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RESUMO

Como sabemos para a formacéo de uma familia o que deve preponderar € o
sentimento de afeto reciproco entre aqueles que pretende construi-la. Pensar na
constituicdo de familia nos moldes da sociedade passada, baseada em privilégios
financeiros, com casamentos arranjados, foge a toda e qualquer expectativa da
atualidade. Assim, cabe a pessoa a liberdade em escolher a forma e regime de
casamento que lhe convier. A ConstituicAo da Republica consagra a todos os
cidadaos o direito a terem um tratamento igualitario pela lei bem como o direito
fundamental a liberdade de escolha. Desse modo, surge o questionamento em torno
da condicdo imposta pelo legislador civil, no artigo 1641, 1l do Cdadigo Civil aos
maiores de sessenta anos que pretendem se casarem ser obrigados a o fazerem
sob o regime da separacédo legal de bens. A condicao imposta pelo legislador faz
com que 0s mesmo sejam limitados em seu direito de escolha, ja que tal ato € uma
imposicao legal e ndo uma faculdade. Outra questdo a ser considerada esta no
tratamento desigual dado aos mesmos, ferindo o direito a igualdade. Assim, resta
evidenciado que o dispositivo citado fere os principios mencionados.

Palavras-chave: liberdade, igualdade, regime de separacdo legal de bens; idoso;

casamento.
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INTRODUCAO

A familia é tida como o alicerce de formacéo de toda sociedade merecendo
especial cuidado por parte de todo ordenamento juridico. Muito embora a lei
reconheca vérias espécies de entidade familiar, ainda é através o casamento a
principal forma de constituicdo das familias.

Cabe aos nubentes escolherem o regime de bens que Ihes aprouverem ao se
casarem. Essa faculdade encontra respaldo no direito fundamental da liberdade de
escolha que lhes é conferido, ja que o casamento envolve muito mais que questées
patrimoniais, incluindo nesse rol o afeto e respeito mutuo.

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

O regime de bens deve ser escolhido pelo casal de forma a atender seus
anseios, com a aquiescéncia de ambos e ndo uma imposicao legal embasada em
ideias arcaicas e ultrapassada, ja que o afeto é o fundamento das unides.

Eis que surge a problematica envolvendo o tema: As condi¢des impostas pelo
artigo 1641,1l do Cdédigo Civil Brasileiro para a realizacdo do casamento dos maiores
de sessenta anos fere o principio constitucional da igualdade e o direito fundamental
da liberdade de escolha?

E preciso distinguir a igualdade decorrente de lei, conhecida por igualdade
formal, daquele pretendida na realidade, igualdade material. Através dessa ultima,
pretende-se um tratamento uniforme colocando em equivaléncia as desigualdades
existentes.

O direito fundamental da liberdade e igualdade encontra-se correlacionadas
entre si, trata-se de principios fundamentais que visam garantir o respeito da
dignidade da pessoa humana.

Desse modo, O artigo 1641, do cdédigo Civil reveste-se de
inconstitucionalidade material restando sujeito ao controle de constitucionalidade de
leis tendo em vista a lesédo ao principio da igualdade consagrado no artigo 5° caput,
da Constituicdo da Republica, bem como o direito fundamental da liberdade de
escolha, diante do tratamento discriminatério aos sexagenarios, por meio da

imposi¢cao do regime matrimonial da separacao legal de bens.



Cabe ao ordenamento juridico, assegurar o direito a liberdade de um modo
geral incluindo nesse contexto a liberdade de escolha daquilo que melhor lhe
aprouver. Obviamente, ressaltando que tal seguranca deve estar limitada ao bem
estar social de todos.

Assim, retirar dos maiores de sessenta anos a possibilidade de escolher o
regime de casamento que |lhes aprouverem € declarar afronta clara ao principios
constitucional da igualdade e o direito fundamental da liberdade de escolha.

O objetivo principal dessa monografia esta em demonstrar como tratamento
diferenciado dado pelo legislador civil aos maiores de sessenta anos tem afrontado o
principio constitucional da igualdade e o direito fundamental da liberdade de escolha.

Ainda, Abordar o instituto do casamento de forma ampla, evidenciando sua
natureza juridica, além das causas impeditivas e suspensivas, bem como falar
acerca da capacidade para o ato. Pretende-se também explanar acerca do regime
de bens de forma a trazer a baila as questbes importantes quanto a tematica; o
principio da igualdade e o direito fundamental da liberdade de escolha, bem como
as questdes referente ao controle de constitucionalidade de leis e a tutela juridica
do casamento dos sexagenarios.

A metodologia adotada passard pelos seguintes estagios: pesquisas
jurisprudenciais, doutrinarias e legais acerca do instituto das condi¢cdes de
casamento dos sexagenarios.

Uma pesquisa minuciosa sobre o tema se faz necessaria considerando suas
controvérsias, entre direito, moral e ética.

Ao longo das pesquisas a opinido de varios doutrinadores seré abordada para
uma melhor conceituacao e elucidacédo do tema. Bem como o posicionamento dos
Tribunais Patrios através de suas jurisprudéncias, para averiguar o posicionamento
sobre a imposicdo do regime da separacdo bens aos maiores de sessenta anos que
pretendem se casarem.

A monografia seréa dividida em trés capitulos distintos: No primeiro capitulo as
consideracfes sobre o casamento serdo evidenciadas, falando de sua natureza
juridica, causas suspensivas e impeditivas e capacidade. Ja no segundo capitulos o
principio constitucional da igualdade e a garantia da liberdade de escolha, bem
como os regimes de casamento serdo abordados. Por fim, no terceiro capitulos,

falaremos da imposicdo do regime da separacédo legal de bens aos maiores de
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sessenta anos frente ao principio constitucional da igualdade e a garantia da

liberdade de escolha.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O direito a um tratamento igualitario a todos os cidadaos é garantido pela

Constituicdo da Republica em seu artigo 5° caput e inciso I, in verbis:

Art. 5°- Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sé@o iguais em direitos e obrigacfes, nos termos
desta Constituicdo."

Seu campo de abrangéncia é vasto. Em todos os ambitos do ordenamento

juridico, temos a sua aplicabilidade e sua eficacia plena.

Corroborando com esse entendimento Alexandre de Moraes preleciona:

A igualdade se configura como uma eficacia transcendente de modo que
toda situacdo de desigualdade persistente & entrada em vigor da norma
constitucional deve ser considerada ndo recepcionada, se nao demonstrar
compatibilidade com os valores que a constituicdo, como norma suprema,
proclama®.

Concernente ao direito fundamental da liberdade José Afonso da Silva auxilia

0 nosso entendimento com a seguinte definicdo acerca de tal direito: “[..] é a

possibilidade juridica que se reconhece a todas as pessoas de serem senhoras de

sua proépria vontade [...]

w3

E certo que a familia é o alvo maior de toda protecdo estatal, por ser

considerada a base formadora de toda a sociedade, o casamento é a forma de se

constituir familia mais comum existente.

'BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2008..

E.?

MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.65
® SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo. 19 ed. Ver e atual. S0 Paulo:

Malheiros,2001, p.240
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O casamento na definicdo de Washington de Barros Monteiro € “[...] a unido
permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se
reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos”. 4

Ja Caio Mario da Silva Pereira o define como “a unido de duas pessoas de
sexo diferente, realizando uma integracéo fisiopsiquica permanente”. >

O regime de bens que vai gerir o casamento na constancia da unido. A
determinacdo da separacdo obrigatéria de bens encontra-se regulamentada no

artigo 1641 do Cédigo civil:

Art. 1.641. E obrigat6rio o regime da separacéo de bens no casamento:

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

Il - da pessoa maior de sessenta anos;

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.’

As consideracdes de Diego Ronconi sdo pertinentes:

O legislador obriga tais pessoas a contrairem ndpcias sob a égide deste
regime, o que difere do regime da Separacdo de Bens Convencional, na
gual os nubentes, isentos de qualquer dos impedimentos anteriormente
mencionados, decidem sobre a incomunicabilidade de seus bens e dividas,
anteriores e posteriores ao casamento.’

Em conformidade com o disposto no artigo 1° do Estatuto do Idoso considera-
se idosa toda pessoa com idade igual ou superior a sessenta anos.®
Diante do exposto, através da interpretacdo dos conceitos acima citados o

entendimento sobre o tema proposto torna-se mais facil.

* BARROS, Washington Monteiro. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, v. 2, ed. 37 ed., S&o
Paulo:Saraiva. 2004. p. 22

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil: direito de familia. v5., Rio de Janeiro:
Forense. 2005. p.33

® Ibidem. p.291

" RONCONI, Diego Richard. O regime da separacao total (absoluta) de bens obrigatéria na unido
estavel . Acesso em 22 jul. 2010.

® ESTATUTO DO IDOSO. Disponivel em http:/iwww.planalto.gov.br/ccivil/leis/2003/L10.741.htm.
Acesso em 21 de jul. 2010.
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CAPITULO | — CASAMENTO

Diversas séo as fontes emanadas pelo ambiente social para a concepc¢ao da
personalidade humana. Incontestavelmente, a familia € a mais respeitavel de todas.
E instituto no qual a pessoa humana descobre abrigo incondicional, fonte da sua
propria felicidade.

Denota-se que a formacdo de familias, de maneira especial aquela
constituida pelo casamento, surgiu dentro de um contexto histérico em que 0s
interesses do grupo justificavam os atos necessarios a sobrevivéncia deste.

A formacéo de familias na atualidade é baseada no afeto dessa feita a Unica
condicdo para a sua composicdo nao € juridico e sim fatico.

Nessa linha de inteleccdo, Gustavo Tepedino assevera sobre a principal

preocupacao atual concernente ao casamento esta na pessoa humana:

[...] a pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento
finalistico da protecéo estatal, para cuja realizacdo devem convergir todas
as normas de direito positivo, em particular aquelas que disciplinam o direito
de farr;ilia, regulando as relacBes mais intimas e intensas do individuo no
social.

Nesse intento a lei reconhece outras espécies de constituicdo de familia além

do casamento, quais sejam, a unido estavel e a familia monoparental.

Nessa esteira, observa-se que a entidade familiar ultrapassa os limites da
previsdo juridica (casamento, unido estavel e familia monoparental) para
abarcar todo e qualquer agrupamento de pessoas onde permeie o elemento
afeto (affectio familiae). Em outras palavras, o ordenamento juridico devera
sempre reconhecer como familia todo e qualquer grupo no qual os seus
membros enxergam uns aos outros como seu familiar.

Corroborando com esse entendimento Cristiano Chaves proclama que, “nos
dias de hoje, predomina um modelo familiar eudemonista, afirmando-se a busca da

realizacdo plena do ser humano. Alias, constata-se, finalmente, que a familia € locus

°® TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2 ed. rev. atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2001.p.328.
19 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. O reconhecimento legal do conceito moderno de familia: o art.
5°, Il e paragrafo Unico, da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9138>. Acesso em 28 ago. 2010.
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privilegiado para garantir a dignidade humana e permitir a realizacdo plena do ser
humano".**

O doutrinador César Fiuza explicita as caracteristicas inerentes ao
casamento: “O casamento possui caracteristicas préprias o casamento é ato formal,
plurilateral, intuitu personae, dissoltvel, realizado entre pessoas de sexo diferente.”*?

Ao constituir uma familia, o homem e a mulher assumem um novo papel no
contexto social. Os efeitos juridicos do ente familiar vdo muito além dos meros
interesses individuais voltados a um projeto de vida a dois. Os direitos somam-se

aos deveres reciprocos entre os conjuges, sob expressa regulamentacéo legal.

1.1Natureza juridica

Tema de grande discussdo doutrinaria a natureza juridica do casamento
possui trés correntes doutrinarias, a saber, a contratualista, a institucionalista e a
mista.

A chamada teoria contratualista, tem origem candnica e avalia a aquiescéncia
dos nubentes como componente de formacdo do vinculo juridico matrimonial, a

intervencdo da autoridade celebrante ao plano secundério.

A relacdo matrimonial aplicam-se as regras de interpretacdo dos contratos,
mas ndo as dos negdcios de direito patrimonial sobre capacidade, vicios do
consentimento e efeitos. O matriménio civil tem, para o civilista, natureza
contratual peculiar, formando-se pelo acordo livre e espontaneo de
vontades, com relativa liberdade para reger os interesses muatuos e
individuais, a face de um estatuto legal que “ndo elimina a base voluntarista
do casamento”, embora restrinja o seu contetido.™

Na concepc¢do contratualista, o casamento civil um € considerado como um
contrato, cuja validade e eficacia decorreriam da vontade das partes. “Para essa

corrente, o matriménio € um contrato civil, regido pelas normas comuns a todos o0s

! FARIAS, Cristiano Chaves.Separacdo Judicial & Luz do Garantismo Constitucional. Sdo Paulo:
Ldamen Jdris, 2005.p.54

12 FlUZA, César. Curso Completo de Direito civil. 6 ed. Belo Horizonte: Del Rey.2003. p.798

¥ SAAD, Martha Solange S. A DISPUTA ENTRE AS TEORIAS QUE PRETENDEM EXPLICAR A
NATUREZA JURIDICA DO CASAMENTO. Disponivel em
http://www.mackenzie.br/fileadmin/Graduacao/FDir/Artigos/A_DISPUTA _ENTRE_TEORIAS __NATUR
EZA_JURIDICA_CASAMENTO-artigo-site-nov-2008.pdf. Acesso em 20 ago. 2010.
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contratos, ultimando-se e aperfeicoando-se apenas pelo simples consentimento dos
nubentes, que ha de ser reciproco e manifesto por sinais exteriores”.**

Destarte considerando o casamento um contrato, ele satisfaz a vontade dos
contratantes, desde que essa pretensdo nao seja desfavoravel a lei.

Silvio Rodrigues expressa que:

[...] absorvendo a natureza juridica de contrato, o casamento pode ser
dissolvido pelos contratantes por mero distrato, o que afasta a inten¢éo do
legislador em manter o matriménio como uma instituicdo que gera efeitos
independentemente da vontade dos conjuges [...] 0 casamento trata-se de
instituicdo em que o0s cOnjuges in%ressam pela manifestacdo de sua
vontade, feita de acordo com a lei [...]*

Para a outra corrente chamada de institucionalista o casamento € apenas
uma instituicdo civil realizada entre duas pessoas.

A teoria institucionalista analisa o casamento como um estado ou uma
instituicdo social e juridica.

Os adeptos dessa corrente se explicam através da necessaria e direta
intervencdo da autoridade publica celebrante na criagdo do vinculo matrimonial,
possuindo carater constitutivo, e pela averiguacao da impossibilidade de modificagdo
dos efeitos do matrimonio pelos interessados.

Washington de Barros Monteiro assevera: logo, “Por outro lado, a concepc¢ao
institucionalista vé o casamento como uma grande instituicdo social, que nasce da
vontade dos contraentes, mas que, da imutavel autoridade da lei, recebe sua forma,

« 16

suas formas e seus efeitos".

Na mesma linha de pensamento Carlos Roberto Gongalves aduz que:

Para essa corrente 0 casamento é uma instituicdo social no sentido de que
reflete uma situacao juridica cujos pardmetros se acham preestabelecidos
pelo legislador [...] o casamento constitui assim, uma grande instituicdo
social que, de fato, nasce da vontade dos contratantes, mas que, da
imutéavel autoridade da lei, recebe sua forma, suas normas e seus efeitos

L]

“DINIZ, Maria Helena. . Curso de Direito Civil Brasileiro. v. 5. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000 .p.43
> RODRIGUES, Silvio. Direito Civil v. 6, 28 ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p. 20

' BARROS, Washington Monteiro Curso de Direito Civil. Direito de Familia. Saraiva. Sdo Paulo.
2004.p.23

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v 6. 5ed., S&o Paulo: Saraiva. 2009.p.25
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A terceira e Ultima corrente é adepta da teoria mista ou eclética, ou seja, o
casamento € uma instituicdo civil e um contrato a0 mesmo tempo. Logo, “enquanto
celebracao, é contrato; enquanto vida comum, é instituicdo social*®.

De igual forma Lisiane Urbanejo

Teoria Eclética disp6e que o casamento ndo é um ato simples, mas antes
de tudo, trata-se de um ato complexo, que une os elementos contratuais da
Teoria Classica e os elementos institucionais da Teoria Institucionalista.
Para os adeptos desta teoria, quando as partes manifestam a vontade de
contrair casamento e o celebram, assim o fazem por meio de um contrato,
contudo, quando o Estado outorga o status de casados as partes, surge
entdo a instituicgo. *°

Porquanto, o casamento como ato gerador de uma situacéo juridica € um
contrato, no entanto como um complexo de normas que governam 0S cOnjuges

durante a vida conjugal predomina o carater institucional.

1.2Capacidade

A capacidade para o casamento é também conhecida por capacidade nupcial
€ habilidade para casar, ou seja, é a autoridade atribuida pela lei a quem almeja
casar. Nao deve ser confundida com a capacidade civil, pois esta € plena quando se
atinge os 18 anos de idade.

Com isso entende-se como incapacidade a falta de aptiddo para contrair as
napcias. Logo, “A incapacidade estampa o conceito amplo de falta de aptidao para
0s atos da vida civil e inibe qualquer pessoa de casar, como 0 menor de 18 anos e a
menor de 16, no sistema de 1916; e o menor de 16 em geral no atual Cédigo.”*
Tem-se na capacidade uma caracteristica particular ou pessoal, desse modo ,

é intrinseca ao individuo considerado isoladamente.

'8 FJUZA, César. Curso Completo de Direito civil. 6 ed. Belo Horizonte: Del Rey.2003. p. 799

19 URBANEJO, Lisiane Natureza juridica do casamento. Disponivel em
http://www.webartigos.com/articles/39191/1/Natureza-Juridica-do-Casamento/paginal.html.  Acesso
em 18 ago. 2010.

% BASTOS, Maria Aparecida. Legitimacdo e Capacidade para o Casamento. Disponivel em
http://www.ucg.br/site_docente/jur/maria_aparecida/pdf/iimpedimentos_suspensivas.pdf. Acesso em
18 ago. 2010.
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Sao capacitados para se casarem 0s maiores de dezoito anos, 0s que tenham
menos de dezoito anos e sejam emancipados civilimente.

Ainda, de acordo com o artigo 1517 do Cddigo Civil os que tenham entre
dezesseis e dezoito anos de ano e tenham a anuéncia de seus genitores para o ato.
“Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se
autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto nao
21

atingida a maioridade civil.

Nesse sentido novamente as consideracdes de César fiusa sdo importantes

Até os 16 anos, a mulher e 0 homem ndo podem casar-se, como regra. Mas
e entre essa idade e os 18 anos? Poderiam eles contrair nlpcias? A
resposta é afirmativa. Podem, desde que obtenham o consentimento dos
pais ou do tutor. Sem este consentimento, serdo considerados impedidos
por incapacidade para consentir. Basta a autorizacdo do pai ou da mae, que
exercem solidariamente o poder familiar. Se um consentir e 0 outro
discordar, o caso poderéa ser decidido judicialmente. %

7

Para que os menores de dezesseis anos possam se casar € necessaria
autorizacao judicial para convalidar as napcias nos termos do artigo 1520 do Cdédigo
Civil. “Art. 1.520. Excepcionalmente, sera permitido o casamento de quem ainda nao
alcancou a idade nubil (art. 1517), para evitar imposicdo ou cumprimento de pena
criminal ou em caso de gravidez.”?®

Nesses casos existem condicOes especificas para a realizacdo do ato, a
saber, em caso de gravidez e para evitar imposicdo ou cumprimento de pena
criminal, nos casos dos crimes contra 0s costumes, em gque o autor do crime pode,
com o consentimento da vitima, casar-se com a mesma.

Alguns civilistas, dentre eles Maria Berenice Dias, se colocam pela
derrogacdo do artigo. 1.520, considerando a impossibilidade de extinguir a
punibilidade criminal por meio do casamento da vitima com o agente, em face da

revogacao do art. 107, inciso VII, do Codigo Penal.

Sem voltar ao passado, em que a sacralizacdo do casamento e a
preservacdo da familia se sobrepunham ao interesse do Estado de punir a

21 BRASIL, CODIGO CIVIL BRASILEIRO. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.279
?2 FIUZA, César. Curso Completo de Direito civil. 6 ed. Belo Horizonte: Del Rey.2003.. p.804
2 BRASIL, CODIGO CIVIL BRASILEIRO. Vade Mecum. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.279
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pratica de um crime, em boa hora foi afastada a possibilidade de
transformar a mulher em excludente da criminalidade. As duas hipoteses
previstas na lei penal (CP 107, VII e VIII), que identificavam o casamento
como causa de extincdo da punibilidade nos delitos “contra os costumes”,
foram revogadas. Admitir que o casamento do réu com a vitima co mo forma
de evitar a imposicdo ou o cumprimento de pena criminal nada mais
significava do que chancelar o estupro, absolvendo o autor de um crime
hediondo, agravado pelo fato de ser a vitima adolescente. Com essa salutar
alteracdo da lei penal houve a derrogacgéo tacita de parte do art. 1520 do
Codigo Civil.**

Na mesma linha de raciocinio Zilmara Cosato:

Em suma, a partir da revogacdo desses incisos, 0 casamento ndo mais
seria uma forma de exting@o da punibilidade no caso da pratica do crime de
estupro de vulneravel, encontrando-se o0 artigo civilista em comento
revogado parcialmente (restaria vigente apenas em relacdo a possibilidade
de casamento de pessoa que ndo alcancou a idade nubil no caso de
gravidez).”®

Nos casos da ocorréncia de gravidez, o artigo continua valendo, ja que a lei
visa proteger a honra da menor, bem como a protecéo de sua prole, proporcionando

o seu desenvolvimento em condi¢cbes adequadas da familia e do lar conjugal.

1.3Impedimento

O casamento pode néo se realizar devido a ocorréncia de impedimentos que
sdo circunstancias que impossibilitam a celebragdo do casamento entre
determinadas pessoas, tornando-o nulo se houver.

Neste sentido, Caio Mario S. Pereira afirma que:

o objetivo do nosso legislador foi evitar unibes que aferem a prole, a ordem
moral ou publica, por representarem um agravo ao direito dos nubentes, ou
aos interesses de terceiros, tal a influéncia que exerce o matrimonio nas
relacbes familiares e em toda esfera social. Determina, por isso,
circunstancias cuja verificacdo tem como conseqiéncia impedir a
celebragéo do casamento.

?* DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias -4 ed.rev., atual, e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007.p.146

?® COSATO, Zilmara. A VIGENCIA DO ART. 1.520 do C.C. APOS A LEI 11.106/2005. REVOGACAO
OU NAO DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE, ATRAVES DO CASAMENTO, EM CASOS DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL. Disponivel em http://www.webartigos.com/articles/32280/1/A-
VIGENCIA-DO-ART-1520-do-CC-APOS-A-LEI-111062005-REVOGACAO-OU-NAO-DA-EXTINCAO-
DA-PUNIBILIDADE-ATRAVES-DO-CASAMENTO-EM-CASOS-DE-ESTUPRO-DE-
VULNERAVEL/paginal.html#ixzz10rJyl7Ev. Acesso em 20 ago. 2010.
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A classificacdo dos impedimentos encontra-se disposta no artigo 1521 do
Cadigo Civil e é possivel observar que o legislador foi claro nessa classificacao, para
que sejam distribuidos por categorias e ndo haja outra interpretagdo sendo a

expressa trata-se de um rol taxativo:

Art. 1.521. N&o podem casar:

| — os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;
Il — os afins em linha reta;

IIl — o adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante;

IV — os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive;

V — 0 adotado com o filho do adotante;

VI — as pessoas casadas;

VII — o cénjuge sobrevivente com o condenado por homicidio contra o seu
consorte.”®

O artigo acima citado trata dos impedimentos dirimentes publicos ou

absolutos, esclarecendo as razfes de sua existéncia, Silvio Rodrigues:

[...] por razdes éticas, baseadas no direito publico, envolve causas atinentes
a instituicdo da familia e a estabilidade social, podendo ser levantados por
qualquer interessado e pelo Ministério Puablico, na qualidade de
representante da sociedade, acarretando a nulidade do matriménio
realizado com a inobservancia da proibicao. *’

Igualmente sdo as ponderacdes de Carlos Roberto Gongalves:

A sociedade tem interesse em que ndo se realize 0 casamento de pessoas
entre as quais vigoram os impedimentos. Razoes de ordem publica,
dirigidas especialmente a protecdo da familia, ditaram a sua previsdo e
enumeracgdo. Por essa razdo é amplo o campo de titularidade para a sua
argtiicao [...] ®

Os impedimentos para o casamento sdo divididos em trés categorias
distintas. Primeiramente, tem-se aqueles que resultam da relacdo de parentesco,
elencados nos incisos la V do artigo 1521 do Cadigo Civil.

Ao analisar esses incisos vé-se que essa relagéo de parentesco pode ser por

%6 BRASIL, CODIGO CIVIL BRASILEIRO. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 280.
>’ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil v. 6, 28 ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p.36.
® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v 6. 5ed., S&o Paulo: Saraiva. 2009.p.74.
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consaguinidade ou afinidade, ressaltando que a afinidade na linha colateral nao

constitui impedimento:

A afinidade na linha colateral ndo constitui empecilho ao casamento; assim,
0 cOnjuge viavo ou divorciado pode casar-se com a cunhada. Tendo em
vista que o art. 1.595 do novo Cédigo Civil incluiu o companheiro no rol dos
parentes por afinidade, ndo pode ele, dissolvida a unido estavel, casar-se
com a filha de sua ex-companheira.”

Veja que os impedimentos de consanguinidade objetivam visam impedir
napcias incestuosas e a concupiscéncia no ambiente familiar.

Outros motivos que justificam a existéncia desses impedimentos sao
biol6gicos ou eugénicos (para evitar malformacdes sométicas, taras fisioldgicas,
defeitos psiquicos), ndo podendo assim, casarem o0s ascendentes com o0s
descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil. “O impedimento abrange todo e
qualquer grau de parentesco da linha reta, quer seja ele matrimonial, decorrente de
justas napcias, quer natural, proveniente de relagfes convivéncias, concubinarias ou
esporadicas™°

Nesse ambito de impedimento por consanguinidade ou afinidade o legislador
inseriu como impedimento o casamento do adotando com a adotada conforme
disposicdo trazida pelo artigo 1626 do Cadigo Civil, j& que o adotado possui
condicéao de filho.

Art. 1.626. A adocéo atribui a situacéo de filho ao adotado, desligando-o de
qgualquer vinculo com os pais e parentes consangiineos, salvo quanto aos
impedimentos para 0 casamento.

Paragrafo Unico. Se um dos codnjuges ou companheiros adota o filho do
outro, mantém-se os vinculos de filiagcdo entre o adotado e o conjuge ou
companheiro do adotante e os respectivos parentes.**

A proibicdo explicita da bigamia esta disposta no chamado impedimento de

vinculo. Assim, no direito brasileiro se uma pessoa permanece casada civilmente

?* ROCHA, Ricardo. Causas impeditivas para o casamento. Disponivel em http//www
esumosfmu.com/menu/.../Res%20Dir%20Familia%20-%20Ricardo.doc. Acesso em 20 ago. 2010.
*PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. v5., Rio de Janeiro:
Forense. 2005, p. 61.

31 BRASIL, CODIGO CIVIL BRASILEIRO. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.288.
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ndo podera contrair novas napcias. Logo, “Impedimento de vinculo, que deriva da
proibicéo da bigamia, por ter a familia base monogamica.”*?

De igual forma a lei proibe o casamento da pessoa condenada pela pratica de
homicidio contra seu consorte, novamente tem-se a protecdo da familia como base

para o legislador civil.

1.4Causas suspensivas

As causas suspensivas, encontram-se dispostas no artigo. 1.523 do Cadigo
Civil,

Art. 1.523. Nao devem casar:

| — o vilivo ou a vilva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto néo fizer
inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il — a viGva, ou a mulher cujo o casamento se defez por ser nulo, ou ter sido
anulado, até 10 (dez) meses depois da viuvez, ou da dissolugdo da
sociedade conjugal;

IIl - o divorciado, enquanto ndo tiver sido homologada ou decidida a partilha
dos bens do casal:

IV — o tutor ou o curador e seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo
cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

Sao também chamadas de impedimentos impedientes e ndo anulam o
casamento, mas visam impedir que ele aconteca.

Ocorrendo qualquer das circunstancias descritas no artigo o casamento néo
devera ocorrer, novamente tem-se a protecdo da prole, principalmente em abito
patrimonial como justificativa para a ocorréncia de tais condi¢coes.

Novamente Silvio Rodrigues preleciona:

As causas suspensivas se justificam em virtude dos interesses da prole do
leito anterior; no intuito de evitar a confusio sanguinis e a confusdo de
patriménios, na hipétese de segundas ndpcias; ou no interesse do nubente,
presumivelmente influenciado pelo outro.” *

32

Ferreira, Julio. Impedimentos matrimoniais. Disponivel em
http://www.centraljuridica.com/doutrina/122/direito_civil/impedimentos_matrimoniais.html. Acesso em
22 ago. 2010.

* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil v. 6, 28 ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p.50.
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Veja que a partir do momento que as causas estabelecidas deixarem de

existir os nubentes poderado se casar normalmente, conforme explicita César Fiuza.

O Coadigo Civil denomina estes impedimentos impedientes de causas
suspensivas do casamento, uma vez que apenas suspendem a capacidade
nupcial. Cessado o impedimento, o casal podera convolar nupcias
normalmente.

Enquanto perdurarem as causas suspensivas a lei determina que o
casamento devera se dar sob o regime da separacdo de bens. A partir do momento
que se cumprir o disposto em lei e as causas deixarem de existir poderdo alterar o

regime de bens para o que melhor Ihes aprouverem.

% FIUZA, César. Curso Completo de Direito civil. 6 ed. Belo Horizonte: Del Rey.2003.. p.802.
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CAPITULO Il - REGIME DE BENS E A TUTELA CONSTITUCIONAL

2.1 Regime de bens

As espécies de regime de bens encontram-se regulamentadas no codigo Civil
Brasileiro, quais seja a comunhao parcial, a comunh&o universal, a total separacao
de bens e o regime de participacéo final nos aquestos.

Urge ressaltar que a lei atualmente permite a alteracdo do regime adotado no
momento do casamento.

Entao, a titulo de exemplo, se um casal se casou sob o regime da comunh&o
parcial de bens e durante o casamento quiser alterar para a comunhao universal de
bens, basta atender os requisitos estabelecidos e podera fazer a mudanca.

Sobre a comunhd@o universal de bens pode ser entendida como a
comunicacao de todos os bens, ativo e passivo do casal. Denota-se que nesse tipo
de regime de bens a pretensado existente ultrapassa os limites da unido de vidas, os
noivos pretendem transformar o casamento em uma unido de bens.

Nesse ponto, Silvio Rodrigues preleciona:

Assim ocorre uma fusdo entre os acervos trazidos para o matriménio por
qgualquer dos nubentes, formando uma Unica universalidade, a qual se
agrega tudo o que for adquirido na Constanca do enlace conjugal, por
qgualquer dos cobnjuges a titulo oneroso, por doacdo ou heranca. Os
patrimonios se fundem em um s6.%

Igualmente Fernando Moreira:

Na comunh@&o universal de bens, tudo também é dividido, inclusive os bens
que as partes possuiam antes do casamento, bem como possiveis
herancas a serem recebidas. Somam-se tudo e divide-se igualmente,
independente de uma parte ter mais a oferecer que outra. [...] Bem, o casal
se casa. Comecam a vida do zero. Compram casa, carro, moveis, terrenos,
outro carro, criam uma conta conjunta no banco, e por ai vai. Tempos
depois o casal se separa. O que € de quem? Tudo € dos dois. Tudo devera
ser devidamente calculado e dividido. Nao importa quem pagou mais pela
casa, pelo carro, quem ganhava mais e consequentemente depositava mais
dinheiro no banco. Tudo deve ser contabilizado e dividido.*

¥ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil v. 6, 28 ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p.166.

% MOREIRA, Fernando. O regime de bens- comunhdo universal de bens. Disponivel em
http://casamento.bicodocorvo.com.br/curiosidades/o-regime-de-bens-comunhao-universal-de-bens.
acesso em 19 set. 2010.



24

Entdo, no regime da comunhao universal de bens cada um se torna titular da
propriedade e tem a posse da metade ideal de todo o patriménio. “Cada conjuge
torna-se meeiro de todo acervo patrimonial, ainda que nada tenha trazido e nada
adquira na constancia do casamento”.®’

Logo, todos os bens se comunicam sejam adquiridos durante, antes ou ap0s
0 casamento.

As consideragdes de Giselda Maria séo elucidadoras:

Conforme suas regras comunicam-se entre os conjuges todos os seus bens
presentes e futuros, além de suas dividas passivas, ocorrendo um enorme
amalgama entre os bens trazidos para o casamento pela mulher e pelo
homem, bem como aqueles que serdo adquiridos depois, formando um
Unico e indivisivel acervo comum, passando, cada um dos cOnjuges, a ter o
direito & metade ideal do patrimdnio comum e das dividas comuns.*®

Ja o regime da comunhéao parcial de bens é o adotado de maneira automatica
pela lei, ou seja, o considerado como legal, a ndo ser que haja um pacto antenupcial
determinando a adoc¢é&o de outro regime de bens.

Conforme dispde o artigo 1640 do Caodigo Civil, o regime da comunhéo parcial

de bens devera prevalecer nas condi¢cdes anteriormente citadas.

Art. 1.640. Ndo havendo convencéao, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara,
guanto aos bens entre os cbnjuges, o regime da comunh&o parcial.
Paragrafo Unico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitagdo, optar
por qualquer dos regimes que este coédigo regula. Quanto a forma, reduzir-
se-4 a termo a opcdo pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto
antenupcial por escritura pUblica, nas demais escolhas.*

Quando adotado o regime da comunhao parcial de bens apenas do que foi
adquirido durante o casamento fard parte da comunhdo. Maria Berenice Dias
ponderou bem nesse aspecto: “Trata-se de um regime que atendeu a certa légica e

%" VENOSA, Silvio de Savio. DIREITO CIVIL: DIREITO DE FAMILIA. 4 ed., S&o Paulo. Atlas. 2004.
.193.

Eg HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Casamento e regime de bens . Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4095>. Acesso em 17 mai. 2010.

% BRASIL, CODIGO CIVIL BRASILEIRO. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.291.
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dispde de um comportamento ético. O que € meu é meu, 0 que € teu é teu e 0 que €

nosso metade de cada um”.*°

Corroborando com esse entendimento Magda Raquel Guimaraes:

O regime da comunhdo parcial € o mais conhecido entre as pessoas, por
ser o regime legal. Se a pessoa ndo fizer nenhum pacto antenupcial, sera
este o regime do casamento. Neste regime, os bens adquiridos durante o
casamento sdo divididos em partes iguais.Mas desta divisdo se exclui os
bens que ja existiam antes do casamento, aqueles que foram comprados
com o dinheiro da venda do bem particular, os bens de uso pessoal, o
rendimento do trabalho e os bens recebidos por heranca ou doacdes de
terceiros.**

O regime de separacdo de bens se desdobra em outros dois, a saber, a
separacao legal e a convencional.
O regime da separacdo de bens encontra-se regulado pelos artigos 1687 e

1688 do Cadigo Civil os quais expressam, in verbis:

Art. 1.687. Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a
administracdo exclusiva de cada um dos cbnjuges, que os podera
livremente alienar ou gravar de énus real.

Art. 1.688. Ambos os conjuges sao obrigados a contribuir para as despesas
do casal na propor¢cdo dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens,
salvo estipulagdo em contrario no pacto antenupcial. (grifos nossos)*?

As consideracbes de Carlos Roberto Goncgalves sobre esse regime sao
importantes: “No regime da separacao convencional cada cénjuge conserva a plena

propriedade, a integral administracdo e fruicdo de seus proprios bens, podendo

aliena-los ou grava-los de 6nus liviemente, sejam moveis ou iméveis.” **

Novamente Magda Raquel Guimaraes:

No regime da separacdo, os bens adquiridos durante o casamento sdo de
cada um. E possivel no pacto antenupcial estabelecer que algum bem se
comunica, como por exemplo, a residéncia do casal e outro ndo. No regime
da separacdo de bens, o cOnjuge que for proprietario podera vender ou

“WVENOSA, Silvio de Savio. DIREITO CIVIL: DIREITO DE FAMILIA. 4 ed., Sdo Paulo. Atlas. 2004.
p.218. B

I GUIMARAES, Magda Raquel. O regime de bens no casamento. Disponivel em
http://www.clubedobebe.com.br/Palavra%20dos%20Especialistas/df-07-04.htm. Acesso em 15 set.
2010.

2 cODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2008. p.294.

*> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v 6. 5ed., Sao Paulo: Saraiva. 2009. p.448.
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mesmo hipotecar o imdvel sem a assinatura do outro. Os dois s&o
obrigados a contribuir para as despesas da casa, na propor¢do de seus
rendimentos.*

A existéncia de um pacto antinupcial € pressuposto do casamento realizado
sob esse tipo de regime, que conforme visto, tem por principal caracteristica a
absoluta diversidade na titularidade patrimonial.

Acerca dessa caracteristica inerente ao regime da separacao convencional de
bens Silvio de Savio Venosa “[...] a completa distincdo de patrimoénios dos dois
cOnjuges, ndo se comunicando os frutos e aquisi¢cdes e permanecendo cada qual na
propriedade, posse e administracdo de seus bens”.*

De forma contraria a separacdo convencional de bens, a separacao
obrigatéria ndo tem nada de convencional, ao contrario, trata-se de uma imposicao
da lei e ndo uma escolha dos conjuges. A vontade nao é respeitada.

A determinacdo da separacao obrigatéria de bens encontra-se regulamentada

no artigo 1641 do Cdédigo civil:

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

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

Il - da pessoa maior de sessenta anos;

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.*®

As pessoas arroladas no artigo citado o regime da separacdo de bens é
imposto. Assim, quando o casamento se realiza contra a recomendacdo do
legislador de quem néo deve casar, as pessoas maiores de sessenta anos e todos

agueles que dependerem de suprimento judicial para contrairem o matrimonio.

determinadas pessoas tem sua liberdade de escolha do regime limitada.
Assim, enquanto a regra é da liberdade de escolha, para certas pessoas a
lei retira o direito de opgéo e determina que o regime sera o da separacao
de bens. Note-se que 0 regime é imposto e, assim, é chamado de
separagdo obrigatoria de bens (CC, art. 1641). O regime € imposto aos que

“  GUIMARAES, Magda Raquel. O regime de bens no casamento. Disponivel em
http://www.clubedobebe.com.br/Palavra%20dos%20Especialistas/df-07-04.htm. Acesso em 15 set.
2010.

%> VENOSA, Silvio de Savio. DIREITO CIVIL: DIREITO DE FAMILIA. 4 ed., Sdo Paulo. Atlas. 2004.
p.196

* CODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2008. p.290.
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se casaram em infracdo as causas suspensivas do casamento (CC, art.
1523), aos maiores de 60 anos (CC, art. 1641, II7) € aos menores que se
casam com autorizagéao judicial (CC, art. 1641, nry*

Notadamente a liberdade de escolha dessas pessoas que pretendem contrair
napcias é limitada pelo contido no artigo 1641 do Cdédigo Civil. Novamente as

consideragOes de Maria Berenice Dias sado importantes nesse ponto:

Trata de uma mera tentativa de limitar o desejo dos nubentes mediante
verdadeira ameaca. A forma encontrada pelo legislador para evidenciar sua
insatisfacdo frente a teimosia de que desobedece e insiste em realizar o
sonho de casar, é impor sancdes patrimoniais.”

A ultima espécie de regime de bens é o regime da participacdo final nos

aguestos disposto no artigo 1672 do Cdédigo Civil:

Art. 1.672. No regime de participacdo final nos aquestos, cada cbnjuge
possui patrimbnio proprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe
cabe, a época da dissolucdo da sociedade conjugal, direito a metade dos
bens adquiridos pelo casal, a Titulo oneroso, na constancia do casamento.*®

Para o regime da participagao final nos aquestos é imprescindivel a existéncia
de um pacto antinupcial, todavia, trata-se de um regime considerado misto.

Mesmo exigindo um pacto antenupcial, a participacéo final nos aquestos é um
regime misto.

Ivan Pegoraro sobre o regime da participagéo final nos aquestos aduz que:

Aquestos, quer dizer, bens adquiridos na constancia da convivéncia
conjugal. No regime de participacao final dos aquestos, previsto pelo artigo
1672 do Cdédigo Civil Brasileiro , cada cdnjuge possui patrimdnio préprio, e
Ihe cabe, a época da dissolugdo da sociedade conjugal, direito a metade
dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, ma constancia do
casamento. Por este regime, o casal vive sob verdadeira separacdo de
bens, ou seja, em outras palavras, cada um administra o seu proprio
patrimdnio, enquanto perdurar a sociedade conjugal. Os reflexos da opc¢éo
desse regime, s6 surge quando o casal resolve se separar, com a efetiva

7 SIMAO, José Fernando. O Regime da separacgdo absoluta de bens (CC, art. 1647): separacao
convencional ou obrigatéria? Disponivel em
http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_regime_separacao.html. Acesso em 17 set. 2010.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. ev. Atual e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais,2007. p.229

** CODIGO CIVIL BRASILEIRO- Vade Mecum- S&o Paulo: Saraiva. 2008. p.293.
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dissolucédo da sociedade conjugal. Até que tal ocorra, vale dizer mais uma
vez, o que prevalece é a separacao dos bens.>

Corroborando com esse entendimento Carlos Roberto Gongalves preleciona

que:

Trata-se de um regime hibrido, pois durante o casamento aplicam-se as
regras da separacdo total, e, apdés a sua dissolucdo , as da comunhao
parcial. Nasce de convencéo, dependendo, pois, de paco antenupcial. Cada
cOnjuge possui patrimbénio préprio, com direito, como visto a época da
dissolucéo da sociedade conjugal, a metade dos bens adquiridos pelo casal,
a titulo oneroso na constancia do casamento.>*

Destarte que durante o casamento cada cbnjuge é titular de seu patriménio
proprio, composto dos bens que possuia ao casar mais os adquiridos a qualquer

titulo durante a vida em comum.

2.2 O principio constitucional daigualdade

Com a nova concepcao sobre o casamento no qual o afeto € o principal
constituinte da relacdo, ou a base do relacionamento resta demonstrado que tais
relacbes sédo pautadas dentro dos ditames de igualdade.

Logo, afirma-se que o casamento esta diretamente ligado e fundamentado em
vinculos afetivos, de amor, respeito, lealdade e confianca. Logo, “[...] O novo modelo
de familia funda-se sobre os pilares da repersonalizacdo, da afetividade, da
pluralidade, impingindo uma nova roupagem axiolégica ao direito de familia [...]"*?

O direito a igualdade esta esculpido no caput do artigo 5° da Constituicdo da

Republica que assim estabelece:

®  PEGORARO, Ivan. O regime da participagcdo nos aquestos. Disponivel em
http://www.pegoraroadv.com.br/artigos/geral/O_regime_de_participacao_nos_aquestos.php. acesso
em 25 set. 2010.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v 6. 5ed., S0 Paulo: Saraiva. 2009. p.444.
2 ESTROUGO, Monica Guazelli. O Principio da Igualdade aplicado & familia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004. p.321.
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Art. 5° - 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 & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:>®

O artigo acima citado consagra a igualdade entre as pessoas proibindo
quaisquer tipos de discriminacdo. Entretanto, deve-se buscar ndo somente a
igualdade formal capitulada pelo artigo, mas, sobretudo a igualdade material.

Nesse ponto Pedro Lenza prelaciona:

O art. 5°, caput, consagra serem todos iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza. Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente
igualdade forma, (Consagrada no liberalismo classico) mas principalmente a
igualdade material, na medida em que a lei devera tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.>

Fazendo a diferenciacdo sobre igualdade formal e igualdade material as

consideragOes de Bruna de Andrade s&o importantes:

A igualdade formal é aquela positivada na Constituicdo Federal, e que,
portanto, possui forca normativa. Por meio dela, fica estabelecido, no art. 5°
da Constituicdo, por exemplo, que todos os cidaddos brasileiros, homens e
mulheres, negros e brancos, séo iguais perante a lei. Logo, é ilicita a
distingdo de qualquer natureza na aplicagdo da lei. Contudo, a igualdade
formal, ndo garante que todos os brasileiros tenham as mesmas
oportunidades, as mesmas condi¢fes de vida, de participagdo social, enfim,
ndo garante que a igualdade formal seja efetivamente posta em pratica. Tal
fato contribui para qua a nossa Carta Constitucional seja classificada como
nominal, de acordo com a classificagdo ontologica de Karl Loewenstein, ja
gue as praticas sociais e econdmicas ndo ocorrem de acordo com o
ordenamento juridico.®

O principio da igualdade busca dar a todos o tratamento adequado, respeito

suas limitacdes e diferencgas.

% BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA. Vade Mecum. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p.7.

> LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p.595.

**  ANDRADE, Bruna. Igualdade formal x igualdade material. Disponivel em
http://academico.direitorio.fgv.br/ccmw/lgualdade_Formal_v._lgualdade Material. Acesso em 24 set.
2010.
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Quando um casal for contrair as napcias o tratamento dado a eles devera ser
o mesmo dedicado aos demais da sociedade em que vivem, independente de idade,

COor ou raca.

2.3 A liberdade de escolha

Dentro dos preceitos de igualdade tem-se a liberdade de escolha, visto que
através do tratamento igualitario recebido o individuo tem liberdade para fazer as
suas escolhas, sempre respeitando os limites legais.

Desse modo a liberdade e igualdade encontram-se correlacionadas entre si,
trata-se de principios fundamentais que visam garantir o respeito da dignidade da
pessoa humana. Assim, “[...] inexistindo o pressuposto da igualdade, havera
dominac&o e sujeicdo, nao liberdade”®
A liberdade de escolha foi uma conquista do individuo com a evolucdo da

sociedade, sempre atrelado ao respeito a sua dignidade.

Liberdade é essencialmente capacidade de escolha. Onde ndo existe
escolha, ndo ha liberdade. O homem faz escolhas da manh& a noite e se
responsabiliza por elas assumindo seus riscos (vitérias ou derrotas).
Escolhe roupas, amigos, amores, filmes, musicas, profissées... A escolha
sempre supde duas ou mais alternativas; com uma sO op¢do nao existe
escolha nem liberdade.”’

O exercicio da liberdade de escolha deve se dar dentro de sua totalidade, de
forma ampla.

A liberdade de escolha dentro do casamento pode ser entendida como a
faculdade dos nubentes de escolher o regime de bens que quiserem.

Nesse intento Gisele Leite: “A lei concede relativa faculdade aos nubentes em

estipularem o que lhes aprouver aos seus bens, podendo optar por um dos regimes

*% |bidem.p.61
> ALCANTARA. Dora Lucia. Liberdade: uma conquista do homem. Disponivel em
http://www.existencialismo.org.br/jornalexistencial/doraliberdad.htm. Acesso em 20 set. 2010.
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disciplinados pelo Cédigo Civil, como também combinar regras hibridas, tecendo
entdo um peculiar regime de bens.”®

Assim sendo, é funcdo do ordenamento juridico brasileiro, assegurar o direito
a liberdade de um modo geral incluindo nesse contexto a liberdade de escolha
daquilo que melhor lhe aprouver. Obviamente, ressaltando que tal seguranca deve
estar limitada ao bem estar social de todos.

A escolha do regime de bens deve alcancar a todos os cidadaos brasileiros

sem distingao

8 LEITE., Gisele. A importancia do pacto antenupcial. Disponivel em http:/jusvi.com/artigos/736. acesso em
18 set. 2010.
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CAPITULO Il TUTELA JURIDICA DO CASAMENTO DOS
SEXAGENARIOS

3.1 Condicao de casamento dos maiores de sessenta anos

Conforme visto as relagbes matrimoniais devem ser pautadas na igualdade
entre 0s seres, com a permissdo que o facam dentro dos ditames legais que
considerarem adequados pra si.

A liberdade e igualdade encontram-se correlacionadas entre si, trata-se de
principios fundamentais que visam garantir o respeito da dignidade da pessoa
humana. Assim, “[...] inexistindo o pressuposto da igualdade, havera dominacao e
sujeicdo, n&o liberdade™®

A Constituicdo da Republica de 1988, conhecida como constituicdo cidada
procurou constitucional, procurou banir do ordenamento juridico todo tipo
discriminacdes, fazendo valer a autonomia da vontade dos cidadaos, tendo em vista
a democracia implantada no pais.

Compete ao ordenamento juridico brasileiro, assegurar o direito a liberdade
de um modo geral incluindo nesse contexto a liberdade de escolha daquilo que
melhor lhe aprouver. Obviamente, ressaltando que tal seguranca deve estar limitada
ao bem estar social de todos.

Destrates, a liberdade encontra respaldo no regime democratico em que
vivemos, é nele que a pessoa encontra possibilidade de expressar suas vontades de
escolha, a qual atinge todas as esferas do direito, incluindo nesse rol o direito de
familias.

Como afirma Maria Berenice Dias , a verdadeira liberdade e o ideal de Justica
estdo naqueles ordenamentos juridicos que asseguram um Direito de Familia que
compreenda a esséncia da vida: dar e receber amor.®

A liberdade de escolha esta ligada ao juizo de valor que cada um carrega

consigo, e exercer essa liberdade significa ser respeitado enquanto ser humano. E

ter sua dignidade acatada

% MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.177.
% DIAS, Maria Berenice Unido Homoafetival, o Preconceito e a Justica. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009.. p.61.



33

Vé-se que mesmo com a orientacdo constitucional, o legislador limitou a
escolha de alguns, sob o argumento da protecdo. E incontestavel que essa é a
funcéo dos legisladores, todavia, devera estar atento a realidade social.

.Nesse contexto vé-se que a imposi¢cdo do regime da separacao obrigatoria
de bens aqueles que pretendem contrair matriménio e que estejam com mais de
sessenta anos completamente inconstitucional.

Novamente Maria Berenice Dias, marco teérico da presente pesquisa, com

suas ponderacgdes auxiliam nosso entendimento:

A limitacdo a autonomia da vontade por implemento de determinada idade é
inconstitucional, além de odiosa. Em face do direito de igualdade e a
liberdade de escolha, ninguém pode ser discriminado em funcdo de seu

sexo e de sua idade, como se fossem causas naturais de incapacidade civil
61

Vé-se que essa determinacdo contraria de forma evidente ao principio
constitucional da igualdade, o qual proibe as distincbes de qualquer natureza,
principalmente no que tange a igualdade material.

Ao impor essa obrigatoriedade, aos maiores de sessenta anos em adotar o
regime da separacdo de bens, o legislador, inevitavelmente, os distinguiu dos
demais.

A distingdo criada pelo legislador, no artigo 1461, Il da Lei Civil, de forma
alguma podera ser tolerada me nosso ordenamento juridico. Ndo se pode conceber
a idéia de termos um dispositivo legal em que o critério de idade fora usado
equivocadamente para separa-los dos demais.

O motivo pelo qual o legislador constitucional o inseriu em nOSSoO
ordenamento juridico é o de proporcionar a busca de condic¢des eficazes, pra que se
procure igualizar os diferentes.

N&o existe qualquer comprovacdo que 0 maior de sessenta anos seja uma
pessoa senil. O avanco na idade ndo permite que seja fator preponderante para

diferencia-lo dos demais.

®1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. ev. Atual e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais,2007.p.811.



34

No Brasil, com a expectativa de vida média de 71,3 anos, é muito comum
gue esse desejo ocorra depois dos 60 anos.

A pergunta que se faz, entdo, é: é justo retirar do cidaddo a partir dos 60
anos o direito de escolher o regime de bens pelo qual vai se casar?

A imposicdo do regime de separacdo obrigatoria de bens ao maior de
sessenta anos revela-se completamente equivocada pois parte de
premissas falsas. A primeira delas é a de que o novo casamento se dara
entre pessoas de idade muito diversas e por um provavel interesse
econdmico. A segunda é a de que na constancia desse casamento nao
havera esforco comum para aquisicéo/preservacao do patrimonio do casal.
A presenca desse dispositivo no Cédigo Civil patrio alga o idoso a condicao
de incapaz, violando, assim, a isonomia, a dignidade humana e a autonomia
da vontade.

Atualmente vemos a participacdo dos maiores de sessenta anos tem sido
cada vez mais importante em nosso cotidiano. Sao perfeitamente capazes de
realizar tarefas, encontram-se inseridos no mercado de trabalho e em muitos casos
é arrimo de familia. Nao existe qualquer argumento plausivel que justifigue essa
diferenciacdo dos demais.

Conforme ja demonstrado o artigo 226, 83° da Constituicdo da Republica
equiparou a unido estavel a entidade familiar.

Mesmo com essa equiparacéo a lei foi totalmente silente quanto a existéncia
de restricbes para aqueles que se unem em unido estavel com mais de sessenta
anos.

O fato do regime de bens utilizado para reger a unido estavel é da comunhéao
parcial de bens em que caso 0s bens se comunicam, ou seja, todos o0s bens
adquirido, de forma onerosa, pelos conviventes na constancia da unido serdo
divididos

Assim, sendo vé-se que nédo existe qualquer vedacéo legal no que tange a
comunicacao dos bens daquele iniciou sua convivéncia, unido estavel, com mais de

sessenta anos.

Conforme o art. 1.641, Il, do Cédigo Civil, Pedro e Ana deverdo se casar
pelo Regime da Separacdo Total de bens na forma obrigatoria, em
decorréncia de Pedro contar com mais de sessenta anos de idade.
Portanto, o casal ndo tera possibilidade de escolher o regime de bens que
lhe aprouver, porque ha imposico legal relativa ao regime matrimonial.®®

2 SOUZA, Paloma Braga Aradjo de. Da inconstitucionalidade material do art. 1.641, Il, do Cédigo
Civil . Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9586>. Acesso em 26 out. 2010..

® RONCONI, Diego Richard. O regime da separacéo total (absoluta) de bens obrigatéria na unido
estavel . Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6551>. Acesso em 26 out. 2010
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Buscando ilustrar a situacdo o0 mesmo autor explana:

Quanto a Jodo e Maria, casal que pretende constituir Unido Estavel, ndo ha
imposicao legal para que o regime de bens escolhido seja o da Separacéo
Total de Bens na forma Obrigatéria. Como se observou, na constituicdo de
Unido Estavel, se ndo houver sido escolhido outro regime de bens entre os
companheiros, prevalecera o regime da comunhdo parcial de bens. Neste
caso, supondo-se que houvesse a dissolu¢do da Unido Estavel em vida, se
o casal ndo houvesse escolhido algum regime de bens diverso
(prevalecendo a comunhdo parcial, de acordo com o artigo 1.725, do
Cadigo Civil) e se algum deles tivesse adquirido algum bem a titulo oneroso
na constancia da unido, este bem seria dividido por igual entre ambos.
Diversamente seria a situacdo de Pedro e Ana, casados civiimente sob o
regime da Separacdo Total de Bens na forma Obrigatéria, pois, caso
houvesse separacao judicial de ambos, nenhum teria direito sobre o bem
adquirido pelo outro na constancia da unigo.*

Vemos clara discrepancia, visto que se 0 maior de sessenta anos estiver
disposto a partilhar seus bens, basta simplesmente viver em unido estavel.

E imprescindivel ressaltar que no dia 17 de novembro de 2010 o Senado
Federal aprovou a Lei que altera a idade para a imposicéo do regime de casamento.
Desse modo tal imposicao incidira sobre o maior de 70 (setenta anos) e ndo mais de
60 (Sessenta).

Mesmo com essa mudanca, a discriminacdo persiste, visto que ainda que a
pessoa possua 70 anos podera ser dono de suas faculdades e capaz de gerir sua

propria vida, ndo justificando a limitacao.

3.2Posicionamento jurisprudencial e o controle de constitucionalidade de leis

O artigo 1641,1l do codigo Civil reveste-se de inconstitucionalidade material
restando sujeito ao controle de constitucionalidade de leis tendo em vista a lesdo ao
principio da igualdade consagrado no artigo 5° caput, da Constituicdo da Republica,

bem como o direito fundamental da liberdade de escolha, diante do tratamento

% |bidem. Acesso em 12 mai. 2010.
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discriminatorio aos sexagenarios, por meio da imposicdo do regime matrimonial da
separacao legal de bens.

Tendo em vista que o dispositivo encontr-se revestido de
inconstitucionalidade material necessario se faz algumas consideracbes sobre o
controle de constitucionalidade de leis, instituto adequado para sanar esse
problema.

Definido controle de constitucionalidade de leis Alexandre de Moraes aduz
que: “Controlar a constitucionalidade significa verificar a adequacao
(compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a constituicéo, verificando
seus requisitos formais e materiais.”®

Fala-se em inconstitucionalidade material pois a norma infringida tem esse
carater, ou seja, a imposi¢cao do regime de separacdo de bens afronta o contido na
igualdade material.

No que tange ao controle de constitucionalidade de leis, vale ressaltar que é
derivado do principio da Supremacia Constitucional. Dessa forma, todas as demais
leis infraconstitucionais deverao ser respaldadas no que a Constituicdo da Republica
determina, bem como em seus principios.

Sobre o principio da suprema constitucional José Afonso da Silva exprime o

que se segue:

Nossa constituicdo é rigida. Em consequéncia, € a lei fundamental e
suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade s6 nela encontra
fundamento e s6 ela confere poderes e competéncias governamentais. Nem
o governo federal, nem os governos dos Estados, nem dos Municipios ou
do Distrito Federal soa soberanos, porque todos séo limitados expressa ou
implicitamente, pelas norma positivas daquela lei fundamental. Exercem
suas atribuicdes nos termos nela estabelecidos. *°

Para José Afonso da Silva, trata ser o instituto: “[...] a faculdade que as
constituicbes outorgam ao Poder Judiciario de declarar a inconstitucionalidade de lei
e de outros atos do Poder Publico, que contrariem formal ou materialmente

principios, preceitos constitucionais” *’

®5 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p.577.
® SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19ed. S&o Paulo: Malheiros. 2001.

E.46
"Ibidem. p.49
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O controle jurisdicional de constitucionalidade de leis é exercido por um 6rgao
do Poder Judiciario, tanto pelo controle concentrado, realizado por um unico 6rgéao,
qguanto pelo controle difuso, feito por qualquer juiz ou tribunal.

Por meio do controle difuso todos os componentes do Poder Judiciario,
observadas as regras de competéncia podem realizar o controle de
constitucionalidade. Desse modo, qualquer juizo ou tribunal podera realizar o
controle de constitucionalidade da lei no caso concreto em que é provocado.

Ja o controle concentrado, tem esse nome por se concentrar em um Unico
Tribunal, o Supremo Tribunal Federal.Por meio desse controle, procura-se alcancar
a declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo tendo em vista a
obtencdo da invalidagédo da lei, a fim de garantir-se a seguranca das relagdes
juridicas, que nédo podem ser baseadas em normas inconstitucionais.

Os tribunais tem reconhecido a inconstitucionalidade do arigo 1642 , Il do
Cadigo Civil e permitindo a aplicacdo do contido no regime da comunh&o parcial de
bens no momento da dissolugdo do vinculo conjugal, tendo por base o contido na
Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal,a a qual dispde: “No regime de separacao
legal de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”

Salienta-se que o Supremo se limitou na edicdo da Sumula acima
demonstrada cabendo aos demais tribunais procederem o controle de
constitucionalidade em sede difusa, norteados pelo contido na Simula em comento.

Ante essa orientacdo o Tribunal de Justica de Minas Gerais assim se

manifestou:

ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL - REGIME DE SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS - CODIGO CIVIL DE 1916 - IMOVEL
ADQUIRIDO NA CONSTANCIA DO CASAMENTO A TiTULO ONEROSO -
PARTILHA - POSSIBILIDADE. - Tanto o0 regime da separacdo
convencional, sem exclusdo expressa dos aquestos, quanto o regime da
separagdo obrigatoria, ndo eram regimes de separacdo absoluta de bens,
pois em ambos havia, quer por lei (art. 259 do Cadigo Civil de 1916), quer
por forca da jurisprudéncia (Sumula 377 do STF), comunhdo dos bens
adquiridos a titulo oneroso na constancia do casamento,
independentemente da comprovagcéo de esforco comum.®

*®SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. SUMULA 377Disponivel no site
http://www.stf.gov.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudénciaSumula& pagina =sumula
301_400. Acessado em 26 out..2010

® TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS, NUMERO TJMG: 002406004581-2
NUMERACAO UNICA: 0045812-49.2006.8.13.0024 Relator: EDUARDO ANDRADE Data da
Publicacao: 16/01/20009. Disponivel em
http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?comrCodigo=24&numero=1&listaProcessos=0600
4581&btn_pesquisar=Pesquisar. Acesso em 26 out. 2010.
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O proéprio Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo a aplicabilidade da
Sumula 377:

CASAMENTO. REGIME DE BENS. SEPARACAO LEGAL. OS BENS
HAVIDOS, NA CONSTANCIA DO CASAMENTO, POR UM DOS
CONJUGES, EM VIRTUDE DE HERANCA, NAO SE COMUNICAM. A
SUMULA 377 REFERE-SE A COMUNICACAO DE AQUESTOS, NO
REGIME DE SEPARACAO LEGAL. NAO E INVOCAVEL, QUANDO SE
CUIDA DE BENS ADQUIRIDOS, NA CONSTANCIA DO MATRIMONIO,
NAO PELA COOPERACAO DE AMBOS OS CONJUGES, MAS POR
HERANCA. CODIGO CIVIL, ARTS-259 E 258, PARAGRAFO UNICO,
INCISO I. SENDO DE SEPARACAO LEGAL O REGIME DE BENS, NO
DESQUITE LITIGIOSO, NAO E DE ASSEGURAR MEAGCAO, QUANTO
AOS BENS HAVIDOS POR HERANCA, NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO. NEGATIVA DE VIGENCIA DO ART-259, DO CCB, QUE
NAO SE VERIFICA. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO.”

E imprescindivel que o artigo faca o efetivo controle de constitucionalidade do
artigo 1641, 1l do Caodigo Civil a fim de que a inconstitucionalidade material que o

reveste seja sanada.

3.3 O Estatuto do Idoso e a proibicédo de discriminacao.

O artigo 4° da Lei 10.741/03 proibe toda e qualquer discriminacdo ao idoso:
“Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminacéo, violéncia,
crueldade ou opressao, e todo atentado aos seus direitos, por acdo ou omisséao,
sera punido na forma da lei.”"*

Essa proibicdo estad diretamente relacionada a preservacdo da igualdade
material, consagrada na Constituicdo da Republica.

Ter mais de sessenta ano ndo permite que seja justificativa para qualquer tipo

de discriminag&o.

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 93168, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 18/10/1984, DJ 30-11-1984 PP-10441 EMENT VOL-01360-02 PP-00344).
Disponivel em  http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=s%FAmula
+377&pagina=2&base=baseAcordaos. Acesso em 26 out. 2010.

" ESTATUTO DO IDOSO. Disponivel em http:/Awww.planalto.gov.br/ccivil/leis/2003/L10.741.htm.
Acesso em 28 out. 2010.
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Roberta Papen da Silva nesse sentido expressa que:

Sinala-se que a idade ndo é critério de discriminagdo, muito menos
condicdo para atuacdo dos atos da vida, pois ndo torna um ser humano
menos cidaddo que o outro. Contudo, apesar de ser dos menos precisos, 0
critério cronolégico é um dos mais utilizados para estabelecer o que é ser
idoso, até para delimitar a populagdo de um determinado estudo, ou para
andlise epidemioldgica, ou com propésitos administrativos e legais voltados
para desenho de politicas publicas e para o planejamento ou oferta de
servigos. A experiéncia galgada pela vivéncia ndo se aprende e sim, se
conquista. Desta forma, assegurar a dignidade aos idosos é fundamental
para que seja alcancado o fim social almejado, qual seja, um verdadeiro
Estado Democratico de Direito.

Denota-se entdo que a funcdo precipua do Estatuto é funcionar como uma
carta de direitos, dando forcas ao Poder Publico para que se alcance um melhor
tratamento das pessoas da chamada melhor idade, com o respeito a sua dignidade,
galgando um lugar de respeito, buscando dar a eles a posi¢ao de cidadao efetivo na
sociedade,a través de uma participacao ativa.

Nesse sentido, a proibicdo trazida pelo Estatuto do ldoso contra toda e
qualquer discriminacéo aplica-se também a proibicdo elencada no artigo 1641, Il do

Cddigo Civil, a qual tem carater amplamente discriminatério.

2 SLVA, Roberta Pappen da. Estatuto do Idoso: em direcdo a uma sociedade para todas as idades?.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7723>. Acesso em 30 out. 2010.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicho da Republica € a Lei Maior, de todo nosso ordenamento
juridico, desse modo h&a de se considerar que as demais leis infraconstitucionais
deverdo estar abalizadas em seus ditames. Os principios constitucionais ali
inseridos possuem forga normativa e juntamente com suas normas sado de suma
importancia para todo o ordenamento juridico, devendo, as demais normas,
estarem atentas a sua disposicao.

O casamento ainda € a forma mais comum de se constituir familia em nosso
meio, e para sua realizacdo a lei estabelece uma série de formas e condicdes
impostas por lei considerando o fato de que com a celebracdo do casamento nao so
uma nova familia é constituida, mas também envolve questdes patrimoniais.

Encontram-se capacidade para contrair matrimonio o maior de dezoito anos
ou aqueles emancipados civilmente. O artigo 1520 do Coddigo Civil prevé o
casamento daqueles que possuem entre dezesseis e dezoito anos desde que
tenham a anuéncia dos pais e o artigo 1520 do mesmo diploma legal o casamento
dos que tem menos de dezesseis anos desde que obtida a autorizacao judicial pra o
ato, abrindo precedente para a realizagdo do casamento, em caso de gravidez.

Os impedimentos por sua vez se subdividem em causas suspensivas, artigo
1523 do Cadigo Civil e impedimentos propriamente ditos relacionados no artigo 1521
do Cddigo Civil. Os dois institutos visam a protecdo do interesse de terceiros em
especial a prole evitando a confusdo de patriménios. Ainda, procura-se evitar a
confusdo de sangue e futuros problemas com os filhos concebidos entre parentes

O regime de bens que dita como serdo administrados os bens do casal
durante a vigéncia do casamento. O regime da comunhdo parcial de bens e o
chamado regime legal, ou seja, diante da inexisténcia de um pacto antenupcial bem
como inexistindo qualquer vedacdao legal é ele que ir4 reger o casamento em que se
comunicam os bens adquiridos na constancia do casamento, considerando o esfor¢o
comum para adquiri-los.

J& nos regimes da comunh&o universal de bens, separacéo total de bens e da
participacéo final nos aquestos pressupdem a existéncia de um pacto antenupcial
onde estdo todas as clausulas inerentes as condicdes que irdo prevalecer

concernente ao regime de bens.
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O gque difere os regimes da separacdo de bens e separacdo obrigatoria de
bens esta no fato de ser a ultima uma imposicao legal aquelas pessoas que se
encontram nas condi¢des dispostas no artigo 1641 do Cadigo Civil, dentre elas os
gue possuem mais de sessenta anos de idade.

Quando se fala em regime de bens logo se tem em mente a ideia de opc¢ao
de escolha que é fornecida aos nubentes dentro daquilo que melhor Ihes agradarem
pra contrairem as nupcias. Entretanto, aos maiores de sessenta anos a lei ndo |lhes

faculta esse exercicio.

Insta ressaltar que se trata de total injustica para com eles, que se veem
obrigados a aceitar uma imposicéo legal diante da presuncéo de falta de capacidade

para discernir os atos da vida civil.

Diante disso tem-se na imposicdo do regime da separacao legal de bens
agueles que pretende contrair matriménio acima dos sessenta anos afronta ao
principio da igualdade material bem como o direito ao exercicio da liberdade de
escolhas. Ressalte-se que a igualdade material objetiva tratar a todos dentro dos
limites das suas desigualdades.

O Estatuto do Idoso, dispositivo legal criado para a protecado dos que atingem
a melhor idade igualmente proibe qualquer tipo de discriminacdo em virtude da
idade. Assim sendo, o dispositivo da lei civil igualmente contraria as determinacoes
ali contidas.

O controle de constitucionalidade de leis € a saida alcancada por aqueles que
buscam exercer o direito e escolherem o regime de bens pelo qual pretendem se
casar. Os tribunais tém se decidido a favor dessa igualdade, diante disso a Sumula
377 do Supremo Tribunal Federal mesmo tendo sido editada anteriormente ao
Cadigo Civil de 2003 tem aplicacéo nos dias atuais, pois através dela pode se fazer
justica.

bY

Relevante se faz ressaltar sobre o silencio da lei no que tange a unido
estavel. Assim, se 0 maior de sessenta anos quiser outro regime de bens para

gerenciar sua vida bastara viver em uniao estavel.
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