraria a tomada de deciséo
referente ao idoso observando a idade, surge o questionamento se diante do conceito atual de
idoso e da alteracdo legislativa realizada no art. 1641, 1l do Codigo Civil de 2002, é
inconstitucional a imposicdo do regime da separacdo total de bens para os maiores de setenta

anos?

A fim de embasar este estudo utilizando uma base juridica que se apresenta melhor
relacionada ao assunto, utilizaremos como marco tedrico desta pesquisa as ideias e 0s

fundamentos juridicos sustentados por Carlos Roberto Gongalves:
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Tem a jurisprudéncia proclamado, porém, que a referida restricdo é incompativel
com as clausulas constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da
igualdade juridica e da intimidade, bem como com a garantia do justo processo da
lei

E prossegue o autor em seu raciocinio:

inexiste razdo cientifica para a restrigdo imposta no dispositivo em tela, pois pessoas
com mais de 70 anos aportam a maturidade de conhecimentos da vida pessoal,
familiar e profissional, devendo, por isso, ser prestigiadas quanto a capacidade de
decidir por si mesmas. Entender que a velhice, aduz — e com ela, infundadamente, a
capacidade de raciocinio —, chega aos 70 anos é uma forma de discriminacéo, cuja
inconstitucionalidade deveria ser arguida tanto em cada caso concreto como em agao
direta de inconstitucionalidade... “A plena capacidade mental deve ser aferida em
cada caso concreto, ndo podendo a lei presumi-la, por mero capricho do legislador
que simplesmente reproduziu razdes de politica legislativa, fundadas no Brasil do
inicio do século passado. %

Sustenta-se a inconstitucionalidade do dispositivo em apreco, mesmo depois da
alteracdo legislativa no art. 1641, Il do CC/02. Deflagrada a violagdo de principios
constitucionais como a dignidade da pessoa humana, a igualdade juridica e a intimidade,
reconhece-se a inconstitucionalidade material do dispositivo. Devendo a mesma ser alegada
em cada caso em concreto em sede de controle concentrado de constitucionalidade de sorte a
garantir a aplicagdo da norma conforme a intencao primaria do legislador, qual seja a protecao

do vulneravel.

A decisdo do Superior Tribunal de Justica que se inclina para o lado favoravel a
possivel escolha do regime de bens pela pessoa maior de sessenta anos, pois em uma agdo de
anulacdo de regime de comunhdo universal de bens interposta pelo filho apds a morte do pai,
sob a alegacdo de que ndo tinha validade o casamento do pai, pelo fato de que vigorava a
época do casamento (ano de mil novecentos e noventa e nove) as regras do Codigo Civil de

1916, o Superior Tribunal de Justi¢a optou por julgar improcedente a acéo, pelo fato de que os

% GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Gongalves. — 14. Ed. — S8o Paulo: Saraiva 2017. P.610.
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nubentes viviam a quinze anos em unido estavel, e parte deste tempo fora antes que se
completassem os sessenta anos, entdo o Superior Tribunal de Justica entendeu que sendo o
regime de comunhdo parcial de bens utilizado na unido estavel, ndo ha que se discutirem
causas meramente financeiras para a realizacdo do matrimonio. Veja o disposto em matéria do

Servigo Portal do STJ sobre o caso em comento.

Isabel Gallotti destacou ainda que aceitar os argumentos do recurso acarretaria
“incoeréncia juridica”. Isso porque, durante a unido estavel, o regime era 0 de
comunhdo parcial.

Ao optar pelo casamento, “ndo faria sentido impor regime mais gravoso”, ou seja, o
da separagdo, “sob pena de estimular a permanéncia na relacdo informal e penalizar
aqueles que buscassem maior reconhecimento e protecdo por parte do Estado,
impossibilitando a oficializagdo do matriménio”.

A relatora ressaltou que a lei ordinéria deve merecer interpretagdo compativel com a
Constituicdo. “No caso, decidir de modo diverso contrariaria o sentido da
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, paragrafo 3°, a qual privilegia,
incentiva e, principalmente, facilita a conversdo da unido estivel em casamento”,
concluiu. %

Ha uma sumula do Superior Tribunal de Justica que menciona a proibicdo em
discusséo, dispondo que segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justica que podem
se comunicar 0s aquestos adquiridos a época do casamento mesmo sendo o regime de
separagdo total de bens o regime pelo qual o casal contraiu 0 matriménio, incluindo os

maiores de setenta anos como mostra Goncalves
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Suprida a idade de um dos nubentes, ou de ambos, 0 casamento sera realizado no
regime da separagdo de bens (CC, art. 1.641, Ill), comunicando-se, porém, 0s
aquestos provenientes do esforco comum, a teor do estatuido na Simula 377 do
Supremo Tribunal Federal. No texto original do Projeto do novo Cédigo Civil, era
imposto aos nubentes, na hipotese em aprego, o regime da separagio de bens, “sem a
comunhdo de aquestos”. Emenda apresentada na fase final de sua tramitagdo perante
a Camara dos Deputados suprimiu, porém, esta parte final, constando da respectiva
justificativa que, “em se tratando de regime de separagdo de bens, 0s aquestos
provenientes do esforco comum devem se comunicar, em exegese que se afeicoa a
evolucdo do pensamento juridico e repudia o enriquecimento sem causa, estando

sumulada pelo Supremo Tribunal Federal (Sumula 377)”. %

Visto 0 exposto acima, percebe-se que apesar de o ordenamento reger o idoso na
escolha do regime de bens, cerceando sua escolha com validade legal, é grande a discussao
acerca da validade constitucional de tal ordenamento, tendo inclusive decisdes inclinadas de
forma contraria a este cerceamento, como exposto acima, demonstrando assim a necessidade

de uma atualizacdo legislativa no que se refere ao ordenamento em estudo nesta pesquisa.

%GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Gongalves. — 14. Ed. — S8o Paulo: Saraiva 2017. P.65
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa académica desenrolou-se a fim de demonstrar 0s mecanismos
presentes em nosso ordenamento brasileiro, com observancia principal no que tange o direito
de familia, mais especificamente na parte dos bens matrimoniais, com a intencdo de
demonstrar o possivel erro no texto legislativo, que em seu posicionamento se mostra
inconstitucional.

Sabemos que a ciéncia do direito estd em constante muta¢do no tempo e espaco, Como
todas as coisas no cosmos, de modo que varios interpretes e doutrinadores desse ordenamento
buscam a todo o momento maneiras de tornar o direito mais eficaz e efetivo em sua
aplicabilidade

Observamos no desenrolar desta pesquisa monogréfica, que o idoso tem nas leis o
amparo que Se e necessario para que 0 mesmo possa exercer sua plena cidadania como pessoa
de direito, e capaz de realizar todos os atos civis imputados a pessoa de direito capaz. No
entanto, é notavel que o0 mesmo nado tenha esses instrumentos corretamente utilizados em seu
favor na pratica, pois, cada vez mais 0 idoso tem mais importancia na sociedade, mas
continua sendo recriminado e condicionado ao que lhes é oferecido.

Consoante a maneira como e tratado o idoso no ordemanto, surge o questionamento se
diante do conceito atual de idoso e da alteracdo legislativa realizada no art. 1641, 1l do Codigo
Civil de 2002, é inconstitucional a imposicdo do regime da separacdo total de bens para 0s
maiores de setenta anos?

Vendo necessaria uma base doutrinaria a cerca do assunto, como marco teorico desta
pesquisa utilizou-se as ideias e os fundamentos juridicos sustentados por Carlos Roberto

Gongcalves:

Tem a jurisprudéncia proclamado, porém, que a referida restricdo é incompativel
com as clausulas constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da
igualdade juridica e da intimidade, bem como com a garantia do justo processo da
lei

E prossegue 0 autor em seu raciocinio:
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inexiste razdo cientifica para a restricdo imposta no dispositivo em tela, pois pessoas
com mais de 70 anos aportam a maturidade de conhecimentos da vida pessoal,
familiar e profissional, devendo, por isso, ser prestigiadas quanto a capacidade de
decidir por si mesmas. Entender que a velhice, aduz — e com ela, infundadamente, a
capacidade de raciocinio —, chega aos 70 anos é uma forma de discriminacéo, cuja
inconstitucionalidade deveria ser arguida tanto em cada caso concreto como em agdo
direta de inconstitucionalidade... “A plena capacidade mental deve ser aferida em
cada caso concreto, ndo podendo a lei presumi-la, por mero capricho do legislador
que simplesmente reproduziu razdes de politica legislativa, fundadas no Brasil do
inicio do século passado. %

Sustenta-se a inconstitucionalidade do dispositivo em apreco, mesmo depois da
alteracdo legislativa no art. 1641, Il do CC/02. Deflagrada a violagdo de principios
constitucionais como a dignidade da pessoa humana, a igualdade juridica e a intimidade,
reconhece-se a inconstitucionalidade material do dispositivo. Devendo a mesma ser alegada
em sede de controle concentrado de constitucionalidade de sorte a garantir a aplicacdo da

norma conforme a intencdo primaria do legislador, qual seja a protecdo do vulneravel.

Nesse sentido, objetivando mostrar possivel inconstitucionalidade por parte do art.
1641 do codigo Civil, explanamos tudo que envolve o idoso e seus direitos, como parte
fundamental no funcionamento justo e necessario da sociedade, e a indiferenca legislativa em

relacdo ao que tange o direito dos idosos como pessoas capazes de direito.

Vemos que doutrinadores especializados no direito civil vém mostrando suas teses de
defesa no que se refere o art. 1641, Cddigo Civil, se posicionando a favor da
inconstitucionalidade do mesmo, sabendo que o mesmo desrespeita de forma grandiosa o
estatuto do idoso e o que diz a constituicdo a respeito do mesmo, tornando-se incondizente
com 0 que representa hoje o idoso na sociedade, e o atual estado da capacidade de
discernimento do mesmo.

Tendo em vista o surgimento de opinides doutrinarias e as reformas constantes das
leis, percebemos o surgimento de uma grande discussao acerca deste cenario que envolve de
forma inquietante o idoso como objeto principal de discussao.

Contudo vemos que essas mudancas e discussfes vém tendendo a entrar de certa
forma em defesa do resguardo dos direitos do idoso, ou seja, e visto que os doutrinadores
tendem a defender a idéia de que o idoso e pessoa capaz e essencial ao funcionamento justo e
necessario da sociedade, por isso véem a necessidade de nova revisdo no artigo de lei em

discussdo, mostrando uma corrente majoritaria a este raciocinio.

% GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto
Gongalves. — 14. Ed. — S8o Paulo: Saraiva 2017. P.610.
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Ademais temos que ter em mente que 0s erros e as mudancgas existem. Os erros
existem para serem encontrados e corrigidos. J& as mudancas existem para encontrarem e
corrigirem os erros, tornando o direito mais justo e soberano na atual sociedade.

Tendo ciéncia do que se tem exposto entendo que a hipdtese disposta nesta pesquisa é
comprovada, levando em conta que 0s aspectos apresentados por esta pesquisa tém forte

apoio doutrinario
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