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RESUMO

Esta monografia tem como alvo a abordagem do tema sobre a imposicdo de
separacdo de bens no casamento dos maiores de setenta anos de idade, como
determina o Cdédigo Civil em seu artigo 1.641, inciso Il, Lei 10.406/02. O tema foi
escolhido devido o levantamento da hipotese de inconstitucionalidade que tal norma
estabelece, ja que fere principios constitucionais da dignidade, da liberdade, da
autonomia e da igualdade, levando a sociedade a cogitar, devido a sustentacdo da
lei, que os individuos que completam setenta anos deixam compulsoriamente de
possuir condicbes para escolher o regime de bens quando se casam. Para se
chegar a esta afirmacdo, foi desenvolvida uma pesquisa bibliografica, a qual
levantou conceitos acerca dos idosos, da evolucdo familiar, do casamento e dos
regimes de bens. No mais, trouxemos para o trabalho importantes conceitos a
respeito dos principios constitucionais ja mencionados e os direitos dos idosos, a fim
de tracarmos um paralelo que prove a inconstitucionalidade do artigo 1.641, inciso Il
do Cadigo Civil vigente. Com o presente estudo se espera esclarecer diversos
pontos que ainda encontram-se na obscuridade, contribuindo para uma visao mais
precisa acerca da problematica.

Palavras - chave: Regime de separacdo obrigatéria de bens. Idosos.

Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This paper targets the issue of the approach to imposing separation of property in a
marriage of over seventy years of age, as required by Civil Code Article 1641,
paragraph I, Law 10.406 / 02. The theme was chosen because lifting the
unconstitutional assumption that this standard establishes, as it hurts constitutional
principles of dignity, freedom, autonomy and equality, leading the company to think,
due to uphold the law, that individuals who complete seventy years of compulsory
leave has conditions to choose the property regime when they marry. To reach this
statement, it developed a literature search, which raised concepts about the elderly,
the family evolution, marriage and property regimes. In all, we brought to the
important work concepts regarding the constitutional principles mentioned above and
the rights of the elderly in order to draw a parallel to prove the unconstitutionality of
Article 1641, paragraph Il of the current Civil Code. With this study is expected to
clarify several points that still are in the dark, making for a more accurate view on the

issue.

KEY WORDS: Separation of property. Old. Unconstitutional.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo trata de uma analise juridico - constitucional da obrigatoriedade
do regime de separacdo de bens aos maiores de setenta anos, regramento previsto

no artigo 1.641, inciso Il do Cédigo Civil.

O dispositivo citado, néo se trata de novidade, vez que ja existia no anterior digesto
civilista. Assim, o Codigo Civil de 1916 estipulava a regra de obrigatoriedade de
adocao do regime de separagdo tanto para o homem com mais de 60 anos quanto
para a mulher com mais de 50 anos, idade que foi igualada pela norma em 2002,
mantendo-se, entretanto, o comando de que acima de 60, homem ou mulher, devia
casar-se sob a égide do referido regime. Ainda sobre o tema, com a edicdo da lei
12.344/2010, foi modificado o dispositivo do codigo civil que trata da matéria,
restando permanecida a obrigacdo, mas agora para aqueles com idade superior a 70

anos.

A escolha do presente assunto se da em razdo de uma discordancia pessoal sobre o
regramento, discordancia essa que fez nascer a curiosidade de aprofundamento do
tema, sobretudo quando, ainda que de forma perfunctoria, a analise do dispositivo ja
se apresentava contraditéria frente aos principios constitucionais tdo cotidianamente

discutidos e aplicados em quase todos os ramos do Direito.

Tal andlise, como dito, ainda que incialmente simpléria, sugeria para a
inconstitucionalidade da limitacdo legal imposta a pessoa que conte com 70 anos, ou
mais, de idade, e que tem impedido o direito de escolher o regime de seu
casamento, sendo-lhe imposto o regime de separacéo total, como se isso fosse
proteger seu patriménio, sem considerar, dentre outros, que a fraude e o estelionato
podem ocorrer com pessoas de qualquer idade, ndo acolhendo o carater
personalista consagrado no diploma legal vigente, eis que apenas procurou
preservar o patriménio daquele que durante uma vida o constituiu, ndo atentando

para o pleno gozo da saude mental, e sim, exclusivamente, para a sua idade.



Tal postura induz a ideia de que a idade € uma doenca destruidora da inteligéncia,
do entendimento e da compreensao dos atos da vida civil e de suas consequéncias.

Doentes existem com 90 ou 20 anos, ndo podendo nisso embasar o regramento.

Ao interpretar a norma civil sob a luz do Direito Constitucional, nota-se que,
principios constitucionais consagrados, tais como o da isonomia, liberdade e

dignidade da pessoa humana nao foram respeitados.

No mesmo sentido, também outras garantias e direitos jA consagrados, estariam
sendo feridos, como a autonomia da vontade no Estado liberal, a vontade
manifestada no contrato que faz lei entre as partes contratantes, a relatividade
desses negocios juridicos em relacdo a terceiros, bem como sua natureza volitiva
que diz respeito a vontade das partes, que tém liberdade de contratar, com quem, o

gue e como quiserem.

Desta forma, a presente pesquisa traz a discussao o questionamento: A idade, por si
s6, torna a pessoa incapaz de escolher o regime de bens de seu casamento,

tornando-se circunstancia limitadora de decisdo tdo intima e pessoal?

Diante desta problematica pretende-se demonstrar a importancia e a capacidade do
individuo idoso (acima dos 70 anos) como gestor de sua vida profissional e pessoal
(sendo plenamente capazes, até prova em contrario) e que, o regramento como hoje
se apresenta, como uma norma cogente, pode estar a ferir diversos preceitos

constitucionais e até mesmo a dignidade da pessoa humana.

O patrimbnio ndo pode ter mais valor que principios juridicos ou sentimento de uma
pessoa, demonstrando assim, que a sociedade estd muito mais voltada a relacdes

formadas pelo afeto, carinho, amor, do que pela prépria ganancia ou interesse.

Durante a pesquisa nos embasamos nos renomados autores (DINIZ, 2014),(FIUZA,
2014),(VENOSA, 2007) dentre outros.

Partindo dessas nuances centrais, a pesquisa buscou fazer uma profunda avaliagcéo

sobre a constitucionalidade ou ndo da norma, de forma que ao final, seja-se capaz



de concluir de maneira segura pela impossibilidade de aplicacdo do artigo ou pela
necessidade de sua revogacao in totum, com a consequente permissao do maior de
70 anos casar-se sob o regime de bens que quiser, vez que a idade ndo pode ser

considerada instrumento automatico de incapacidade.

A metodologia enfatiza a pesquisa doutrinaria, abrangendo consulta aos livros de
direito civil, direito de familia e direito constitucional, artigos cientificos publicados na
internet, bem como revistas especializadas. Salienta-se que, a pesquisa €
embasada, também, no Estatuto do Idoso, na Lei N.° 12.344, de 9.12.2010,

legislacéo civil vigente, Sumula N.° 377 do STF e na Constituicdo Federal de1988.

A caracterizacdo da pesquisa refere-se aos livros doutrindrios, artigos cientificos
disponiveis na internet e em nossa proépria legislacéo vigente. H4 que se considerar
que o tema ja vem sendo discutido pela doutrina e pelos Tribunais, o que faz com

gue a pesquisa doutrinaria e jurisprudencial seja essencial no decorrer deste estudo.



2 DA PESSOA IDOSA

A principio devemos considerar que o presente trabalho se dispbe a discutir o
regime obrigatorio de separacdo de bens no casamento, onde pelo menos uma

pessoa ja conta com 70 anos de idade.

2.1 Defini¢cOes e Caracteristicas

E primordial abordar a diferenca entre os conceitos de envelhecimento, velhice-
idade/idoso, 0 que permite contextualizar as caracteristicas da pessoa idosa na
sociedade atual, de modo a se identificar na concretude o ser existencial de quem se

fala.

O envelhecimento € caracterizado pelo processo ou transformacédo do individuo nas

dimensdes bioldgica, social, psicoldgica e cultural durante sua existéncia.

A velhice faz parte da evolucdo do homem. A idade que determina o periodo da
velhice varia através dos anos e da cultura de cada povo. Um exemplo de tal
variacdo se nota na década de 20, onde jovens com 25 anos eram considerados
velhos, e isso se justificava, pois o0 tempo de vida naquela época tinha indices muito
baixos (SANTANA, 2001).

De acordo com Mazo (2001, p.12):

A Organizagdo Mundial da Saude — OMS considera idoso todo individuo
com 65 anos de idade, ou mais, que reside nos paises desenvolvidos e com
60 anos ou mais, os residentes em paises em desenvolvimento. Essa
definicdo de idoso da OMS esta diretamente ligada a qualidade de vida
propiciada pelo pais aos seus cidadaos.

Assim, percebe-se uma sequéncia na vida humana. Como relata Fonseca (1998,

p.334):

A vida, como a evolugdo, € uma implacavel e inexoravel sequéncia de
experiéncias, que nos revelam o nosso patrimonio filogenético e evidenciam
a nossa competéncia ontogenética, que num momento determinado se
esvanece e regride — a retrogénese.

Com fundamento em outro viés, encontra-se a classificacdo da Organizacdo das

Nacdes Unidas — ONU, que por meio da resolucao 39/129, decomp0®s o ciclo da vida
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sob o aspecto econdmico, avaliando o individuo, como forga de trabalho, que produz

e consome bens, em trés idades:

Primeira Idade - constituida pelas pessoas que s6 consomem e estdo em
idade improdutiva (criancas e adolescentes). Segunda Idade - refere-se as
pessoas que produzem e consomem e estdo em idade ativa (jovens e
adultos). Terceira Idade - formada por pessoas que ja produziram e
consumiram, mas que, pela aposentadoria, ndo produzem mais e soé
consomem — idade inativa (idosos).

Partindo do raciocinio de que o envelhecimento do ser humano pode ser analisado
sob varias perspectivas, a idade biolégica consiste na heranca genética e nas
influéncias do ambiente, estando relacionada as alterac6es de ordem fisiol6gicas,

anatémicas, hormonais e bioquimicas do organismo.

A idade social refere-se as normas, crencas, estereGtipos e eventos sociais que

sinalizam por meio do critério de idade a performance dos idosos.

Em geral, as pessoas tendem a seguir esse “reldgio social”’, mas existem “pioneiros”
gue saem desse padrao e adotam comportamentos e estilos de vida tipicos de outra
faixa etéria, a exemplo de pessoas consideradas idosas que voltam a estudar, iniciar

nova profisséo etc.

A singularidade de cada ser e os ritmos caracteristicos de envelhecimento ndo tem
uma correlacdo entre idade cronologica e bioldgica, dependem das condicdes

socioecondmicas, culturais e historicas.

A concepcao de salde possui grande impacto na qualidade de vida dos idosos e
pode contribuir ou ndo para que a sociedade veja este individuo como um ser capaz
ou incapaz. A nocdo de perda de saude, agregada ao declinio fisico, € um dos
aderecos que amparam o entendimento de velhice como etapa do ciclo de vida

assinalada pela decadéncia.

Sendo cedico que existe essa separacao entre velhice e doenca, bem como a
possibilidade de reducdo de eventos de incapacidades em idosos, por meio do

fornecimento de servicos de saude essenciais para a qualidade de vida, foi firmado
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no Brasil, na década de 90, a Declaracdo de Brasilia sobre Envelhecimento (1996) a

qual relata que:

O envelhecimento é um processo normal, dindmico, e ndo uma doenca.
Enquanto o envelhecimento € um processo inevitavel e irreversivel, as
condi¢des crbnicas e incapacitantes que frequentemente acompanham o
envelhecimento podem ser prevenidas ou retardadas, ndo so6 por
intervengdes médicas, mas também por intervencgdes sociais, econdmicas e
ambientais.

Nessa gama de possibilidades, refletir sobre o bom envelhecimento tem sido uma
maneira de reacdo a agregacao de velhice com incapacidade. Tal possibilidade &
um modo de refletir, sob outro angulo, questdes extremamente complexas que
abarcam os idosos, sobretudo, aquelas que lhes mostram como individuos

inferiores, menos iguais, que sequer podem decidir sobre seu futuro.

2.2 Do direito do Idoso

A legislacédo especifica, Estatuto do ldoso, entrou em vigor em 2003 concomitante
com a vigéncia do Cadigo Civil de 2002 e, apesar de organizar uma seérie de direitos,
sua aplicacdo ainda € um desafio principalmente do ponto de vista da

implementacéo de politicas publicas para a pessoa idosa.

O Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003) cuida dos direitos e interesses
fundamentais da pessoa idosa, assegurando a observancia, prioritaria, absoluta e
integral, por parte de sua familia, da sociedade e do proprio Poder Estatal dos seus
direitos a vida, saude, alimentos, educacdo, cultura, esporte, lazer, trabalho,
cidadania, liberdade, dignidade, respeito e a convivéncia familiar e comunitéaria.

Explica o promotor de justica Oswaldo Peregrina Rodrigues, membro do Instituto

Brasileiro de Direito de Familia (Ibdfam).

Essa Lei estatutaria protege os direitos fundamentais da pessoa idosa de
modo igualitario, garantindo-lhe especial e diferenciada protecdo quando o
fator etario for motivo de peculiar protecdo, por exemplo, no direito aos
alimentos, salde, transporte, etc. Como toda normatizacdo, seu
aprimoramento e amoldamento social faz-se necessario com o passar dos
tempos, sobretudo para acompanhar a transformacéo da sociedade.

Com a entrada em vigor do Estatuto do ldoso, o reconhecimento de direitos e as

novas determinacdes no atendimento dessa parcela da populacdo, mormente, se
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somado a solidariedade e a tolerancia, devem representar um aprendizado politico
na consciéncia de cidadania para a sociedade e para o direito.

Destaca-se que, desde 1994, a Lei n° 8.842 implantou no Brasil a Politica Nacional
do Idoso, que prevé, dentre os inimeros servigos, o atendimento em Centro de
cuidados diurnos, Centro de Convivéncia, Casa Lar, Atendimento Integral
Institucional e a Assisténcia domiciliar, os quais sdo mantidos e reafirmados no

Estatuto do Idoso como “linhas de ag¢ao da politica de atendimento” (artigo 47).

Ndo obstante, tais conquistas ndo se concretizaram de forma satisfatoria,
demandando o desenvolvimento, na pratica, de politicas publicas e acdes que

possam tornar efetiva a previsdo da norma legal.

Nota-se que a estrutura legislativa do Estatuto do ldoso se assemelha ao Estatuto
da Criangca e do Adolescente (ECA), inclusive assegurando com “absoluta

prioridade”, a efetivacdo de direitos fundamentais.

Assim sendo, em nosso ordenamento, temos que a legislacdo dita regras de
protecdo ndo apenas a crian¢ca e ao adolescente, como também ao idoso, figura
central da tematica discutida. Ambos demandam protecdo especial, pela sua

peculiar condicdo, seja de pessoa em desenvolvimento, seja por sua fragilidade.

Entretanto, embora o Direito, em face do préoprio processo do ‘envelhecer’, Ihes
tenha conferido posicédo de prioridade, para que possam ter a garantia de uma vida
digna, importante frisar que nem todos os idosos se encontram em situacdo de
fragilidade, sendo esta a questdo que se quer trazer a tona, tendo em vista que o
envelhecer, atualmente, ocorre com muito mais qualidade, principalmente para os

que tém condi¢Bes econdmico-financeiras para isto.
2.3 Do Aumento da Expectativa de Vida do Ser Humano
Podemos refletir que as transformacdes nos aspectos tecnologicos, cientificos,

sociais e econbmicos resultaram na longevidade dos individuos. Essa tendéncia

possivelmente permanecera.
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O envelhecimento da populacdo, uma vez iniciado, € uma evolucdo irreversivel.
Portanto, a transicdo demografica, depende, dentre outros elementos, de um
desenvolvimento na qualidade de vida daqueles que envelhecem e, principalmente,

de um olhar atento para suas necessidades.

O processo de transicdo demografica ocorre quando existe um declinio das taxas de
mortalidade juntamente com o aumento da expectativa de vida e uma diminuicédo

nas taxas de fecundidade, levando a maior quantidade de pessoas mais velhas
(LAZAETA, 1994).

Pesquisa do IBGE aponta ainda que a expectativa de vida do brasileiro passara dos
atuais 74,08 anos para 81,29. “Para que se tenha ideia do avanco que isso
representa, basta lembrar que essa expectativa ndo ia além dos 45,5 anos de idade
em 1940, ou seja, houve um acréscimo de mais de 35 anos em um periodo de
tempo relativamente curto”. Se a projecao é de 72 idosos para cada 100 jovens,
segundo dados do Ministério da Saude, as barreiras para implementar tais direitos

ainda precisa ser superada.

Dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) demonstram que em
2050 o contingente de pessoas com 60 anos ou mais triplicara, chegando a 22,7%
da populacdo, contra 6,53%, em 2008. Estimativas da Organizacdo Mundial de
Saude (OMS) apontam que de 1950 a 2025 a quantidade de idosos no pais
aumentara 15 vezes. Com isso, 0 Brasil ocupara o sexto lugar no total de idosos,
alcancando, em 2025, aproximadamente 32 milhGes de pessoas com 60 anos ou

mais de idade.

Todas essas informacfes e circunstancias, por o6bvio, demandaram profundos
reflexos nas politicas publicas e também na legislacdo patria, sendo que parte
dessas transformacdes ja4 o deviam ter ocorrido ou estdo ainda em momento
oportuno para ocorrer, dentre as quais e ainda que relativa a questdo bem

especifica, pretende contribuir o presente trabalho.
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2.4 Evolugéo, Conceitos de Familia e Seus Fundamentos

O termo “familia”® é derivado do latim “famulus”, que significa “escravo
doméstico”. Mesmo diante de sua definicdo gramatical, diversos sdo 0s conceitos
formados, mas todavia, praticamente todos se resumem a célula béasica de toda e

qualquer sociedade.

Em Roma, a estrutura familiar era o0 modelo patriarcal, onde a figura principal da
familia romana era o “pater familis”. A familia abrangia todos quantos a ela fossem
submetidos. A autoridade do “pater” era absoluta e incontestavel exercendo o poder
sobre os escravos, filhos e mulheres. O Direito romano elevou a mulher da
antiguidade a sujeito do matrimonio, haja vista que os povos primitivos a tratavam
como objeto do matrimonio e o homem como sujeito do ato, como ensina Dantas
(DANTAS, 2001).

Por muito tempo na histéria da civilizacao, inclusive durante toda a Idade Média, em
todas as classes o casamento independia de qualquer conotacéo afetiva, ou seja, 0
casamento era instituto obrigatério com a Unica finalidade de constituir familia e
gerar filhos para dar continuidade ao nome da familia, independente de afeto ou ndo

entre os nubentes.

Silvio de Salvo Venosa destaca:

[...] Naguela época, a sociedade era eminentemente rural e patriarcal,
guardando tragos profundos da familia da Antiguidade. A mulher dedicava-
se aos afazeres domeésticos e alei ndo Ihe conferia os mesmos direitos do
homem. O marido era considerado o chefe, o administrador e o
representante da sociedade conjugal. [...]. (VENOSA, 2010, p. 14)

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 trazia um unico modo de constituir familia que era

através do casamento.

Sendo assim, o casamento nao tinha qualquer conotacao afetiva, sendo a religido o
vinculo mais forte, tendo o primeiro apenas finalidade da propagacdo do culto

domeéstico, onde seus filhos deveriam ser fiéis na continuacao deste.
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Mais adiante, a familia vive uma nova fase, o que para Nicolau Junior (2007, p. 35)

tornou-a:

O receptaculo de uma légica afetiva, cujo modelo se imp&e entre o fim do
século XVIII e meados do século XX. Fundada no amor romantico, a familia
sanciona a reciprocidade dos sentimentos e 0s desejos carnais por
intermédio do casamento. Mas valoriza também a divisdo de trabalho entre
0 esposo, ao mesmo tempo, faz do filho um sujeito cuja educacdo sua
nacdo é encarregada de assegurar.

Com o comeco da industrializagdo, houve uma transformacéo drastica na figura do
pai perante a familia. O homem vai para a fabrica perdendo aos poucos seu papel
de chefe, assim a mulher assume o papel antes exercido pelo homem e aos poucos
ingressa no mercado de trabalho, deixando sua condi¢do de inferioridade para tras
na histdria da familia.

Assim, neste diapasdo, o numero de filhos foi se reduzindo, onde se abriu espaco

para o afeto, uma vez que o convivio entre a familia era pouco.

A partir da década de 1960, imp6s-se a familia “contemporanea” ou “pds-moderna’,
gue une, ao longo de uma duracéo relativa, um homem e uma mulher em busca de
relacbes intimas ou de realizacdo sexual. A transmissdo da autoridade vem se
tornando, entdo, cada vez mais problemética, a medida que divércios, separacdes e
recomposi¢cdes conjugais aumentam como prediz Nicolau Jr (2007).

Deste modo, as unides entre homens e mulheres sem o0 casamento, e até mesmo
unibes do mesmo sexo, crescem intensamente na sociedade contemporanea, fato
que fez a legislacdo brasileira reconhecer a unido estavel como entidade familiar,

protegendo o carater da familia.

Ademais, o0 que se pode observar com esse breve retrospecto € que em toda a
histéria humana, podem ser vistos agrupamentos de individuos, pois desde as
origens civilizatérias os homens se reuniam em torno de alguém constituindo a
familia, uma entidade social de origens primitivas. Entretanto, tais agrupamentos no
decorrer dos séculos mostraram-se sob oticas distintas, como relata Nader (1998, p.
92), sendo divididas em trés formas de agrupamento.
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A primeira forma teria sido a horda, onde os individuos viviam peregrinamente e sem
preceitos norteadores de coexisténcia, sendo comum a promiscuidade entre eles
(NADER, 1998).

A segunda etapa da evolugao familiar surge com o matriarcado, pois tendo o homem
se fixado e comecado a viver da agricultura, este constituiu a mulher como
autoridade. Neste periodo, a figura feminina foi reverenciada pelos homens que a

colacionavam com a terra, que gera vida e supri as necessidades humanas.

Del Vecchio (2004) esclarece esse periodo declarando que no matriarcado a mulher
nao ostentou a preeminéncia politica do grupo, mas foi alocada como molde
principal para que ao redor dela pudessem ser criadas as familias e fossem

garantidos os primeiros vinculos de parentesco.

E, por fim, no terceiro periodo, surge o patriarcado, onde o homem assume a
lideranca do nucleo familiar. Tal preceito conserva-se até os diais atuais e, mesmo
depois de apregoada a Carta Magna de 1988, sobrevive no cerne das familias mais
tradicionais e nos lugares mais distantes das metropoles de nosso pais, como prediz
Del Vecchio (2004).

Desta feita, o diploma de 1988 trouxe formalidades do casamento como também
vias informais, seja por meios de escrituras publicas, unibes estaveis, ambos
reconhecidos e protegidos, o que fora reafirmado com o Cédigo Civil de 2002.
Nota-se entdo, que o Caddigo Civil de 2002 trouxe alteracbes constitucionais,
estabelecendo a igualdade de direitos e deveres entre marido e mulher, vedando
qualquer espécie de preconceito, 0 que também transparece a constitucionalizacao
do Caodigo Civil.

A revolugcdo sexual trouxe mudancas significativas para a sociedade e
consequentemente afetou o comportamento e a visdo de muitos em relacdo ao
casamento. Desafiou os codigos tradicionais de comportamento relacionados a
sexualidade humana e aos relacionamentos interpessoais. Esse fenbmeno ocorreu
em todo o mundo ocidental nos anos de 1960 até 1970, e acarretou muitas

mudancas e novos codigos de comportamento sexual.
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Essa liberacdo sexual incluiu maior aceitagdo do sexo fora das relacdes

heterossexuais e monogéamicas tradicionais, principalmente do casamento.

Dentre as indmeras mudancas a contracepc¢ao e a pilula anticoncepcional, nudez em
publico, homossexualidade e a legalizacdo do aborto foram institutos que
comecaram a ganhar forga nas sociedades ocidentais. Por esses acontecimentos, a
década de 1960 foi considerada um marco de mudancas e avancos significativos em
diversos aspectos da vida social e familiar relacionadas ao casamento, pois quebrou
barreiras de uma familia patriarcal e trouxe maior aceitacdo das pluralidades

familiares.

Outro marco importante que trouxe mudancas relevantes para o instituto do
casamento foi a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que trouxe consigo o
principio constitucional da igualdade em seu art. 5°, caput, nos seguintes termos:

Artigo 5°. Todos séo 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, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes [...]

O legislador constituinte de 1988 positivou aquilo que ja era costume, ampliando o

conceito de familia e protegendo todos os seus membros de forma igualitaria.

A Constituicdo Federal de 1988 representou uma nova percep¢ao na forma de se
compreender uma constituicdo familiar, agora ndo necessariamente proveniente de
um casamento formal entre duas pessoas de sexos distintos, mas fruto de uma
“‘uniao estavel”, entre duas pessoas, como entidade familiar protegida pelo Estado,

devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento (artigo 226, 8 3°).

E importante ressaltar que, os principios constitucionais do Direito de Familia
trouxeram consigo significativa evolugdo ao ordenamento juridico brasileiro,
principalmente no sentido de reconhecer o pluralismo familiar existente na sociedade
atual, em virtude das novas espécies de familia que se constituiram ao longo do

tempo.
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A familia passou a ser composta de véarias configuragbes quais sejam:
monoparental, homoparental, recomposta e unido estavel. Esses dados relevantes
demonstram que o paradigma da familia sustentado na estrutura patriarcal e

bioldgica esta praticamente extinta.

O Estado, juntamente com as familias, estdo se adaptando as novas circunstancias,
assumindo um papel mais focado na qualidade das relacbes entre as pessoas.
Constitui-se hoje por mdltiplos arranjos, com melhores adaptacfes da lei, sem
rejeicdo social e legal do passado; contemplando mais a dignidade da pessoa
humana, a liberdade e igualdade de todos perante a lei.

Tida como um sistema, a familia € vista como um todo, onde supera a soma de suas
partes, ou seja, dos membros que a compdem. Seus elementos formadores vivem
uma relacdo de interdependéncia. Deste modo, o que ocorre com um de seus
membros podera afetar suas bases, variando o grau de intensidade do abalo devido

a proximidade de seus componentes (BARBOSA, 2008).

Para Pereira (2004, p. 13-14), em sentido genérico e bioldgico, a familia é “o
conjunto de pessoas que descendem de tronco ancestral comum. Em sentido mais
estrito, a familia € considerada o conjunto de pessoas unidas pelos lacos do

casamento e da filiacao”.

Ja Gongalves (2008, p. 01) define que a familia “abrange todas as pessoas ligadas
por vinculo de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum,

bem como as unidas pela afinidade e pela adogao”.

Para Adira Venosa (2002, p. 16) existem dois conceitos de familia, primeiramente
um “conceito amplo”, como parentesco, ou seja, “o conjunto de pessoas unidas por
um vinculo juridico de natureza familiar’. Nesse sentido, compreendem o0s
ascendentes, descendentes e colaterais de uma linhagem, incluindo-se os
ascendentes, descendentes e colaterais do cOnjuge, que se denominam parentes
por afinidade ou afins. Nessa compreensao, inclui-se o codnjuge, que nao é
considerado parente. Em segundo lugar, um “conceito restrito”, que compreende

somente o nucleo formado por pais e filhos que vivem sob o poder familiar.
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Nesse ultimo conceito, a Constituicdo Federal de 1988 estendeu sua tutela inclusive
para entidade familiar monoparental, conforme disposto no § 4° do art. 226.

Ainda na Carta Maior, o legislador constituinte nada mais fez que normatizar o
matrimonio como uma celebracdo, uma convencédo social, adaptando, assim, o
Direito aos anseios e necessidades da sociedade, também por vias informais, seja
por meio de escrituras publicas, unides estaveis ambos reconhecidos e protegidos, o

que fora reafirmado com o Cdédigo Civil de 2002.

Todavia, a familia dita convencional, esta se alterando cada vez mais diante das
mudancas de perfil, dentre as quais, destaca-se a busca pelo bem estar de todos, a
dignidade da pessoa humana, a igualdade e a liberdade, que ocasionaram um
alargamento das relacfes pessoais, as quais certamente contribuiram para o
surgimento de novas estruturas familiares. Assim, cumpre salientar os ensinamentos

de Dias (2007, p. 40) sobre a atual identidade das familias:

Agora, o que identifica a familia ndo é nem a celebra¢éo do casamento nem
a diferenca de sexo do par ou envolvimento de carater sexual. O elemento
distintivo da familia, que a coloca sob 0 manto da juridicidade, € a presenga
de um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida
e propositos comuns, gerando comprometimento mutuo. Cada vez mais a
idéia de familias afasta-se da estrutura do casamento. A familia de hoje ja
ndo se condiciona aos paradigmas originarios: casamento, sexo e
procriacdo. O movimento de mulheres, a disseminagdo dos métodos
contraceptivos e os resultados da evolugcdo da engenharia genética fizeram
com que esse triplice pressuposto deixasse se servir para balizar o conceito
de familia [...].

De fato como bem argumenta Barbosa e Vieira (2008), a familia na atualidade é
vista como um sistema, dando destaque, neste momento, as relacdes solidarias e
também na ciéncia de que quando ferido um direito individual todos serédo afetados.
Nota-se, no ensinamento que mais uma vez a imposi¢ao do regime de separacao de
bens aos idosos ndo coadunam com a abrangéncia da familia nos termos atuais.

Necessario se faz distinguir entidade familiar de familia. Nos textos legislativos néo
se encontram uma definicdo especifica de tais termos, nem mesmo a legislacao
infraconstitucional cumpriu essa funcdo, remetendo-se a Doutrina em face de

circunstancias concretas suprir tal desiderato.

Nesse aspecto, a entidade familiar direciona-se ao sentido nuclear de familia,

abarcando diversas organizacdes familiares, sendo integrada pelas manifestagoes
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afetivas de seu grupo, composta por uma perspectiva pluralista (ALBUQUERQUE
FILHO, 2002).

Embora assim, a expressao entidade familiar foi coligada ao texto legislativo com a
vinda da Carta Magna de 1988, que a ela se refere expressamente em seu art. 226,
8 3% e §4°.

De tal modo, percebe-se o protecionismo do Estado perante a familia, ja que esta se
constituiria no cerne da sociedade, que ndo se confunde com o instituto entidade
familiar referido no texto constitucional (ALBUQUERQUE FILHO, 2002).

Diante de tais conceitos, € notorio o progresso no texto constitucional, ja que agora,
este reflete acerca do novo paradigma dos que ja viveram relagbes matrimoniais
(casamento ou unido informal) e esta, partida pelo fim do relacionamento ou pelo
fenecimento, deixa filhos que convivem com o pai ou mée, sem, no entanto, terem o
intuito de constituir outra vez vida conjugal e, ainda, dos que mesmo solteiros, tém

filhos biol6gicos e possuem direito a adocgéao.

Também se pode ressaltar, a constituicdo de entidade familiar advindas da

reproducéo em laboratério, além daquela reconhecida pela guarda compartilhada.

Neste diapasado Pereira (1999, p. 75) explana que:

O essencial para a constituicdo e a formacao do ser, para torna-lo sujeito e
capaz de estabelecer laco social, € que alguém ocupe, em seu imaginario, 0
lugar simbdlico de pai e mde. O importante é que tenha um adulto que
possa ser a referéncia e que simbolize para a crianga este lugar de pai e
mae, que é dado pelas fun¢des exercidas em suas vidas.

Deste modo, a efetivacdo e conservacao de um matrimonio legal e religioso nao
impetram qualquer caucdo de uma entidade familiar equilibrada psiquica e
socialmente. Incontestavelmente, em diversas ocasifes a funcdo de pais e méaes
nao é apenas exercida pelos pais biolégicos, pois podem ser desempenhados por
consanguineos, amigos, conjuges, namorados e, até mesmo, por outrem, ficando o

conceito de familia mais restrito.
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Conclui-se, nesse aspecto, que apos a CR de 1988 o Direito de Familia passa a
abranger toda e qualquer entidade familiar, retirando qualquer adjetivacdo as
relacGes familiares. Verifica-se que os tipos de familia previstos na Constituicdo da
Republica constituem rol meramente exemplificativo, cabendo ao ordenamento
juridico acompanhar a evolucdo da sociedade, identificando e protegendo qualquer

arranjo familiar.

Tida como um sistema, a familia é vista como um todo, onde supera a soma de suas
partes, ou seja, dos membros que a compdem. Seus elementos formadores vivem
uma relacdo de interdependéncia. Deste modo, o que ocorre com um de seus
membros podera afetar suas bases, variando o grau de intensidade do abalo devido
a proximidade de seus componentes (BARBOSA, 2008).

2.5 Do Casamento e Seus Principios

De acordo com Diniz (2002) o casamento € considerado a mais importante de todas
as instituicbes de direito privado, sendo uma das bases da familia, considerada

como a base de toda a sociedade.

N&o obstante, suas vérias definicbes nem sempre se limitam a conceitua-lo, porém
“refletem concepgbes originais ou tendéncias filoséficas, posto que todos os
sistemas o disciplinem, inexiste uniformidade na sua caracterizagao” (PEREIRA,
2004, p. 51).

Desta forma, para obter a definicho exata de casamento (ou matriménio) é
necessario considera-lo em si mesmo e nas suas diversas relagdes, isto €, no

complexo dos seus caracteres, e determinar a esséncia do matrimonio.

O casamento pode ser considerado como a legalizagdo de uma unidao sexual, o ato
pelo qual pessoas de sexo diferente fundam uma familia legitima. Todavia, conforme

preconiza Gomes (2002, p. 45):

O vocabulo casamento se emprega em sentido duplo: a) como ato criador
da familia legitima; b) como estado proveniente desse ato praticado na
conformidade da lei. Numa e na outra acepcdo, o0 casamento é
exaustivamente disciplinado por preceitos legais ditados pelo Estado.
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Diante disto, faz-se oportuno trazer a lume os diversos conceitos que o0s

doutrinadores estabeleceram a respeito do casamento.

Silvio Rodrigues (2002, p. 19) percebe que o casamento é:

O contrato de direito de familia que tem por fim promover a unido do homem
e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas rela¢gfes
sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia.

Para Gongalves (2000, p. 01) o casamento € definido como “a unido legal entre um
homem e uma mulher, com o objetivo de constituirem familia legitima”. O autor

continua dizendo que:

Unido legal é aquela celebrada com observancia das formalidades exigidas
na lei. E entre um homem é uma mulher, porque 0 casamento entre
pessoas do mesmo sexo ainda ndo é permitido, embora existam
movimentos neste sentido. O casamento celebrado sem as solenidades
previstas na lei e entre pessoas do mesmo sexo € inexistente, bem como o
€ aquele em que 0s nubentes ndo manifestam o consentimento.

Ja Monteiro (2000, p. 01), contudo, conceitua o matriménio como “a unidao
permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se

reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem seus filhos”.

Deste modo, o0 casamento estabelece um vinculo-juridico entre o homem e a mulher,
observando ainda a existéncia reconhecida juridicamente do casamento entre
pessoas do mesmo sexo, para constituir familia, com o objetivo de proporcionar uma

convivéncia de auxilio e integracdo mutua.

De acordo com os ensinamentos de Gomes (2002, p. 52), trés sdo 0s principios que
regem o casamento: A livre unido dos futuros cénjuges; a monogamia; a comunhéao

indivisa.

O consentimento dos contraentes ndo pode ser suprido, nem se admite seja a
vontade autolimitada pela condicdo ou por termo. Por livre unido dos futuros
cOnjuges entende-se que o vinculo matrimonial deve ser resultado do consentimento

livre dos nubentes. Por conseguinte, pressupde capacidade para manifesta-lo.

Quanto ao principio do casamento ser monogamico, este se refere a ndo admissao

da existéncia simultanea de dois ou mais vinculos matrimoniais contraidos pela
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mesma pessoa. Sendo assim, quem € casado esta proibido de contrair segundas
ndpcias, defesas enquanto permanece o vinculo. A monogamia consiste,

tecnicamente, nesta proibicdo (GOMES, 2002).

Ja como comunhéo indivisa, entende-se que a finalidade da ordenacado legal do
patriménio enraiza na criacdo de plena comunhdo de vida. Contudo, trata-se de
principio que influi no regime juridico do casamento como reflexo das concepcodes
que valoram o aspecto moral da unido sexual de dois seres, de inegavel

importancia, mas sem o mesmo relevo politico dos outros (GOMES, 2002).

Deste modo, sendo o casamento, um negocio juridico formal, exerce importancia
desde os atos que precedem a celebracdo, gerando consequéncias na relacdo dos
conjuges. Destaca-se a importancia dos principios, uma vez que existe a liberdade
das pessoas optarem ou ndo em casar, e caso haja uma decisdo a favor do

casamento, a vontade devera ser reciproca.
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3 DO REGIME PATRIMONIAL DE BENS

Regime de bens, também conhecido como o estatuto patrimonial dos cénjuges,
pode ser entendido como o conjunto de regras que visa disciplinar as relacdes
patrimoniais entre as partes, relativos a propriedade, disponibilidade, administracao
e gozo de seus bens.

Por regime de bens entende-se o regulamento das relacdes pecuniarias vindas da
agregacdo conjugal, mesmo que o regime nao compreenda todos 0s exteriores

patrimoniais da vida conjugal.

O Cddigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002) prevé quatro
regimes: Regime de comunh&o universal; Regime de comunhao parcial; Regime de

separacao total; e Regime de participacéo final nos aquestos.

A lei da aos nubentes, como regra geral, a liberdade de escolher o regime que
devera reger o patrimdnio de ambos. Assim, salvo exce¢fes, como a debatida nessa
pesquisa, o Principio da Liberdade permite ndo sé escolher um dos regimes, mas
também modifica-los, combina-los, inventar outras espécies, desde que nao fira

interesses publicos.

Sabe-se que o casamento apresenta efeitos juridicos de duas ordens: uns de carater
pessoal, outros de carater patrimonial. E com relagéo a este Ultimo aspecto que se
encaixa a discussao sobre regime de bens, sendo imprescindivel para a convivéncia

financeiramente sadia dos consortes.

3.1 O Regime de Bens no Coédigo Civil

O regime de bens é tratado no Codigo Civil Brasileiro de 2002, precisamente, nos
artigos 1.639 a 1.688. Corresponde, na pratica, ao subtitulo |1 do Direito Patrimonial
relativo ao Direito de Familia, sendo que os demais subtitulos tratam do usufruto e
da administracado dos bens dos filhos menores, dos alimentos e, por fim, dos bens

de familia.



25

Interessante anotar a grande estabilidade da legislacéo citada, uma vez que, desde
2002, houve mudanca apenas no inciso Il do artigo 1.641 (Lei n® 12.344/2010), fato

raro num pais em que as alteracdes legislativas ocorrem em velocidade acelerada.

O artigo 1.642, inciso |, do Cédigo Civil disciplina que "qualquer que seja o regime de
bens, tanto o marido quanto a mulher podem livremente: praticar todos os atos de
disposicédo e de administracdo necessarios ao desempenho de sua profissdo, com

as limitacOes estabelecidas no inciso | do artigo 1.647".

Os incisos do artigo 1.647 do CC, por sua vez, determinam que nenhum dos
cbnjuges pode, sem autorizacdo do outro, exceto no regime da separacao absoluta:
"l - alienar ou gravar de 6nus real os bens iméveis; Il - pleitear, como autor ou réu,
acerca desses bens ou direitos; Il - prestar fiangca ou aval; IV - fazer doagao, néo

sendo remuneratoria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meacao".

Conforme prevé o artigo 1.642, inciso V, do CC, tanto o marido quanto a mulher
podem livremente "reivindicar os bens comuns, moéveis ou iméveis, doados ou
transferidos pelo outro conjuge ao concubino, desde que provado que o0s bens néo
foram adquiridos pelo esforco comum destes, se o casal estiver separado de fato por
mais de cinco anos". Sendo que compete ao cbnjuge prejudicado e aos seus
herdeiros demandar pelo dano causado nas hipéteses do artigo 1.642, Ill, IV e V, do
CC. Expressa no artigo 1.646, por sua vez, esta a determinacdo de que podera
reclamar pelo dano sofrido o terceiro prejudicado com a sentenca favoravel ao autor,
tendo direito regressivo contra o conjuge que realizou o negocio juridico, ou seus

herdeiros.

Enfim, de acordo com os artigos 1.649 e 1.650 do CC, "a falta de autoriza¢do, néo
suprida pelo juiz, quando necessaria (art. 1.647), tornara anulavel o ato praticado,
podendo o outro conjuge pleitear-lhe a anulacéo, até dois anos depois de terminada
a sociedade conjugal" e "a decretacdo de invalidade dos atos praticados sem
outorga, sem consentimento, ou sem suprimento do juiz, s6 podera ser demandada

pelo cdnjuge a quem cabia concedé-la, ou por seus herdeiros".
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3.1.1 Regime da Comunhé&o Parcial

Caso os nubentes ndo escolham regime diverso no pacto antenupcial, ou se o
regime adotado for nulo ou ineficaz, este sera o regime estabelecido por lei. Este
regime coloca que os bens adquiridos antes da celebragéo do casamento n&o seréo
considerados bens comuns entre os cOnjuges. Sendo assim, ele institui a separacao
dos bens passados (que o cbnjuge possuia antes do casamento) e comunhao

guanto aos bens futuros (que virdo a ser adquiridos durante o casamento).

Deste regime, entdo, decorrem trés massas de bens: os comuns (pertencentes ao
casal), os do marido e os da esposa. E, por assim ser, estes bens ficam
classificados como incomunicaveis ou comunicaveis. Os primeiros sdo 0s que
constituem o patrimonio particular de um dos conjuges e estéo previstos nos artigos

1.659 e 1.661 do CC, enquanto os segundos séo os introduzidos na comunhao.

Os bens incomunicaveis ndo sdo apenas os adquiridos antes da celebracdo do
casamento, mas também todo bem adquirido a titulo gratuito (por doacdo ou
sucessdao) e os sub-rogados em seu lugar, isto é, os bens contraidos pela alienacao
dos recebidos a titulo gratuito. O artigo 1.659 do CC, como ja mencionado,
estabelece que excluem-se da comunhao: "os bens que cada cbnjuge possuir ao
casar, e 0os que lhe sobrevierem, na constancia do casamento, por doacdo ou
sucessdo, e 0s sub-rogados em seu lugar; os bens adquiridos com valores
exclusivamente pertencentes a um dos coOnjuges em sub-rogacdo dos bens
particulares; as obrigacfes anteriores ao casamento; as obrigacdes provenientes de
atos ilicitos, salvo reversao em proveito do casal; os bens de uso pessoal, 0s livros e
instrumentos de profissdo; os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge; as

pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes”.

As responsabilidades pelos débitos provindos na constancia do casamento é de
ambos, e a administragcdo do patriménio comum compete a qualquer um deles.
Dispbe o artigo 1.664 do CC que "os bens da comunhdo respondem pelas
obrigacdes contraidas pelo marido ou pela mulher para atender aos encargos da

familia, as despesas de administracédo e as decorrentes de imposicéo legal”.
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Este regime ser& considerado extinto, conforme prevé o artigo 1.571 do Cédigo Civil,
pela morte de um dos conjuges; pela nulidade ou anulacdo do casamento; ou pelo

divorcio.

3.1.2 Regime da Comunhé&o Universal

Neste regime resta instituido que todos os bens dos nubentes irdo se comunicar
apos a celebracdo do casamento, independente de serem atuais ou futuros, e
mesmo que adquiridos em nome de um Unico cbnjuge, assim como as dividas

adquiridas antes do casamento.

Somente ndo se comunicardo os bens expressamente excluidos pela lei ou por
convencao das partes no pacto antenupcial. Por ser considerado um regime
convencional, deve ser expressamente firmado no pacto antenupcial, estando

disciplinados entre os artigos 1667 e 1671 do Cadigo Civil.

3.1.3 Regime da Separacao Total de Bens

Este regime se apresenta subdividido em duas modalidades, o da separacéo

convencional de bens e o da separacdo obrigatoria de bens.

No regime de separacdo obrigatéria de bens, também chamada de separacdo
legal de bens, em caso de divorcio, deve ser levado em consideracdo a regra
pacificada pela Sumula 377 do STF, que diz: "No regime de separacao legal de
bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento"”, ou seja, 0s bens
adquiridos durante a unido devem ser divididos pelos conjuges em caso de
divorcio, aqueles adquiridos antes da unido, pertencem exclusivamente aquele
gue o adquiriu. Ha outros julgados, no entanto, que entendem que para que ocorra
a divisao, deve ser provado o esforco comum, caso que deve ser proposta acao
judicial para provar e requerer a divisdo, cuja decisdo final depende
exclusivamente do Judiciario, e pelo que se vé, depende também da realidade de

cada caso concreto.
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A separacédo legal ou obrigatéria independe do pacto antenupcial, posto que este
regime é determinado por lei. O Cédigo Civil, em seu artigo 1.641, estabelece que

este regime € obrigatério no casamento:

a) das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracéo do casamento;
b) da pessoa maior de setenta anos;

c) de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

S&o causas suspensivas da celebracdo do casamento, os incisos | a IV do artigo
1.523 do CC, que estabelece que ndo devem casar: o vilvo ou a vilva que tiver filho
do cénjuge falecido, enquanto néo fizer inventario dos bens do casal e der partilha
aos herdeiros; a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter
sido anulado, até dez meses depois do comec¢o da viuvez; o divorciado, enquanto
nao houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal; o tutor ou o
curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com
a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e nao

estiverem saldadas as respectivas contas.

No caso do regime de separacdo de bens convencional (absoluta) cada cénjuge
continua proprietario exclusivo de seus proprios bens, assim como mantem-se na
integral administracdo destes, podendo aliena-los e grava-los de o6nus real

livremente, independente de ser o bem mével ou imével.

De acordo com o artigo 1.688 do CC, "estipulada a separacdo de bens, estes
permanecerdo sob a administracdo exclusiva de cada um dos cOnjuges, que 0s
podera livremente alienar ou gravar de 6nus real". E, por fim, ambos os cénjuges
sao obrigados a contribuir para as despesas do casal na proporcao dos rendimentos
de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulacdo em sentido contrario no pacto

antenupcial.

De acordo com o artigo 1.668 do Codigo Civil, alguns bens sdo excluidos da

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

b) os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de
realizada a condi¢do suspensiva;

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

d) as doac¢bes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com a clausula de
incomunicabilidade;

e) os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659.

Os incisos V a VIl do artigo 1.659 do CC, por sua vez, prescrevem que Sao
excluidos da comunhéo:

- 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profisséo;

- 0s proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

- as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

Importante salientar que os frutos dos bens incomunicaveis, quando percebidos ou
vencidos na constancia do casamento, comunicam se. A administracdo dos bens
comuns compete ao casal, enquanto a administracdo dos bens particulares compete
ao conjuge proprietario, exceto se convencionado de forma diversa no pacto

antenupcial.

3.1.4 Regime de Participagao Final nos Agquestos

Prevé o artigo 1.672 do Cadigo Civil que, "no regime de participacdo final nos
aguestos, cada cOnjuge possui patriménio proprio, consoante disposto no artigo
seguinte, e lhe cabe, a época da dissolucéo da sociedade conjugal, direito a metade
dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento".
Sendo assim, conforme define Carlos Roberto Goncalves, este regime "é misto:
durante o casamento aplicam-se todas as regras da separacao total e, apos sua
dissolucéo, as da comunhéo parcial. Nasce da convencédo, dependendo, pois, de
pacto antenupcial”.

Os bens que cada cbnjuge possuia ao casar serao incluidos no patrimoénio préprio,

assim como os por ele adquiridos, a qualquer titulo, desde que na constancia do
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casamento. Cada cbnjuge ficara responsavel pela administracdo de seus bens e
podera aliena-los livremente, quando moveis. Caso ocorra a dissolucdo do
casamento, devera ser apurado o montante dos aquestos e excluir da soma dos
patrimdnios proprios dos conjuges: 0s bens anteriores ao casamento e 0s que em
seu lugar se sub-rogaram; os que sobrevieram a cada cOnjuge por sucessao ou

liberalidade; e as dividas relativas a esses bens.

Se 0s conjuges adquiriram bens pelo trabalho conjunto, cada um tera direito a uma
quota igual no condominio ou no crédito por aquele modo estabelecido. Nao sendo
de uso pessoal de um conjuge, as coisas moéveis serdo presumidas do dominio do
cbnjuge devedor, em face de terceiros. Ja os bens iméveis sdo de propriedade do

cOnjuge cujo nome consta no registro.

Em respeito a um principio de ordem publica, que ndo pode ser contrariado pela
vontade das partes, o direito a meacgao nao € renunciavel, cessivel ou penhoravel na
vigéncia do regime matrimonial. Quando da dissolucdo do regime de bens por
divércio, o montante dos aquestos devera ser verificado a data em que cessou a

convivéncia.

N&o sendo possivel ou sendo inconveniente a divisdo de tais bens, devera ser
calculado o valor de alguns ou de todos para que o conjuge ndo-proprietario reponha
em dinheiro. A ressalva desta disposicao esta no paragrafo tnico do artigo 1.685 do
CC, o gual dispde que "ndo se podendo realizar a reposicdo em dinheiro, serao

avaliados e, mediante autorizacédo judicial, alienados tantos bens quantos bastarem".

Por fim, determina o artigo 1.686 do CC que as dividas de um dos conjuges, quando

superiores a sua meac¢ao, nao obrigam ao outro, ou a seus herdeiros.

3.2 Principios que Disciplinam o Regime Patrimonial de Bens

Principio da autonomia privada: Como é notério, esse principio, na Visao
contemporanea do Direito Privado, substitui o antigo principio da autonomia da
vontade. A autonomia privada decorre da liberdade e da dignidade humana, sendo o

direito que a pessoa tem de se autoregulamentar. Ha liberdade na escolha do
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regime de bens, conforme o art. 1639, caput do Cadigo Civil: "E licito aos nubentes,
antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes
aprouver". Porém, é evidente que essa vontade ndo podera estar viciada, sobe pena

de se reconhecer a nulidade ou anulabilidade do pacto antenupcial.

Principio da indivisibilidade do regime de bens: Apesar de ser possivel, de certa
forma, a criacdo de outros regimes, que nao estejam previstos em lei, ndo € possivel
fracionar os regimes de bens em relacdo aos conjuges, ou seja, 0 regime € Unico

para ambos.

Principio da variedade de regime de bens: Como visto, a lei prevé quatro
possibilidades de regime de bens aos nubentes, a possibilidade da combinacéo
entre eles, e ainda, a possibilidade da convengdo de um regime proprio pelos

nubentes.

Principio da mutabilidade justificada: Introduzido pelo Codigo Civil de 2002,
possibilita a mudanca do regime de bens pelo casal, mediante autorizacao judicial

em acao de alteracdo do regime de bens.
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4 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Interessante se faz abordar, antes de se adentrar ao ponto nevralgico do trabalho, o
gue vem a ser denominados principios. O vocabulo principio vem do latim “pricipium”
que significa inicio, comeco, origem das coisas (BONAVIDES, 1998). Entretanto,
esse nao é o sentido referente aos principios constitucionais, j& que nesta seara, 0s
principios sdo vistos como um mandamento, uma norma que € o cerne de um

sistema.

Os principios sdo normas juridicas que resumem o conteldo de normas gerais e,
portanto, especificam conceitos em direcdes particulares. Sendo assim, 0s principios
constitucionais podem ser vistos como aqueles que ddo embasamento aos valores
fundamentais no ordenamento juridico, ou seja, nos principios constitucionais

resumem-se 0s valores de todo nosso sistema juridico.

Tal afirmacéo é alicercada em Bastos (2000, apud MARCO, 2008, p. 03) quando

este expressa que:

Os principios constituem ideias gerais e abstratas, que expressam em
menor ou maior escala todas as normas que compdem a seara do direito.
Poderiamos mesmo dizer que cada area do direito ndo é sendo a
concretizacdo de certo nimero de principios, que constituem o seu nucleo
central. Eles possuem uma for¢ca que permeia todo o campo sob seu
alcance. Dai por que todas as normas que compdem o direito constitucional
devem ser estudadas, interpretadas, compreendidas a luz desses
principios.

Quanto os principios consagrados constitucionalmente, servem, a um s6 tempo,
como objeto da interpretacdo constitucional e como diretriz para a atividade

interpretativa, como guias a nortear a opcao de interpretacao.

Diante disso, percebe-se que 0s principios constitucionais sdo de extrema valia, ja
gue se constituem como apice do sistema juridico, onde seu texto serve de critério

para a elaboracéo de futuras normas. (MARCO, 2008).

Para Marco (2008) a doutrina expde como exemplos de principios no texto
constitucional, dentre outros: o Estado de Direito, descrito no paragrafo unico do art

1° da CR/88 sendo denominado principio democratico; a soberania nacional,
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principio geral da soberania (CR/88, arts 1°, | e 4°); a dignidade da pessoa humana,
art 1° da CR/88, lll; a prevaléncia dos direitos humanos, art 4° da CR/88, II.

Assim, um principio sempre esta coligado a outros principios e normas, que lhes déo

equilibrio e reafirmam sua importancia.

N&o obstante, a autora assegura que:

Os principios sdo encontrados em todos os escaldes do ordenamento
juridico, porém, os constitucionais sdo os mais importantes. A Constituicdo
€ documento juridico que contém em seu texto principios que encarnam
valores supremos e superiores havidos na sociedade. Sado verdadeiros
alicerces e proposi¢cdes logicas, na estruturacdo de um sistema
constitucional. Assim, pode-se afirmar que o sistema juridico necessita de
principios ou do valor que eles exprimem, com exemplo: liberdade,
igualdade, dignidade, Estado de Direito (MARCO, 2008, p. 06).

Destarte, os principios constitucionais podem ser entendidos como alicerces da
sociedade, ja que através deles e a partir dos mesmos é que sdo determinados os

valores supremos de todo o ordenamento juridico constitucional de um sistema.

Sendo assim, como o intuito do presente trabalho € questionar a imposi¢cao do
regime de separacdo de bens aos idosos, a seguir serdo tratados alguns principios
constitucionais que entendemos de suma relevancia para conclusao do tema, quais
sejam, os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade,
como postulados que embasam a hip6tese de inconstitucionalidade de tal preceito.

4.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A Constituicdo de 1988 nao incluiu a dignidade da pessoa humana entre os direitos
fundamentais, inseridos no extenso rol do art. 5°, mas a considerou expressamente
nos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, consignando-a no inciso Il do

artigo 1°.

Sobre esse aspecto Tavares (2003, p. 405) determina que:

Embora entendamos que a discussdo em torno da qualificacéo da dignidade
da pessoa humana como principio ou direito fundamental ndo deva ser
hipostasiada, ja que ndo se trata de conceitos antiéticos e reciprocamente
excludentes (notadamente pelo fato de as préprias normas de direitos
fundamentais terem cunho eminentemente — embora nédo exclusivamente —
principiolégico), compartilhamos do entendimento de que, muito embora os
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direitos fundamentais encontrem seu fundamento, ao menos em regra, na
dignidade da pessoa humana e tendo em conta que do proprio principio da
dignidade da pessoa (isoladamente considerado) podem e até mesmo
devem ser deduzidos direitos fundamentais autbnomos, ndo especificados
(e, portanto, também se podera admitir que — neste sentido — se trata de
uma norma de direito fundamental), ndo ha como reconhecer que existe um
direito a dignidade, ainda que vez por outra se encontre alguma referencia
neste sentido.

Contudo, sua relevancia é determinada ndo sO pela Carta Magna de 1988, mas
também est& previsto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo
22:

Art. 22 Todo o homem, como membro da sociedade, tem direito a
seguranca social e a realizacdo, pelo esforco nacional, pela cooperacéo
internacional e de acordo com a organizacdo e recursos de cada Estado,
dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade
e ao livre desenvolvimento de sua personalidade.

Assim sendo, o referido principio estabelece que o homem deve ser respeitado
como individuo, ndo podendo ser prejudicada sua existéncia, ou seja, 0 homem sera

sempre um fim e ndo um meio (objeto).

Nos dizeres de Tavares (2003, p. 406):

A dignidade humana consiste ndo apenas na garantia negativa de que a
pessoa nao serd alvo de ofensas e humilhagbes, mas também agrega a
afirmacdo positiva do pleno desenvolvimento da personalidade de cada
individuo. O pleno desenvolvimento da personalidade pressupfe, por sua
vez, de um lado, o reconhecimento da total auto disponibilidade, sem
interferéncias ou impedimentos externos, das possiveis atuacdes proprias
de cada homem.

Nesta seara, como pode o idoso ter reconhecido em sua pessoa 0 principio da
dignidade da pessoa humana, se ele ao menos pode decidir qual o regime que quer
adotar em face do matriménio? Essa realmente é uma indagacdo que em muito
deixa incoerente o referido principio, ja que o Cddigo Civil em seu artigo art. 1.641,
inciso Il, impd@e tal despautério, ou seja, interfere desmedidamente na capacidade de

escolha do idoso.

Sabias também sdo as palavras Serejo (1999, apud DAVES, 2006, p. 23) quando

relata que:

O destaque da dignidade humana, em nossa Constituicdo, como um dos
fins do Estado Democratico de Direito, reflete a idéia de respeito aos direitos
fundamentais do cidaddo, ndo sé em referéncia ao estado, mas também em
suas relagcbes pessoais, como o direito de ser reconhecido como pessoa
humana. A dignidade &, enfim, o respeito que cada um merece do outro.
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Defronte a isso, indubitavelmente pode-se afirmar que o principio da dignidade
humana abarca muitos outros, como o0 principio da igualdade, os direitos da
personalidade, envolvendo protecdo a vida, liberdade, honra, integridade fisica e

moral, etc.

Destarte, havendo normas que abalroam com esse principio, estas seréo tidas como
derrogadas ou inconstitucionais, jA que o principio da dignidade humana é o
reconhecimento de que todos possuem qualidade morais que exigem respeito,
definidoras que sdo de um ser Unico dentre todas as espécies.

4.2 Principio da Igualdade

A Constituicdo de 1988 abre o capitulo dos direitos individuais com o principio de
que “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza” (artigo 5°,

caput).

Conforme manifesta Silva (2008, p. 212), no que tange ao conceito de igualdade:

O conceito de igualdade provocou posicdes extremadas. H4 os que
sustentam que a desigualdade é a caracteristica do universo. Assim, 0s
seres humanos, ao contrario da afirmativa do art. 1° da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789, nascem e perduram desiguais.
Nesse caso a igualdade ndo passaria de um simples nome, sem
significacdo no mundo real, pelo que os adeptos dessa corrente sao
denominados nominalistas. No pdélo oposto, encontram-se os idealistas, que
postulam um igualitarismo absoluto entre as pessoas. Afirma-se, em
verdade, uma igualdade natural ligada a hipétese do estado de natureza,
em que reinava uma igualdade absoluta.

Diante dessas concepc¢des, a Constituicao brasileira trata da isonomia formal, dando
ao legislador e ao executor do direito a obrigacdo do tratamento igualitario entre os

individuos.

Como bem estabelece Tavares (2003, p. 413-414), entende-se, pois, “que o alcance
do principio ndo se restringe a nivelar os cidaddos diante da norma legal posta, mas
que a propria lei ndo pode ser editada em desconformidade com a isonomia”.

Para Moraes (2003, p. 181):

O principio da igualdade consagrado pela Constituicdo Federal opera em
dois planos distintos. De uma parte, diante do legislador ou do préprio
executivo, na edi¢cdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas
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provisérias, impedindo que eles possam criar tratamentos abusivamente
diferenciados a pessoas que se encontram em situacdes idénticas. Em
outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade
publica, de aplicar a lei e os atos normativos de maneira igualitaria, sem
estabelecimento de diferenciacbes em razao de sexo, religido, conviccbes
filoséficas ou politicas, raca, classe social.

Observa-se entdo, mediante tais preposicdes, que o principio da igualdade constitui-
se como pedra angular da democracia, posto que obriga o tratamento igualitario as
pessoas, ou seja, nao admite medidas arbitrarias, discriminagbes absurdas e o
tratamento desigual a casos desiguais. Silva (2008, p. 213) parafraseando

Aristoteles relata que este:

Vinculou a idéia de igualdade a idéia de justica, mas, nele, trata-se de
igualdade de justica relativa que da a cada um o seu, uma igualdade —
como nota Chomé — impensavel sem a desigualdade complementar e que é
satisfeita se o legislador tratar de maneira igual os iguais e de maneira
desigual os desiguais.

Para o autor supracitado, trata-se de justica formal, que consiste em um principio de
acdo onde os seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da
mesma forma e, sendo assim, ndo haveria igualdade no pensamento de Aristoteles,
mas um injustica real, posto que nao seria “injusto tratar diferentemente o escravo e
seu proprietario; sé-lo-ia, porém, se 0s escravos, ou seus senhores, entre si, fossem
tratados desigualmente” (SILVA, 2008, p. 213).

Por sua vez, Tavares (2003, p. 414) também minuta sobre a regra de Aristételes e
diz que:

Segundo a classica férmula de Aristételes, a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Contudo, trata-se de
regra hipotética que nao satisfaz. E isto porque ndo é capaz de informar
quando ou como distinguir os desiguais dos iguais. E preciso, portanto,
encontrar um critério capaz de legitimamente apartar essas duas categorias
genéricas e abstratas de pessoas. E necessario saber quais os elementos
ou as situacbes de igualdade ou desigualdade que autorizam ou néo, o
tratamento igual ou desigual.

J& para Silva (2008, p. 215),

O principio significa, para o legislador que ao elaborar a lei, deve reger,
com iguais disposicbes — 0os mesmos 6nus e as mesmas vantagens —
situacdes idénticas, e, reciprocamente, distinguir, na reparticdo de encargos
e beneficios, as situagbes que sejam entre si distintas, de sorte a quinhoa-
las ou grava-las em propor¢éo as suas diversidades.
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Isto ocorre, uma vez que cabe ao legislador ser o destinatario principal, ja que se

este pudesse criar normas distintivas de pessoas, coisas ou fatos, que devessem

ser tratados com igualdade, o mandamento constitucional se tornaria inGcuo.

De fato, para realmente ser posto em pratica o Principio da Igualdade, é imperioso

se encontrar um elemento discriminador, que busque a protecdo de certos

designios, sendo que o principio so sera lesionado se o elemento discriminador ndo

encontrar sua finalidade prevista pelo direito. Sobre isso Silva (2008, p. 216) relata

que:

O principio ndo pode ser entendido em sentido individualista, que néo leve
em conta as diferencas entre grupos. Quando se diz que o legislador nao
pode distinguir, isso nao significa que a lei deva tratar todos abstratamente
iguais, pois o tratamento igual — esclarece Petzold — ndo se dirige a pessoas
integralmente iguais entre si, mas aquelas que sao iguais, sob os aspectos
tomados em consideracao pela norma, o que implica que os “iguais” podem
diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou considerados como
irrelevantes pelo legislador.

Em conformidade com Araujo e Nunes Junior (2002, apud DAVES 2006, p. 20),

deve se analisar 0s seguintes aspectos para verificar se o principio da igualdade

esta sendo aplicado corretamente:

O principio da isonomia ver-se-4 implementado, entdo, quando
reconhecidos e harmonizados o0s seguintes elementos: - Fator adotado
como critério discriminatorio; - Correlacao légica entre o fator discriminatério
e o tratamento juridico atribuido em face da desigualdade apontada; -
Afinidade entre a correlagdo apontada no item anterior e os valores
protegidos pelo nosso ordenamento constitucional. Dessa maneira, nenhum
elemento, em si, poderd ser tido como valido ou invalido para a verificacao
da isonomia.

Em outras palavras, Daves (2006, p. 20) elucida o ensinamento cima, dando como

exemplo o seguinte caso:

A exigéncia de altura minima de 1,5m para inscricdo em concurso de
advogado em uma Prefeitura, por exemplo, é claramente inconstitucional,
pois o fator discriminatério adotado em nada se ajusta ao tratamento juridico
atribuido em face da desigualdade entre os que tém altura maior ou menor.
O mesmo critério, contudo, é absolutamente afinado com a isonomia se
adotado em concurso para ingresso na carreira policial. Aqui, o porte fisico
€ essencial ao bom desempenho das funcdes. Logo, ndo implica qualquer
inconstitucionalidade.

Assim, pautando no principio da igualdade, deve-se partir do patamar de que todos

tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em consonéncia com 0s critérios
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albergados pelo ordenamento juridico, vedando as diferenciagdes arbitrarias e as

discriminagoes.

4.3 Principio da Liberdade

O conceito de liberdade vem se tornando algo cada vez mais subjetivo na conjectura
moderna. Pode-se perceber que mesmo a liberdade sendo um paradigma a ser
alcancado pelos sujeitos, nota-se que sua substancia esta envolta a diversas acfes

e planos praticados na atualidade.

Frente a tais pressupostos, observa-se que 0 conceito de liberdade aparece como
certa obrigacao nas relacdes sociais e pessoais dos individuos contemporaneos. O
ideal é ser livre, todavia, esta liberdade implica em escolhas e, para que essas
escolhas ocorram, é necessario que sejam dispostas alternativas para que 0s

sujeitos consigam ponderar suas opcoes.

Neste sentido, de acordo com Silva (2008, p. 233).

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder
de atuacdo do homem em busca de sua realizacdo pessoal, de sua
felicidade. E boa, sob esse aspecto a definicdo de Rivero: “a liberdade é um
poder de autodeterminacdo, em virtude do qual o homem escolhe por si
mesmo seu comportamento pessoal”’. Vamos um pouco além, e propomos o
conceito seguinte: liberdade consiste na possibilidade de coordenacéo
consciente dos meios necessario a realizacéo da felicidade pessoal

Dessa forma, diante dessa conceituacéo, € possivel encontrar todos os elementos

objetivos e subjetivos cogentes a ideia de liberdade, ou seja:

E poder de atuacdo sem deixar de ser resisténcia a opressio; ndo se dirige
contra, mas em busca, em perseguicdo de alguma coisa, que ¢é a felicidade
pessoal, que é subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim,
em harmonia com a consciéncia de cada um, com o interesse do agente.
Tudo o que impedir a possibilidade de coordenacéo dos meios € contrario a
liberdade (SILVA, 2008, p. 233).

Portanto, a construcéo desse processo esta fortemente arraigada no comportamento
que cada individuo assume diante de tais aspectos. Neste ambito, o ser possui
inteira responsabilidade por aquilo que ele é, e esta responsabilidade,

indubitavelmente é um requisito atinente a liberdade.
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No que concerne ao direito positivo, este tem como interesse cuidar somente da
liberdade objetiva (liberdade de fazer, liberdade de atuar),eé por isso que se

costuma falar em liberdades no plural, distinguidas por cinco grandes grupos:

Liberdade da pessoa fisica (liberdades de locomocéo, de circulacao);
Liberdade de pensamento, com todas as suas liberdades (opinido, religido,
informacao, artistica, comunicacao do conhecimento);

Liberdade de expresséo coletiva em suas varias formas (de reunido de, de
associacao);

Liberdade de acdo profissional (livre escolha e de exercicio de trabalho,
oficio e profisséo);

Liberdade de contetdo econémico e social (liberdade econdémica, livre
iniciativa, liberdade de comércio, liberdade ou autonomia contratual,
liberdade de ensino e liberdade de trabalho) (SILVA, 2008, p. 235).

Entretanto, a liberdade considerada matriz € aquela decorrente do art. 5°, I, da
Constituicdo, a qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei”. Na verdade, trata-se de dizer que todos tem liberdade para
fazer ou ndo fazer o que quiser, salvo quando a lei determine o contrario. Além do

mais, segundo explana Silva (2008, p. 235):

A extensdo dessa liberdade, fica, ainda, na dependéncia do que se entende
por lei. Se se considerar a lei qualquer norma elaborada pelo Poder Publico,
independentemente da origem desse poder, entdo o principio constitucional
vale bem pouco. Ndo € esse, porém, o sentido da palavra lei. Como vimos a
liberdade ndo € incompativel com um sistema coativo, e até se pode
acrescentar que ela pressupbe um sistema dessa origem, traduzido no
ordenamento juridico.

O fato é que, a questao se resume na legalidade do sistema coativo do ordenamento
juridico, ou seja, desde que a lei, que obrigue a fazer ou a deixar de fazer alguma
coisa seja legitima. Assim como o legislativo é formado pelo consentimento popular,
processo que € estabelecido em constituicdo que também é emanada pela

soberania do povo, a liberdade n&o estara comprometida.

Mediante a isso, a liberdade deve ser aquela que coincida com 0S pressupostos
afixados pela Constituicdo em vigor, j& que a mesma é que da legitimidade a
liberdade, harmonizando-se com ela. Em suma, em duvida sempre se prevalecera a
liberdade, posto que é o direito que ndo se restringe por suposi¢cdes ou arbitrios que
o vigora (SILVA, 2008).
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5 A IMPOSSIBILIDADE DE ESCOLHA DO REGIME DE BENS DOS MAIORES DE
70 ANOS FACE AO REGRAMENTO PATRIO E AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Numerosas foram as alteracdes trazidas pelo Codigo Civil de 2002, especialmente
as relativas a autonomia da vontade dos nubentes quanto a escolha do regime de
bens. Entretanto, conforme fundamentado, o objeto central deste estudo concentrou-
se na norma esculpida no artigo 1.641, inciso Il, que prevé a separacao de bens aos

maiores de setenta anos.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu capitulo VII, aborda em apenas um artigo,
sobre as pessoas idosas. Este dispositivo prevé que a familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacéo
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes a vida

(artigo 230, caput).

A Lei n° 10.741/2003, que instituiu O Estatuto do Idoso, conforme ja aludido, prevé
de forma exaustiva garantias que fazem com que as pessoas idosas devam-se
sentir inseridas na sociedade. Deste modo o Estatuto, € um instrumento utilizado
para atender aos anseios dos idosos, vez que nos seus 118 artigos, exibe uma série
de direitos e garantias fundamentais, reconhecendo as necessidades dos mesmos,

e estabelecendo obriga¢cdes ao Estado.

Segundo estabelece, em seu artigo 2°:

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 saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢bes de
liberdade e dignidade.

Ocorre que, € notodria a obviedade de que a idade n&o é critério de aplicacdo dos
direitos fundamentais assegurados na Constituicdo Federal, em especial, em seu

artigo 5°.
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No entanto, na questdo da escolha do regime de bens, o idoso ndo é respeitado,
conforme predispde os dois ordenamentos juridicos, o que fere a Constituicdo

Federal. Eis 0 que relata Carvalho Jr (2003, p. 10) a esse respeito:

Esta restricdo é manifestamente inconstitucional, pois fere, a olhos vistos, o
principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, inciso Ill da
Constituicdo Federal de 1988. De fato a intervencdo do Estado em uma
esfera intima e pessoal de tal natureza agride e viola o espaco individual da
liberdade privada. E se legalmente estamos submetidos a um Estado
Democratico de Direito, a preservacdo da esfera individual é pressuposto
para a convivéncia publica, pois, como alerta Andrade (1993), ha uma luta a
ser encetada pelo individuo, enquanto personalidade Unica, pessoa privada,
jamais confundida com o egocéntrico auto-absorvido, para combinar-se e
recombinar-se, quando entendidos por necessarios, modos de conviver,
com designio de pacificar o indisponivel no ser e o reclamado pela
sociedade. Ha o individuo social com direito a participar da comunidade,
senhor do espacgo publico, e ha o individuo privado com direito a ser
reconhecido isoladamente dentro do todo, senhor de sua intimidade?

Percebe-se, portanto, o desrespeito de principios constitucionais, sobretudo os
tratados alhures, como o da dignidade e o da liberdade. No que diz respeito ao
primeiro, o impedimento da escolha do regime de bens aos idosos pressupde a
incapacidade desse individuo em optar por aquilo que mais Ilhe aprouver quando do
casamento, 0 que, por conseguinte, também o discrimina em relacdo a outros
individuos, unicamente por ndo terem alcancando 70 anos.

No que concerne a dignidade humana, o art. 230, caput, da Lei Maior de 1988,
também destaca este principio ao dizer que os individuos acima de 70 anos fazem

jus a uma vida digna e ndo devem ser esquecidas a margem da inclusédo social.

N&o obstante, o presente ensinamento nos mostra qgue mesmo nao estando em seu
bojo, a referida lei parece ter deixado transparecer em suas entrelinhas que o
individuo maior de setenta anos ndo possui racionalidade suficiente para decidir qual

o regime de bens que melhor se enquadra nessa sua nova fase de vida.

Ainda sobre esse aspecto Moreira (2007, p. 21) explana que:

A lei, ao determinar uma regra fixa, talha a vontade da pessoa, mas ndo
considera que o desejo de estabelecer uma comunhdo de vida permeada
pelo amor e ajuda mutua é inerente a maior parte dos seres humanos e
independe da idade. Por isso, muitos idosos, vilvos, separados, divorciados
ou solteiros querem refazer sua vida e encontrar um novo companheiro,
dando uma nova chance ao amor. O inciso Il do artigo 1641 do nosso
cédigo parece dificultar o direito a vida que preconiza o artigo 230 da
Constituicdo Federal.
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Concordando com isso Madaleno (2005, apud MOREIRA, 2007, p. 22) também
reafirma a tese de que impor a separacdo de bens aos individuos maiores de

setenta anos fere os principios elementares de Direito Constitucional:

Em face do direito a igualdade e a liberdade ninguém pode ser discriminado
em funcédo do sexo ou idade, como se fossem causas de incapacidade civil.
Atinge direito cravado na porta de entrada da Carta Politica de 1988, cuja
nova tabua de valores coloca em linha de prioridade o principio da
dignidade humana.

Na mesma linha, Rodrigues (2002, p. 182) declara que esta imposicdo fere a

liberdade individual. Em suas palavras:

Tal restricdo, a meu ver, é atentatoria da liberdade individual. A tutela
excessiva do Estado sobre pessoa maior e capaz decerto é descabida e
injustificavel. Alias, talvez se possa dizer que uma das vantagens da fortuna
consiste em aumentar os atrativos matrimoniais de quem a detém. N&o ha
inconveniente social de qualquer espécie em permitir que um septuagésimo
Oou uma septuagésima, ricos se casem pelo regime da comunhao, se assim
Ihes aprouver.

Sendo assim, observamos que nesses casos, ndo havera atendimento ao principio
da autonomia privada, haja vista que em meio a um teor protetivo, ocorre a violagcéo

do principio da liberdade.

Igualmente é ferido nestes casos, o0 principio da igualdade, ao associar a imposicéo
do regime a idade predeterminada, sem verificacdo de qualquer outro requisito de

sanidade mental. Nesse sentido, pondera Carvalho Jr (2003, p. 10):

[...] eventuais companheiros ndo encontrariam tais restricdes na partilha de
bens, o aludido preceito cria uma nova forma de incapacidade néo prevista
em lei, posto que a enumeracdo taxativa dos incapazes ja fora declinada na
parte geral do Codigo Civil. Sim, pois se obrigatério o regime de separacao
de bens para maiores de 70 (setenta) anos, € porque estes supostamente
padecem de alguma deficiéncia que lhes impossibilita a plena compreenséo
dos seus atos. Ora, contraditoriamente, um menor de 18 (dezoito) anos
pode optar - a luz do novo codigo, pelo regime de bens que Ihe aprouver,
guando, a toda evidéncia, falta-lhe, em regra, a exata compreensédo da
gravidade de tal escolha.

Na verdade, tal protecionismo exagerado, da a entender que a experiéncia de vida
passou a ser sinbnimo de fragilidade, ou ainda, de seres indefesos que se
constituem em presas faceis para pessoas de ma indole. Além do mais, a privacao
da escolha do regime mostra uma evidente presuncdo de incapacidade desses
individuos, como se a idade fosse elemento Unico de incapacidade, o que ndo tem

respaldo, nem legal, nem bioldgico.
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Corroborando com a opinido acima, Moreira (2007, p. 23) diz que:

Tenha-se claro que a incapacidade ndo € resultado apenas da idade
avancada e sim de varios outros fatores fisicos ou psiquicos que impedem o
bom discernimento. O mundo inteiro nos presenteia com personalidades
famosas que se destacam e séo fontes de inspiracdo nas atividades
artisticas, politicas e intelectuais que ja ultrapassaram os 70 ou os 80 anos
e conservam admiravel aptiddo mental e fisica. H4 ainda aqueles que s6 se
consagraram quando mais velhos. E o caso de muitos governantes, artistas,
escritores e atores. Ndo ha bom senso em impedir-lhes de decidir
livremente sobre o regime de bens dos seus casamentos.

Para Smarandescu (2008, p. 01):

No que tange ao regime de separacdo obrigatéria para os maiores de
setenta anos de idade, é clara e evidente a ofensa ao principio da isonomia,
uma vez que o idoso é uma pessoa como qualquer outra, um sujeito de
direitos e de deveres, como qualquer cidad&do normal. Sua simples condi¢do
de atingir um determinado limite de idade ndo é motivo suficiente para que
determinados direitos lhes sejam podados, como a privacdo da escolha do
regime de bens. A isonomia prevista pela Carta Magnha estende-se a todos
os brasileiros, protegendo-os de discrimina¢gBes de sexo, idade, cor, raca,
religido, dentre muitas outras. Direcionando-se para a Lei mais especifica,
disciplina o Estatuto do Idoso, em seu art. 2°, que “o idoso goza de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana [...]"; e reza o art. 4° que
“nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminagao

L]

Igualmente Maria Berenice Dias (2007, p. 02), sobre a questdo da isonomia

evidencia que:

A limitacdo, além de odiosa, é inconstitucional, pois, ao se falar no estado
da pessoa, toda cautela é pouca. A plena capacidade é adquirida quando
do implemento da maioridade e s6 pode ser afastada em situacdes
extremas e por meio do processo judicial de interdicdo, que dispde de
rito especial (arts. 1.177 a 1.186 do CPC). E indispensavel ndo s6 a
realizagdo de pericia, mas também & obrigatéria audiéncia onde o
interditando é interrogado pelo magistrado. Raros processos sdo revestidos
de tantos requisitos formais, sendo imperiosa a publicagdo da sentenca na
imprensa por trés vezes. Tal rigorismo denota o extremo cuidado do
legislador quando trata da capacidade da pessoa.

O que verdadeiramente faz o Codigo Civil de 2002 ao impor o regime de separacao

obrigatdria de bens aos maiores de 70 anos, € criar uma norma restritiva de direitos,

gue presume, indevidamente, a incapacidade dessas pessoas em virtude da idade.

Diante disso, Moreira (2007, p. 20) faz o seguinte questionamento, respondendo-o a

seqguir:

Mas serd que essa imposicao legal condiz com a realidade do nosso tempo
e encontra respaldo nos valores da nossa sociedade? Note-se que a
imposicao do regime de separacdo obrigatéria de bens ao maior de setenta
anos parte de premissas falsas ao presumir que o casamento se dara entre
pessoas de idade muito diversas, por provavel interesse econdbmico e que
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ndo havera esforco mutuo para aquisicdo e preservacdo do patriménio do
casal. Talvez em algum momento histérico, num passado recente, a norma
se justificasse pelas caracteristicas e realidade de outra época, hoje,
entretanto, a sociedade mudou e a familia que é a base da sociedade se
forma de muitas mais maneiras e de maneiras muito diferentes que ha
alguns anos atras.

Noutros termos, é preciso que os ordenamentos legais também acompanhem a
dinamicidade das relacdes familiares, para que desta forma se respeite os direitos
individuais e coletivos da sociedade contemporanea.

Todavia, apesar de varios serem os doutrinadores que sdo contra a imposi¢cao do
Cddigo Civil, asseverando dentre suas premissas, que o dispositivo fere principios
constitucionais, como os aqui tratados detalhadamente (igualdade, liberdade e da
dignidade da pessoa humana), como muitos outros que também podem ser atraidos
para o debate (igualdade juridica, da intimidade e da garantia do justo processo

legal, etc), preciso dizer que h& entendimento contrario.

Defensores do dispositivo civilista que impde o regime de separacdo de bens aos
maiores de 70 anos, entendem 0 risco que um casamento precipitado pode trazer ao
idoso. Colocam que a norma, ao restringir o direito de escolha do regime de bens
gue vigorara o casamento celebrado com pessoas com mais de 70 anos, visa
proteger os idosos, seu patriménio e sua familia, evitando casos de interesse em se
casar apenas pela questédo financeira - o famoso “golpe do bau’- frequentes no
Brasil, para esses defensores da lei. Sustentam que os idosos tém um entendimento
um pouco mais comprometido nessa fase da vida, e que outras pessoas podem se

aproximar e, com ma fé, se aproveitar dessa condi¢cdo, sem que percebam.

Existe, também, aqueles que defendem a ideia de que cada caso merece ser
estudado de forma separada. Assim, a possibilidade ou ndo de escolha do regime
de bens estaria condicionada a saude mental dos nubentes no momento que
optarem pelo matrimbénio, devendo o parecer ser solicitado a um profissional

devidamente qualificado.

Dessa maneira, haveria casos em que o0s idosos poderiam ter autonomia suficiente

para escolher o regime que julgar conveniente, caso seja comprovado sua total
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capacidade, como também haveria casos contrarios, onde os estudos comprovem
uma relativa incapacidade no discernimento por parte do noivo.
Também na jurisprudéncia encontramos divergéncias, conforme se vé

respectivamente dos dois julgados que seguem:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE
TITULO JUDICIAL. DIFERENCAS DE REAJUSTES DE VENCIMENTOS.
REQUERIMENTO DE HABILITACAO DE VIUVA. REGIME DE
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. BEM ORIUNDO DE DIREITO
PRE-EXISTENTE AO CASAMENTO. AUSENCIA DE DIREITO A MEACAO.
DECISAO AGRAVADA NAO TERATOLOGICA. PRECEDENTE DO STJ.
RECURSO DESPROVIDO. - Cuida-se de agravo de instrumento, alvejando
decisdo que, nos autos de execucdo de titulo judicial, indeferiu pedido de
habilitacdo requerido pela ora agravante, com base nos artigos 1.056, Il e
1.060, I, do CPC, sob o fundamento de que, tendo sido a mesma “casada
com o falecido [...], sob o regime da separacdo obrigatéria de bens, nos
termos do art. 1641, Il, do Cédigo Civil, a mesma ndo concorre com 0s
descendentes, na forma do art. 1829, I, do C.C.”, bem como de que “a
“‘meacao” requerida pela embargante se daria tao somente em relagdo aos
bens adquiridos onerosamente ao longo do casamento” e “o bem sobre o
qual recai a pretensdo [...] nos presentes autos ndo se enquadra no
conceito de aquesto, eis que oriundo de direito pré-existente ao casamento”.
- A Douta Magistrada de primeiro grau, enquanto presidente do processo, e
por estar mais proxima da realidade versada nos autos, detém melhores
condicdes para avaliar o conjunto fatico e probatério que lastreiam a
presente demanda, neste momento processual. - O Superior Tribunal de
Justica, examinando a matéria em comento, jA exarou manifestacdo no
sentido de que “por forga do art. 258, § unico, inciso Il, do Codigo Civil de
1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641, inciso I, do Cédigo Civil de
2002), ao casamento de sexagenario, se homem, ou cinquentenaria, se
mulher, é imposto o regime de separacdo obrigatéria de bens” e de que
“apenas os bens adquiridos na constancia da unido estavel, e desde que
comprovado o esforco comum, devem ser amealhados pela companheira,
nos termos da Sumula n.° 377 do STF”. - Segundo entendimento desta
Egrégia Corte, apenas em casos de decisdo teratoldégica, com abuso de
poder ou em flagrante descompasso com a Constituicdo, a Lei ou com a
orientacdo consolidada de Tribunal Superior ou deste Tribunal, seria
justificavel sua reforma pelo érgdo ad quem, em agravo de instrumento.
Precedentes do TRF da 22 Regido. - Recurso desprovido.

TRF-2 - AG: 201202010190658 RJ, Relator: Desembargadora Federal
VERA LUCIA LIMA, Data de Julgamento: 24/09/2014, OITAVA TURMA
ESPECIALIZADA, Data de Publicagcdo: 03/10/2014. (BRASIL. Tribunal
Federal do Rio de Janeiro, 152 Vara, 2014).

Ementa: APELACAO CIVEL - PROCEDIMENTO DE JURISDICAO
VOLUNTARIA - MODIFICACAO DO REGIME MATRIMONIAL DE BENS -
SENTENCA QUE DECLAROU EXTINTO O PROCESSO POR AUSENCIA
DAS CONDICOES DA ACAO - LEGITIMIDADE E INTERESSE PARA
PLEITEAR A RESPECTIVA ALTERACAO, QUE ENCONTRARIA
RESPALDO NO ART. 1.639, § 2°, DO CC - MATRIMONIO CONTRAIDO
QUANDO OS INSURGENTES POSSUIAM MAIS DE 60 (SESSENTA)
ANOS DE IDADE - SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS -
PRETENDIDA MODIFICACAO PARA O REGIME DE COMUNHAO
UNIVERSAL - INTERPRETACAO SISTEMATICA DO CODIGO CIVIL E DA
CONSTITUICAO FEDERAL - CONCLUSAO DE QUE A IMPOSICAO DE
REGIME DE BENS AOS IDOSOS SE REVELA INCONSTITUCIONAL -
AFRONTA AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
LEGISLACAO QUE, CONQUANTO REVESTIDA DE ALEGADO CARATER
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PROTECIONISTA, MOSTRA-SE DISCRIMINATORIA - TRATAMENTO
DIFERENCIADO EM RAZAO DE IDADE - MATURIDADE QUE, PER SE,
NAO ACARRETA PRESUNCAO DA AUSENCIA DE DISCERNIMENTO
PARA A PRATICA DOS ATOS DA VIDA CIVIL - NUBENTES
PLENAMENTE CAPAZES PARA DISPOR DE SEU PATRIMONIO COMUM
E PARTICULAR, ASSIM COMO PARA ELEGER O REGIME DE BENS
QUE MELHOR ATENDER AOS INTERESSES POSTOS - NECESSIDADE
DE INTERPRETAR A LEl DE MODO MAIS JUSTO E HUMANO, DE
ACORDO COM OS ANSEIOS DA MODERNA SOCIEDADE, QUE NAO
MAIS SE IDENTIFICA COM O ARCAICO RIGORISMO QUE PREVALECIA
POR OCASIAO DA VIGENCIA DO CC/1916 , QUE AUTOMATICAMENTE
LIMITAVA A VONTADE DOS NUBENTES SEXAGENARIOS E DAS
NOIVAS QUINQUAGENARIAS - ENUNCIADO N° 261 , APROVADO NA llI
JORNADA DE DIREITO CIVIL, QUE ESTABELECE QUE A
OBRIGATORIEDADE DO REGIME DE SEPARACAO DE BENS NAO SE
APLICA QUANDO O CASAMENTO E PRECEDIDO DE UNIAO ESTAVEL
INICIADA ANTES DE OS CONJUGES COMPLETAREM 60 (SESSENTA)
ANOS DE IDADE - HIPOTESE DOS AUTOS - APELANTES QUE
CONVIVERAM COMO SE CASADOS FOSSEM NO PERIODO
COMPREENDIDO ENTRE 1964 E 2006, QUANDO CONTRAIRAM
MATRIMONIO - CONSORTES MENTALMENTE SADIOS - PARECER DA
PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA NO SENTIDO DE SE ADMITIR A
PRETENDIDA ALTERACAO - SENTENCA OBJURGADA QUE, ALEM DE
DENEGAR INDEVIDAMENTE [...]. (BRASIL, Tribunal de Justica de Santa
Catarina, 2011).

No que pese os entendimentos contrarios, continuamos a fazer coro dentre agueles
gue sustentam que o dispositivo padece de inconstitucionalidade, pois cria uma
interdicdo velada afrontando o Principio da Isonomia. Nao se pode justificar que o
objetivo do dispositivo seja “evitar o golpe do bau”, pois sob o palio de se evitar o
“‘golpe do bau”, o dispositivo protegeria uma parcela minima da populagdo e
prejudicaria tantos outros, o que da a norma uma interpretacdo completamente

elitista.

Por outro lado, observa-se, ainda, que a legislacdo em vigor estaria também, nesse
sentido, a privilegiar a unido estavel dos maiores de 70 anos, ja que nesse caso, a
mercé de previsdo igualmente contréria, haveria a possibilidade de vigorar o regime
de comunh&o parcial de bens. Desta forma, o referido ordenamento, de certa forma,

‘pune” o casamento civil para os maiores de setenta anos.

Neste sentido, cabe mencionar o relato de Moreira (2008, p. 25):

A imposicdo contida na lei infraconstitucional contrasta com o0s mais
preciosos principios constitucionais como a igualdade, a liberdade, a
isonomia, a seguran¢ga ou ainda a razoabilidade, pois mesmo tendo
atendidos todos os requisitos formais de sua elaboragdo, padece de vicio
material de constitucionalidade. Todos eles sdo objetivos fundamentais da
Carta de 1988 e tém sua eficacia ameacada diante da restricdo do inciso Il
do artigo 1641 do Cdédigo Civil. Estamos diante da necessidade de
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concretizar os valores fundamentais com base nos instrumentos juridicos
gue nosso ordenamento possui.

E ainda completando:

A protecao, a realizagdo e o desenvolvimento da familia ndo fazem sentido
se em detrimento da pessoa humana, pois ndo ha familia protegida,
realizada e desenvolvida se um de seus entes ndo esta protegido, realizado
e se desenvolvendo dentro e fora do ndcleo familiar. A familia que se forma
sem que os conjuges possam escolher o regime de bens esta desprotegida,
sofrera constrangimento ao se realizar e podera ter seu desenvolvimento
prejudicado. A hermenéutica atual ndo admite que a lei interfira na vontade
individual em busca de protecdo ao patriménio. Tratar os maiores de
setenta anos como incapazes, impondo-lhes uma forma de casamento
obrigatéria, ndo é viavel em uma sociedade na qual o principio da dignidade
da pessoa humana é o ponto de partida para a aplicacdo do Direito de
Familia. O inciso Il do artigo 1641 espizinha e agride a dignidade da pessoa
humana (MOREIRA, 2008, p. 26).

Além do mais, outra incoeréncia irrefutavel destacada por parte da doutrina, em
relacdo ao inciso Il, do art.1.641, do Cadigo Civil, mas que diante da redacéo
presente ainda d4 margem para posicionamentos contrarios, seria no sentido de que
no regime de separacdo obrigatoria de bens a separacdo € limitada, ainda que
imposta a separacdo, a mesma sO poderia ocorrer em relacdo bens presentes,
sendo que aqueles contraidos com esforco de ambos o0s cbnjuges se

comunicariam. E nesta seara o posicionamento de Gomes (2002, p. 203):

O regime de separagdo obrigatéria dos bens no casamento conduz a
separacao limitada, s6é ndo se comunicando os bens presentes. Entende-se
gque os bens futuros sdo comuns, quando menos, se provado que
resultaram da cooperac¢do ou do esfor¢o conjunto dos conjuges.

Diniz (2002, p. 170) também comenta a respeito que:

[...] admitem a comunicabilidade dos bens futuros, no regime de separagéo
obrigatéria, para evitar enriquecimento indevido desde que sejam produtos
do esforco comum do trabalho e da economia de ambos, ante o principio de
gue entre os consortes se constitui uma sociedade de fato por haver
comunhdéo de interesses.

Consequentemente, nota-se que o inciso Il do art. 1.641 do Cadigo Civil é repleto de
inconstitucionalidade e, para afiancar tal medida, ha a edicdo da sumula 377 do
Supremo Tribunal Federal, que consagra que 0s aquestos adquiridos na constancia
do casamento se comunicam aos consortes. Se nao fosse 0 caso, existiria
enriqguecimento ilicito por parte do conjuge que detém a titularidade dos bens,
adquiridos pelos consortes (DAVES, 2006).
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Conforme Daves (2006, p. 58):

Observamos que € flagrante a desproporcdo entre o objetivo que o
legislador quis tutelar e o resultado apresentado, restringindo por completo
a autonomia dos maiores de setenta anos. Desta maneira, a restricdo nao
compreende a finalidade buscada pelo direito, pois € abusiva e atentatoria a
liberdade do individuo.

Deste modo, quando os direitos individuais ndo sao respeitados pelo Estado, por
meio de sua interferéncia abusiva, havera sempre uma situagcdo que ndo condiz com
os valores cabais que cada ser possui dentro de si e que, em no nosso pais, foram

concretizados Lei Maior de 1988.

Sobre isso Moreira (2008, p. 27) determina que:

Quando a autonomia de vontade € injustamente restringida por uma
aparente protecdo, estamos diante de uma situacdo descabida que a
hermenéutica ndo mais tolera na aplicagdo do direito de familia
contemporéaneo.

Mediante o que foi exposto, é preciso que toda analise do Direito seja feita sob a
égide da Constituicdo Federal, haja vista a insercdo de grande parte do Cédigo Civil
nesta, e sendo assim qualquer ordenamento que ndo possuiu um enlace com nossa
Lei Maior, estara fadado a inconstitucionalidade, por isso é necessario nesse caso
uma redefinicdo do Direito Civil & luz da Constituigdo.

Definitivamente, ir de encontro a ilacdo acima, significa contrariar todos o0s

dispositivos e bases legais tratados, como também outras normas especificas.

Neste sentido, sabemos que os maiores de 70 anos, nos dias atuais, podem
continuar trabalhando como magistrados, servidores do Executivo, Judiciario,
Legislativo, Ministério Publico, Defensoria Publica, Tribunais de Contas, e até
policiais, como proposto na PEC da bengala que cria uma nova idade limite para a
aposentadoria dos servidores publicos. Antes, os servidores eram obrigados a se
aposentar aos 70 anos e agora podem permanecer por mais cinco anos, até os 75

anos.

Ora como apresentado pelo relator do projeto no Senado, senador Lindbergh Farias
(PT-RJ), a extensdo da idade limite esta de acordo com a realidade atual, na qual os

trabalhadores tém plenas condi¢cdes de trabalhar por mais tempo. Sabemos que o
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maior de 70 anos tem direitos plenos para se candidatar para Presidéncia do Pais, e
se eleito gerir toda uma nacao, por que ndo haveria de poder gerir sua propria vida,
podendo dispor de seu patriménio do modo que melhor Ihe aprouver e ser de sua
livre escolha o regime de bens de seu casamento?

Assim, ap0Os vasta analise, ndo se olvida que é preciso que tal dispositivo seja
rechacgado da legislagéo brasileira, sendo reconhecida sua inconstitucionalidade, vez
que, quando a legislacao civil é claramente incompativel com os principios e regras
constitucionais, deve ser considerada revogada, se anterior a Constituicdo, ou
inconstitucional, se posterior a ela, como no caso em tela. Quando for possivel o
aproveitamento, observar-se-a a interpretacdo conforme a Constituicdo. Em
nenhuma conjectura, devera ser adotada a dissimulada obstinacédo conservadora, no

comportamento repetido de se ler a Constituicdo a partir do Cédigo Civil.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao término deste estudo, percebe-se que o legislador patrio, quando da
regulamentacao dos regimes de bens, pretendeu estimular a autonomia da vontade
das partes. Por ser matéria de carater patrimonial (e, por isso mesmo, disponivel),
agiu bem o legislador ao deixar as partes a estipulacdo daquilo que mais |hes
agrada (desde que respeitados o0s principios de ordem puablica e algumas

determinacdes legais).

Nesse viés, a atitude legislativa no sentido de uma menor intervencdo no ambito
familiar € louvavel, permitindo que os casamentos sejam resolvidos financeiramente

pelos préprios conjuges com a minima intervencao de poderes externos.

Por outro lado, fica claro que em muitas oportunidades o Estado invade a vida intima
dos cdnjuges, contrariando o minimo intervencionismo que deveria existir nessa

seara.

Nesse aspecto, a obrigatoriedade atribuida ao regime de casamento da separacdo
de bens aqueles maiores de 70 anos, torna a lei infraconstitucional, ja que oposta
aos mais importantes principios constitucionais como o da igualdade, da liberdade,
da isonomia, da seguranca, da dignidade da pessoa humana, pois mesmo tendo
atendido a todos os requisitos formais de sua elaboracdo, padece de vicio material
de constitucionalidade.

Os principios sdo objetivos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988 e tém,
nesse particular, sua eficacia ameacada pelo comando do inciso Il do artigo 1641 do
Cadigo Civil, o que nao pode prevalecer.

E, como sabido, o processo de interpretacdo constitucional deve ser informado por
principios que contém a sintese dos valores mais relevantes de uma ordem juridica,
principios estes que possuem as decisdes politicas fundamentais e que dao unidade

ao sistema constitucional.
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De tal modo, principios possuem funcdo determinante no ordenamento juridico e
politico considerado de forma singular, sendo que a ordem principiologica, uma vez
constitucionalizada, serve como base normativa para o surgimento da edificacdo

normativa.

Assim, estando no completo exercicio de sua capacidade civil, indiferente de ter
alcancado 70 anos, o individuo esta apto a gerir sua propria vida sem que o Estado
Ihes imponha determinacdo legal sobre suas decisdes com argumentos de lhes

proporcionar protecdo e seguranca.

O dispositivo normativo que torna obrigatério o regime da separacdo absoluta de
bens em razdo da idade dos nubentes ndo esta a contemplar as mudancas que
ocorreram nos ultimos tempos na oOrbita social, exigindo dos civilistas uma novel
postura metodolégica, que torna imprescindivel realizar toda e qualquer
interpretacdo do Direito Civil em uma perspectiva dialética com o ordenamento

Constitucional.

Deste modo, diante das consideracdes apresentadas, comungamos do
entendimento de total inconstitucionalidade do artigo 1641, Il, do Cdédigo Civil,
devendo tal ser urgentemente reconhecida frente a necessidade de concretizar os
valores fundamentais com base nas ferramentas juridicas que nosso ordenamento

POSSUI.
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