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No reino dos fins tudo tem um preco ou
uma dignidade. Quando uma coisa tem
um preco, pode-se por em vez dela
gualguer outra como equivalente; mas
guando uma coisa esta acima de todo o
preco, e, portanto, ndo permite
equivalente, entdo ela tem dignidade.

(Immanuel Kant)



RESUMO

O presente trabalho aborda a inconstitucionalidade da obrigatoriedade do regime de
separacao de bens para as pessoas que contraem casamento com idade superior a
setenta anos como determina o Codigo Civil em seu art. 1.641, inciso Il. Para tanto,
ressalta-se a evolucdo do Direito de Familia quanto ao casamento e aos regimes de
bens, bem como os principios a estes aplicados. Dentre os principios destaca-se o
da livre estipulacdo que acaba sendo excepcionado pela imposi¢cdo do mencionado
artigo do Cadigo Civil. A referida imposicdo € justificada pelo legislador por seu
carater protetivo que busca evitar 0o casamento por interesse patrimonial. No
entanto, neste estudo é defendida a inconstitucionalidade dessa norma, tendo em
vista que acaba por ndo ser razoavel e, principalmente, por ofender os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica, violando
também a liberdade e a autonomia da vontade, pressupondo que os individuos com
idade superior a setenta anos sdo incapazes de escolher livremente o regime de
bens que ira reger seu casamento. Acrescenta-se a estes argumentos o fato de que,
frente a atual realidade social e da familia, é necessaria a interpretacdo do Codigo
Civil sob a luz da Constituicdo Federal levando-se em consideracdo seus valores e
direitos fundamentais garantidos a todos, pois sdo esses 0s principios que devem
conduzir a realizagdo do Direito Civil. Pretendendo alcancar os objetivos tracados
neste trabalho, foram utilizados o método indutivo como método de abordagem, o
método histdrico-evolutivo, como método de procedimento e como técnica de
pesquisa, a tedrica, que se dara através da revisao bibliografica, em que utilizou-se
doutrinas, legislacdo, artigos cientificos e jurisprudéncia como meio de embasar e
sustentar abordagem do objeto deste estudo. Percebeu-se, entdo, que o Direito de
Familia deve ser analisado sob a luz da Constituicdo Federal e os institutos juridicos
devem ser tutelados de maneira a priorizar o individuo. Sendo assim, a imposicéao do
regime de separacdo obrigatoria de bens para pessoas maiores de setenta anos
mostrou-se inconstitucional, posto que privilegia a tutela patrimonial em detrimento
da tutela da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade, ofendendo
ainda o principio da isonomia e constituindo uma discriminagéo insustentavel.

Palavras-chave: Maiores de setenta anos. Regime de separagdo de bens.
Inconstitucionalidade. Dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

This paper discusses the constitutionality of the mandatory regime of separation of
property for people who contract marriage aged seventy years as the Civil Code
provides in its art. 1641, Il. To do so, we highlight the evolution of family law
regarding marriage and property regimes, as well as the principles applied to these.
Among the principles it stands out the free that ends up being exceptioned by the
stipulation of the imposition of the article of the Civil Code. The imposition is justified
by the legislature for its protective character who seeks to avoid marriage by
patrimonial interest. However, this study defend the unconstitutionality of that rule ,
considering that turns out to be unreasonable and, especially, for offending the
constitutional principles of human dignity and legal equality, also violating the
freedom and autonomy of the will, assuming individuals older than seventy years are
unable to freely choose property regime that will govern their marriage . Added to
these arguments the fact that, compared to the current social reality and family , the
interpretation of the Civil Code in the light of the Constitution taking into account their
values and fundamental rights guaranteed to all, since these are the principles that
should lead to realization of civil law. Intending to achieve the objectives outlined in
this paper, the inductive method were used as a method of approach, the historical-
evolutionary method, was used as a method of procedure and as a research
technique, the theoretical method, through the literature review, in which it was used
doctrines, legislation, scientific articles and jurisprudence as means to ground and
sustaining the approach to the object of this study. Then, it was realized that family
law should be analyzed under the light of the Constitution and legal institutions must
be protected in order to prioritize the individual. Thus, the imposition of the
mandatory regime of separation of property for people with more than seventy years
proved to be unconstitutional, because it privileges the patrimonial guardianship at
the expense of the protection of human dignity and autonomy of the will, even
violating the principle of equality and constituting an intolerable discrimination.

Keywords: Above seventy years. Regime of separation of property. Unconstitutional.
Human dignity.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, enquanto norma suprema do ordenamento
juridico brasileiro, estabelece principios que devem ser observados quando da
elaboracdo de outras normas infraconstitucionais. Nesse sentido, considera-se
inconstitucional qualquer norma que venha a ofender os critérios determinados por
sua normatizacao ou que afronte aos principios fundamentais por ela ditados.

O tema do presente trabalho alude a imposicdo do regime de separacao
obrigatéria de bens no que se refere as pessoas com idade superior a setenta anos,
presente no art. 1.641, inciso Il do Codigo Civil, tendo como base a hip6tese da sua
inconstitucionalidade fundada principalmente nos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica, que possivelmente foram deixados de lado pelo
legislador ao manter tal norma restritiva de direitos que ja ndo € razoavel em face da
compreensao da sociedade e da familia contemporaneas.

Neste enfoque, se buscara através deste estudo analisar o dispositivo legal
do Cddigo Civil que impde o regime de separacdo obrigatoria de bens as pessoas
septuagenarias e defender sua inconstitucionalidade a partir da apreciacdo de
diversos fatores, como a evolucdo da entidade familiar e do instituto do casamento,
dos principios referentes aos regimes de bens e o confronto entre este dispositivo e
0s principios constitucionais, dentre outros argumentos.

Assim, a presente pesquisa terd como objetivo geral discutir a
inconstitucionalidade da imposicdo do regime de separacao obrigatéria de bens as
pessoas maiores de setenta anos, baseando-se, principalmente, nos principios da
isonomia e da dignidade da pessoa humana, além de ressaltar a autonomia da
vontade para escolha do regime de bens, analisando os diversos posicionamentos
doutrinarios a respeito do tema a fim de estabelecer uma abordagem comparativa.

Com o propésito de alcancar os objetivos supramencionados, sera utilizado
o método indutivo como método de abordagem, tendo em vista, que se analisara o
objeto de estudo para assim buscar conclusdes gerais ou universais. E como
método de procedimento, sera adotado o método historico evolutivo, levando em
consideracéo o estudo da evolugéo da familia e do instituto dos regimes de bens ao
longo do tempo. Ainda, tera como técnica de pesquisa, a teorica, que se dara

atraveés de revisao bibliografica como meio de embasar e sustentar a abordagem do
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objeto. Assim, seré utilizada como bibliografia a pesquisa em livros, em leis, em
material bibliografico encontrado nos meios eletrbnicos como a internet dentre
outros.

A presente pesquisa sera estruturada em trés capitulos. No primeiro capitulo
sera abordada a evolugcdo do Direito de Familia, no que se refere a familia, ao
casamento e ao regime de bens, ao longo do tempo nas legislacdes vigentes a
época até os dias atuais. Destaca-se ainda, o fendmeno da constitucionalizacao do
Direito de Familia e o fato de a afetividade ser caracteristica fundamental para a
formacgéo da familia contemporéanea.

O segundo capitulo discorre a respeito dos regimes matrimoniais de bens,
sobre a sua conceituacdo, seus principios, principalmente o principio da
possibilidade de alteracdo do regime de bens, e as principais caracteristicas de cada
um dos regimes de bens do ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, o terceiro capitulo examina o objeto principal deste estudo, ou seja,
aprofunda-se no tema da obrigatoriedade do regime de separacdo de bens aos
individuos maiores de setenta anos, argumentando acerca da inconstitucionalidade
do dispositivo legal que a regula.

Ao compreender que é imprescindivel que o Direito de Familia seja
analisado sob a luz da Constituicdo Federal, o legislador se encontrard diante da
superacao do sentido patrimonialista que fundou o préprio Cédigo Civil, priorizando o
individuo e o seu bem-estar como o foco e o objetivo das relacfes familiares.

Percebe-se, portanto, que a tematica abordada é fundamental, posto que o
legislador brasileiro permanece omisso, conservando o carater patrimonialista do
Cadigo Civil anterior e o dispositivo do Cédigo Civil analisado neste estudo mostra-
se inadequado aos principios que norteiam a hermenéutica contemporanea, tendo
em vista que a incidéncia dos valores constitucionais no Direito Civil é reflexo da
preocupacdo contemporanea de que a interpretacdo do Direito Civil seja

principalmente voltada para a ascensao da dignidade da pessoa humana.
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2 ASPECTOS EVOLUTIVOS RELEVANTES ACERCA DA ESTRUTURA JURIDICA
DO DIREITO DE FAMILIA

Inicialmente, se faz necessario o destaque o tratamento conferido ao
instituto familiar sob o enfoque do Direito Romano e do Direito Candnico, assim
como as transformacbes do instituto na legislacdo contemporanea, em
consequéncia da evolucao da sociedade.

A familia se apresenta como um fendmeno social, sendo tal fenbmeno
regulado pelo direito que, por sua vez, estabelece regras e principios com a
finalidade de firmar direitos e deveres a todos, sem distincdo. Desse modo, o direito
manifesta uma funcdo impositiva, uma vez que rege as condutas sociais por meio de
normas juridicas e também uma funcdo protetora, tendo em vista que garante
direitos, a exemplo da liberdade.

Por ser o ponto de partida das relacbes entre as pessoas e a base da
sociedade, a familia passou por inUmeras modificacdes ao longo do tempo, de forma
que acabaram ocorrendo diversas alteracdes legislativas no direito péatrio quanto a

essas relacdes familiares.

1.1 EVOLUCAO HISTORICA DA ENTIDADE FAMILIAR E DO CASAMENTO

A ideia de familia surgiu em um periodo anterior ao surgimento do proprio
direito na vida das pessoas, sendo um dos institutos que mais foram alterados ao
longo do tempo, construindo-se e consolidando-se a cada geracéo.

Em Roma, a familia seguia o0 modelo patriarcal. O pai, denominado pater,
era o responsavel pelo lar, sendo ao mesmo tempo chefe politico, sacerdote e juiz.
Possuia autoridade absoluta e incontestavel, exercendo direito de morte e vida
sobre os filhos, podendo, inclusive, impor penas a estes, enquanto que a mulher era
inteiramente subordinada a autoridade do marido.

A esse respeito, Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 31) preleciona:
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O pater exercia sua autoridade sobre todos os seus descendentes
nao emancipados, sobre a sua esposa e as mulheres casadas com
manus com o0s seus descendentes. A familia era, entao,
simultaneamente, uma unidade econdmica, religiosa, politica e
jurisdicional. O ascendente comum vivo mais velho era, a0 mesmo
tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava o culto
dos deuses domésticos e distribuia justica. Havia, inicialmente, um
patrimonio familiar, administrado pelo pater.

Em Roma, o casamento jamais foi indissoltvel, prevendo o divorcio desde
0os primérdios do Direito Romano. Inicialmente, o divércio ocorria somente por
vontade do marido, sendo estendida essa possibilidade as mulheres com o passar
do tempo.

Existiam dois regimes de bens em Roma, que se classificavam em: in manu,
em que a mulher ao casar ingressava na familia do seu marido com seus bens,
passando a ser considerada como filha; sine manu, a mulher casava, porém
continuava a permanecer sob o poder de seu pai e para este seria revertido seu
patrimonio no caso de dissolugcéo do casamento. Ainda merece destaque o fato de o
casamento romano ser caracterizado pelo affectio maritalis, que seria a vontade dos
cbnjuges de fazer perdurar a sua uniao.

A esse respeito, Carlos Roberto Goncalves (2012, p. 32) afirma:

Em matéria de casamento, entendiam 0S romanos necessaria a
affectio ndo s6 no momento de sua celebracdo, mas enquanto
perdurasse. A auséncia de convivéncia, o desaparecimento da
afeicdo era, assim, causa necesséria para a dissolucdo do
casamento pelo divorcio.

No Direito Candnico, com o Imperador Constantino, criou-se uma concepgao
mais cristd da familia, que, limitou o poder do pater e a subordinacdo dos membros
familiares a ele. O casamento adquiriu, por fim, forma de sacramento, sendo Deus o
responsavel pela unido de homem e mulher, porém o matriménio ndo possuia
qualquer caréter afetivo, conforme vigorava na familia romana.

Para o Direito Canbnico o casamento era visto como um acordo de
vontades, tomando a forma de contrato. A Igreja o tinha como sagrado e, desta
forma, os homens ndo poderiam desfazer aquilo que Deus uniu.

A esse respeito, ressalta-se o que preceitua Silvio de Salvo Venosa (2010, p.
09):
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O direito canénico, ou sob inspira¢éo canbnica, que regulou a familia
até o século XVIII e inspirou as leis civis que se seguiram, ndo era
um direito civil na acepc¢do técnica do termo. O direito de familia
canbnico era constituido por normas imperativas, inspiradas na
vontade de Deus ou na vontade do monarca. Era constituido por
canones, regras de convivéncia impostas aos membros da familia e
sancionadas com penalidades rigorosas. O casamento, segundo 0s
canones, era a pedra fundamental, ordenado e comandado pelo
marido.

Era a Igreja Catdlica que regia as relagdes familiares, sendo o casamento
religioso o unico conhecido. No entanto, entre a concepc¢ao catdlica e a medieval do
casamento havia divergéncia, pois enquanto que para a igreja catélica, o casamento
era visto como contrato, acordo de vontades, e, por outro lado, para a sociedade
medieval o casamento era um ato que possuia repercussao politica e econémica,
devendo ser exigido o consenso das partes e das familias a que pertenciam.

O direito candnico acabou por influenciar o direito brasileiro na medida em
qgue foi parametro para conceitos basicos, pois evoluiu ao ponto de elaborar teorias
acerca do casamento que foram base para o direito civil brasileiro. E o que enfatiza
Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 32):

Podemos dizer que a familia brasileira, como hoje é conceituada,
sofreu influéncia da familia romana, da familia canénica e da familia
germanica. E notério que o nosso direito de familia foi fortemente
influenciado  pelo direito candnico, como consequéncia
principalmente da colonizacédo lusa. As Ordenacdes Filipinas foram a
principal fonte e traziam a forte influéncia do aludido direito, que
atingiu o direito patrio. No que tange aos impedimentos matrimoniais,
por exemplo, o Cdédigo Civil de 1916 seguiu a linha do direito
canodnico, preferindo mencionar as condi¢des de invalidade.

Com a proclamagéo da Republica, houve a desvinculacdo do Estado e da
Igreja Catdlica, aparecendo na Carta Magna de 1891 a primeira referencia ao
casamento, pois em seu art. 72, § 4° foi reconhecido o casamento civil.

O direito de familia evoluiu de acordo com a sociedade ao longo do tempo e
s6 recentemente, em consequéncia das transformacfes sociais, culturais e
histdricas, passou a seguir uma direcdo propria, perdendo as caracteristicas
canonistas e dogmaticas. No entanto, as normas romanas continuaram a ter grande
alcance, especialmente no que se refere as questdes acerca do patrimbnio entre

conjuges.
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1.2 A ALTERACAO DO DIREITO DE FAMILIA E DO CASAMENTO NO DIREITO
PATRIO

Ao tempo do Império, o direito de familia era regulado de acordo com o
Direito Candnico, que também havia sido o regime do periodo colonial, vigorando as
Ordenacdes Filipinas junto com Direito Eclesiastico.

Ao fim do Século XIX, o regime de governo havia mudado, mas as normas
de Direito de Familia permaneceram basicamente as mesmas. Somente com a
Proclamacdo da Republica, quando se estabeleceu o Estado laico, € que viriam a
ocorrer mudancas, apesar de incialmente ndo apresentarem grande progresso.

Durante o periodo que antecedeu a vigéncia do Codigo Civil de 1916, as leis
civis mantiveram o patriarcalismo conservador. Ainda néo era admitido o divorcio, no
entanto, o casamento se dissolvia com a morte de um dos conjuges. Além disso, era
admitida a separacdo de corpos em casos de adultério, injaria grave, abandono do
lar conjugal por dois anos consecutivos e o consentimento mutuo dos conjuges

casados ha mais de dois anos.

1.2.1 O tratamento conferido pelo Cdodigo Civil de 1916 ao matriménio

O Cddigo Civil de 1916, instituido pela Lei 3.071 de 1916 na vigéncia da
Constituicdo da Republica de 1891, utilizou o Direito Candnico como base e
manteve o mesmo procedimento apresentado por este no que se referia ao
processo de habilitagdo para o casamento, assim como também das teorias de
nulidade, anulabilidade e impedimentos do casamento. Manteve, ainda, a sua
indissolubilidade, pois s6 havia a figura do desquite, que era a ideia de estar em
débito com a sociedade. Ocorria, no desquite, o rompimento do vinculo conjugal,

porém o casamento ndo era dissolvido.
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Porém, desde a sua promulgacao foram varias as modificacdes de seus
dispositivos realizadas por leis que tratavam de matérias ndo analisadas pelo Cddigo
Civil de 1916.

Para melhor vislumbrar a necessidade de tais modificacdes, vale ressaltar as

consideracdes de Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 06):

Nesse quadro, superficialmente tracado, ha inexoravelmente novos
conceitos desafiadores a incitar o legislador e o jurista, com
premissas absolutamente diversas daquelas encontradas no inicio do
século passado em nosso pais, quando da promulgacdo do codigo
civil de 1916. Basta dizer, apenas como introito, que esse cdodigo,
entrando em vigor no século XX, mas com todas as ideias ancoradas
no século anterior, em momento algum preocupou-se com O0sS
direitos da filiagdo havida fora do casamento e com as unifes sem
matrimoénio, em um Brasil cuja maioria da populagdo encontrava-se
nessa situagdo. Era um coédigo tecnicamente muito bem feito, mas
gue nascera socialmente defasado. Lembrando a magnifica e
essencial obra de Gilberto Freyre, o codigo civil brasileiro de 1916 foi
dirigido para a minoria da Casa-Grande, esquecendo da Senzala.
Esse, de qualquer forma, era o pensamento do século XIX.

No geral, este coédigo pods fim a perpetuidade do patrio poder, pois conferiu a
maioridade civil o termo final para o seu exercicio, visto que aquela época a
autoridade parental ja ndo se adequava mais.

A mulher casada foi incluida no rol dos relativamente incapazes,
dependendo de seu marido para atos da vida civil. Em 1962 foi editada a Lei 6.121,
o Estatuto da Mulher Casada, que |he concedeu a capacidade plena, no entanto, a
posicdo da mulher ainda era inferior.

Nesse contexto, foi aprovada em 1977 a Lei do Divorcio, sendo
consequéncia da aprovacdo da Emenda Constitucional n® 9 que instituiu a
dissolubilidade do vinculo matrimonial. Tal lei manteve as mesmas exigéncias e
limites a concessdo do desquite, substituindo somente o termo desquite pelo de
separacéo judicial. O regime de bens, quando as partes ficassem silentes, ao invés
da comunhao universal, passou a ser o de comunhéao parcial de bens.

O Cdbdigo Civil brasileiro de 1916 consagrou a ideia consistente na
irrevogabilidade do regime de bens no casamento e disp6s em seu artigo 230, “o
regime de bens entre cdnjuges comeca a vigorar desde a data do casamento e é

irrevogavel”.
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Este cdédigo admitia os seguintes regimes de bens: comunh&o
universal de bens; comunhédo parcial de bens; separacdo legal e convencional de
bens; e regime dotal de bens.

A separacdao legal de bens neste cddigo era obrigatoria, entre outras
hipéteses, para o homem maior de sessenta anos e para a mulher maior de
cinquenta anos, havendo, portanto, ndo somente a distingdo de idade, mas também

de sexos. Observe-se o disposto o art. 258, paragrafo unico, do cédigo civil de 1916:

Art. 258. Nao havendo convencado, ou sendo nula, vigorara, quanto
aos bens, entre os conjuges, o regime da comunhao universal.
Paragrafo Gnico. E, porém, obrigatério o da separacdo de bens no
casamento:

I. Das pessoas que o celebrarem com infragdo do estatuto no art.
183, n° Xl a XVI (art. 216).

II. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.

lll. Do 6rfao de pai e mae, embora case, nos termos do art. 183, n°
XI, com o consentimento do tutor, ou curador. IV. E de todos os que
dependerem, para casar, de autorizacdo judicial (arts. 183, n° XlI,
384, n°ll, 426, n° |, e 453).

O legislador a época ja julgava que, nessa fase da vida, quando o patrimdnio
de um ou ambos os nubentes ja estaria consolidado e estes ja ndo se casariam no
entusiasmo da juventude, o patrimonio deveria ser permanentemente afastado.
Desta forma, assumiu, desde o cédigo de 1916, a posicao protecionista de buscar
afastar o incentivo patrimonial do casamento de uma pessoa mais jovem com
alguém idoso.

O Cddigo Civil de 1916 possuia um carater patrimonialista, pois entendia
que a familia era somente uma forma de acrescer patrimonio e perpetuar a prole. O
meio familiar era hierarquizado, ainda patriarcal, matrimonializado, impessoal e,
imprescindivelmente, heterossexual. A manutencdo do vinculo conjugal, nesta

época, estava acima dos interesses individuais.

1.2.2 A Constituicdo Federal de 1988 e sua visdo mais liberal da familia
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A partir da Constituicdo Federal de 1988 vislumbrou-se o
reconhecimento da evolucdo pela qual a sociedade vinha passando, pois as
mudancas trazidas na Carta Magna ja se encontravam disseminadas no meio social
e reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia anterior. A Carta Magna, entéo,
incorporou essa transformagao da sociedade e adotou uma nova ordem de valores,
protegendo a dignidade da pessoa humana.

O principio da igualdade, apesar de ja consagrado na Constituicao
de 1937 no que concerne a igualdade de todos perante a lei, foi enfatizado pela
primeira vez sob o prisma da igualdade de direitos e obrigagdes entre homens e
mulheres na Constituicdo Federal de 1988:

Art. 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, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacbes, nos
termos desta Constitui¢ao.

Além disso, a constituicdo em seu art. 226, § 5°, assegura que os direitos e
deveres decorrentes da sociedade conjugal deverdo ser exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.

A propria nocao de familia recebeu tratamento igualitario, com o advento da
Constituicdo de 1988, pois foi reconhecida como entidade familiar ndo s6 aquela
constituida pelo casamento, mas também aquela que emana da unido estavel entre
homem e mulher, e a comunidade formada por qualguer dos pais e seus
descendentes. Neste contexto, observem-se as palavras de Francisco José Cahali
(1996, p. 03):

Constata-se da analise objetiva do texto constitucional ter sido
mantida a histérica qualificacdo da familia como base da sociedade;
e, ao mesmo tempo, apartando-se do tradicional amparo a familia
constituida exclusivamente pelo casamento, estendeu-se a protecéo
do Estado também a entidade familiar constituida pela unido estavel
entre o homem e a mulher, ou pela comunidade formada por
gualquer dos pais e seus descendentes.
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O Direito de Familia assume, neste sentido, uma forma de direito
constitucional de familia, visto que a Constituicdo Federal prevé principios, direitos e
garantias fundamentais a serem aplicados no plano das entidades familiares.

Percebe-se, por fim, que a familia deixou de ser considerada como um meio
de reproducdo dos valores religiosos, culturais e econdmicos para adquirir um
cunho mais instrumental. Formando-se, entdo, um novo padrdo de familia
fundamental para o desenvolvimento da personalidade e a valoracdo da dignidade
da pessoa humana de seus membros.

Nesse contexto, o Codigo Civil de 1916 restou ultrapassado diante das
alteracdes sofridas pelo sistema juridico, inclusive com as normas e principios
introduzidos pela Constituicdo Federal, disciplinando novos aspectos do direito civil,
especialmente quanto ao direito de familia. Desta forma, fez-se necessaria a criacao

de um novo diploma.

1.2.3 As alteracdes do Codigo Civil de 2002 para o instituto do casamento e para o

Direito de Familia

Todas as transformacfes sociais ocorridas na segunda metade do século
passado e as inovacfes trazidas com a Constituicdo Federal de 1988 levaram a
aprovacdo do Codigo Civil de 2002. Consolidou-se, entdo, uma realidade familiar
concreta, em que os vinculos de afeto se sobrepdem a verdade bioldgica, priorizou-
se a familia socioafetiva, a ndo discriminacdo de filhos, como previsto na
Constituicdo Federal, a corresponsabilidade dos pais no que se refere ao exercicio
do poder familiar e foi reconhecido o ndcleo monoparental como entidade familiar.

A familia, no Codigo Civil de 2002, diversamente de outros diplomas
anteriores, é caracterizada ndo somente pela simples celebracdo do casamento,
mas identifica-se de acordo com o afeto que une as pessoas que a integram.

O novo Cadigo Civil regulamenta a unido estavel como entidade familiar,
trazendo uma ampliagcdo ao conceito de familia. Aléem disso, revisa 0s preceitos

referentes a legitimidade do filho nascido em meio ao casamento; introduziu nova
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disciplina ao instituto da adoc¢ao; limitou o parentesco na linha colateral até o quarto
grau; conferiu também nova regulamentacdo quanto ao tema da invalidade do
casamento, assimilando melhor esta matéria.

Ainda, dentre outras inovacdes, amenizou 0 principio da imutabilidade do
regime de bens no casamento e também incorporou um novo regime de bens, em
substituicdo ao regime dotal, que se chamaria de regime de participacdo final nos
aguestos e também regulou a dissolucdo da sociedade conjugal, revogando de
forma tacita as normas materiais da Lei do Divorcio.

A respeito das alteracdes trazidas pela Constituicdo Federal e pelo Codigo
Civil de 2002, Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 34) disserta:

Frise-se, por fim, que as alteragfes pertinentes ao direito de familia,
advindas da Constituicdo Federal de 1988 e do Cdédigo Civil de 2002,
demonstram e ressaltam a funcdo social da familia no direito
brasileiro, a partir especialmente da proclamacdo da igualdade
absoluta dos conjuges e dos filhos [...]

As alteracBes trazidas pelo codigo civil de 2002 trouxeram profundas
modificacbes no direito de familia, procurando encaixar os direitos
constitucionalmente previstos no complexo sistema juridico. Buscou-se também
alcancar a harmonia entre o direito civil, as normas e principios constitucionais,

adequando-se sempre a realidade social.

1.3 O DIREITO DE FAMILIA SOB A LUZ DA HERMENEUTICA CIVIL
CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal estabelece diretrizes a serem observadas e seguidas
por todo o sistema juridico infraconstitucional, sendo, assim, o0 eixo que relune o
direito publico e privado.

Nesse sentido, a elaboracdo do Codigo Civil de 2002 trouxe ao direito civil a
oportunidade de ser um importante mecanismo para garantir a aplicagdo dos
principios e normas constitucionais no &ambito deste ramo do direito e,

especialmente, no ambito das relagcbes familiares.
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Com relacdo a aplicacdo de normas e principios da constituicdo ao direito

civil, vale ressaltar as palavras de Pietro Perlingieri (2002, p. 12):

Pode-se, portanto, afirmar que, seja na aplicacdo dita indireta — que
sempre acontecerd quando existir na legislagdo ordindria uma
normativa especifica, ou clausulas gerais ou principios expressos —
seja na aplicacdo dita direta — assim definida pela auséncia de
intermediacdo de qualquer enunciado normativo ordinario — a norma
constitucional acaba sempre por ser utilizada. O que importa ndo é
tanto estabelecer se em um caso concreto se dé aplicacdo direta ou
indireta (distingdo ndo sempre facil), mas sim, confirmar a eficacia,
com ou sem uma especifica normativa ordinaria, da norma
constitucional frente as relagcdes pessoais e socioecondmicas. A
norma constitucional torna-se razao primaria e justificadora (e todavia
ndo a Unica, se for individuada uma normativa ordinaria aplicavel ao
caso) da relevancia juridica de tais relagbes, constituindo parte
integrante da normativa na qual elas, de um ponto de vista funcional,
se concretizam. Portanto, a normativa constitucional ndo deve ser
considerada sempre e somente como mera regra hermenéutica, mas
também como norma de comportamento, iddnea a incidir sobre o
conteudo das relacdes entre situagdes subjetivas, funcionalizando-as
aos novos valores.

Faz-se oportuno destacar também a chamada constitucionalizacdo da
familia, que se caracteriza por enaltecer os principios do direito civil para o plano
constitucional, impondo sua observancia a sociedade e sua aplicacdo pelos
tribunais.

Quanto a constitucionalizacdo do direito de familia, observa-se,
principalmente, a ampliagdo da protecdo concedida a familia pelo Estado através
dos principios e valores constitucionais. Sendo assim, o direito de familia
constitucionalizado baseia-se no texto constitucional e retira deste todas as diretrizes
a serem observadas para sua aplicacéo, ou seja, o direito de familia passa a ser
interpretado sob a égide das normas da Constituicdo Federal.

Tal fenbmeno ndo retira a natureza privada do direito de familia. A
constitucionalizacdo objetiva a tutela instrumental do direito de familia na medida em
que prevé formas de preservacdo da pessoa humana e preza por sua dignidade e
impde a sociedade a igualdade substancial. A interpretacao restritiva da norma, que
exclua da protecdo legal qualquer entidade familiar, portanto, fere o principio da
dignidade humana.
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O novo panorama trazido pela Constituicdo de a familia servir a efetivagéo
da dignidade e bem-estar de seus membros, baseou-se nas diretrizes
constitucionais que reestruturaram o grupo familiar. Assim, percebe-se que houve
uma enorme evolucéo no Direito de Familia, pois a sua constitucionalizacdo destituiu
o antigo modelo familiar, onde a realizacdo de seu membro era diretamente ligada a
propriedade. A atual concepcdo do Direito de Familia compbe-se a partir da
valorizacdo do afeto e da importancia da realizacédo pessoal, logo, observa-se que 0
sistema juridico passa a se preocupar mais com o individuo e menos com
patrimonio. Destacam-se as palavras de Maria Berenice Dias (2010, p. 43) a esse

respeito:

O novo modelo da familia funda-se sobre os pilares da
repersonalizagédo, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo,
impingindo nova roupagem axiologica ao direito de familia. Agora, a
tbnica reside no individuo, e ndo mais nos bens ou coisas que
guarnecem a relagdo familiar. A familia-instituicéo foi substituida pela
familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para o
crescimento e formacao da prépria sociedade, justificando, com isso,
a sua protecéao pelo Estado.

O afeto se mostra, entdo, o principal elemento do novo modelo de familia,
causando a repersonalizacdo, onde a preocupacédo do Estado, como protetor da
entidade familiar, € o individuo e o seu desenvolvimento. A familia passa a ser
entendida como meio de desenvolvimento do individuo, predominando o modelo de
familia que busca a realizacdo do ser humano. A entidade familiar €, hoje,
inteiramente baseada em lagos afetivos, isto em decorréncia da protecdo a sua
dignididade.

E incontestavel que a afetividade é o ponto central da constituicdo da familia,
tornando-se um dever ético e juridico do Estado respeita-la como base da formagéo
da entidade familiar. Dessa forma, a esséncia da constituicdo familiar € deslocada
do principio da autoridade para o principio da afetividade.

Oportuno observar mais uma vez o que preleciona Maria Berenice Dias

(2004, p. 20):

Agora o que identifica a familia ndo € nem a celebracdo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de
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carater sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o
manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a unir as
pessoas, gerando comprometimento mutuo, identidade de projetos
de vida e propdsitos comuns.

Diante do exposto, nota-se que o conceito de familia sofreu uma
flexibilizacdo no que se refere a sua base de formacgéo, que € por meio do afeto, do
vinculo, do compromisso, respeito e comprometimento reciprocos. Assim dispde a
Constituicdo Federal em seu art. 226, estabelecendo que a entidade familiar deve

conter tais elementos, destacando como principal componente o afeto.

1.4 DO CASAMENTO: CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E SEUS EFEITOS

O casamento, assim como todas as instituicdes sociais, varia de acordo com
0 tempo, 0s povos e 0s costumes. E considerado um dos mais importantes institutos
do direito privado e inimeras sao as definicbes apresentadas pela doutrina antiga e
moderna para tal instituto, muitas das quais refletem suas concepg¢fes ou
orientagdes religiosas ou filosoficas.

Acerca do casamento dispde Maria Helena Diniz (2010, p. 37):

E o casamento a mais importante e poderosa de todas as instituicdes
de direito privado, por ser uma das bases da familia, que é a pedra
angular da sociedade. Logo, o matrimdnio é a peca chave de todo o
sistema social, constituindo o pilar do esquema moral, social e
cultural do pais.

Diante de tal diversidade, compilam-se os conceitos modernos para, por fim,
definir o casamento como negdcio juridico de direito de familia por meio do qual um
homem e uma mulher vinculam-se, com o objetivo de constituir familia, através da
relacdo matrimonial que € uma relagdo personalissima e permanente que
compreende uma comunhéao de vida ampla e duradoura.

Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 25) destaca, ainda, o fato de o casamento

servir de base para o Direito de Familia:
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O casamento é o centro do direito de familia. Dele irradiam suas
normas fundamentais. Sua importancia, como negdcio juridico
formal, vai desde as formalidades que antecedem sua celebracéo,
passando pelo ato material de conclusdo até os efeitos do negécio
gue desaguam das relagbes entre 0s codnjuges, o0s deveres
reciprocos, a criacdo e assisténcia material e espiritual reciproca e
da prole etc.

A natureza juridica do casamento € discutida sob a O6tica de trés correntes
diferentes. No entanto, a doutrina majoritaria utiliza-se da concep¢do de natureza
eclética ou mista, que considera 0 casamento a0 mesmo tempo contrato e
instituicdo, tratando-se de um contrato especial de direito de familia. Sendo assim,
0s nubentes aderem a uma instituicdo pré-organizada, alcancando o estado
matrimonial.

A esse respeito, Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 43) ainda observa:

N&o se pode deixar de enfatizar que a natureza do negécio juridico
de que se reveste 0 casamento reside especialmente na
circunstancia de se cuidar de ato de autonomia privada, presente na
liberdade de casar-se, de escolha do cénjuge e, também, na de néo
se casar. No plano dos efeitos patrimoniais, tém o0s cOnjuges
liberdade de escolha, através do pacto antenupcial, do regime de
bens a vigorar em seu casamento. Esse espaco reservado ao livre
consentimento €& exercido, entretanto, dentro dos limites
constitucionais e legais, que traduzem o modelo social de conduta
determinado pela ordem juridica.

E com o mituo consentimento que se da o casamento, porém n&o se trata
de uma manifestacdo de vontades qualquer, trata-se de manifestacdo de vontades
com a principal finalidade de estabelecer comunh&o plena de vidas motivada pelo
amor e afeicdo existente entre o casal e alicercado na igualdade de direitos e
deveres dos cOnjuges e na assisténcia reciproca, como prevé o art. 1.511 do Cadigo
Civil de 2002.

Neste ponto, ressalta-se a valiosa licdo de Sérgio Resende de Barros (2002,
p. 8):

O que identifica a familia € um afeto especial, com o qual se constitui
a diferenca especifica que define a entidade familiar. E o sentimento
entre duas ou mais pessoas que se afeicoam pelo convivio diuturno,
em virtude de uma origem comum ou em razdo de um destino
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comum, que conjuga suas vidas tdo intimamente, que as torna
cbnjuges quanto aos meios e aos fins de sua afeicdo, até mesmo
gerando efeitos patrimoniais, seja de patrimdnio moral, seja de
patriménio econdmico. Este € o afeto que define a familia: é o afeto
conjugal.

Ademais, o casamento gera efeitos de ordem pessoal, patrimonial e social.
Por sua importancia, os efeitos do casamento incidem no ambiente social e refletem
suas consequéncias por toda a sociedade.

O seu principal efeito é a constituicdo da familia legitima ou matrimonial,
sendo a base da sociedade como dispde o art. 226, caput, da Constituicdo Federal.
Ainda, estabelece-se entre o cbnjuge e os parentes do outro uma relacdo de
parentesco por afinidade a partir do casamento.

Quanto aos efeitos pessoais, 0 casamento baseia-se no desenvolvimento de
uma comunhdo plena de vidas baseada na igualdade de direitos e deveres dos
cbnjuges, nos termos do art. 1.511 do Caodigo Civil de 2002. Tal comunhéo implica
na unido exclusiva, com o dever de fidelidade reciproca observado o principio da
igualdade substancial dos cOnjuges, para que sejam respeitadas suas diferencas,
como destaca o art. 1.566 do Cadigo Civil.

Ainda, com a orientacdo da Constituicdo que determinou a igualdade entre
cOnjuges em direitos e deveres quanto a sociedade conjugal prevé o 8§ 1° do art.
1565 do Cdbdigo Civil que o casamento ainda gera efeitos pessoais como a
possibilidade de qualquer dos nubentes poderem acrescer ao seu o sobrenome do
outro e, segundo o art. 1.567 do Cédigo Civil, a administracdo da sociedade conjugal
sera operada por ambos os cénjuges em colaboracéo.

Finalmente, o casamento gera efeitos patrimoniais, vinculos econémicos que
se consubstanciam no regime de bens, nas doacdes reciprocas, no direito

sucessorio, na obrigacdo de sustento etc.
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3 DO REGIME DE BENS ENTRE OS CONJUGES

Sao varios os efeitos produzidos pelo casamento que se disseminam no
ambiente social, principalmente no que se refere as relacbes econdmicas e pessoais
dos coOnjuges e destes com seus descendentes, gerando direitos e deveres
juridicamente regulados. Inevitavelmente, a unido conjugal traz reflexos patrimoniais
para o homem e para a mulher, especialmente apés a dissolu¢do do vinculo
conjugal. Ademais, durante a vida conjugal, o casal deve se organizar
financeiramente para o sustento do lar, sendo necessaria a coordenacdo dessas
relacbes patrimoniais, as quais se traduzem no regime de bens.

Desse modo, o regime de bens compreende uma das consequéncias
juridicas do casamento. Regula a propriedade, a administracdo e a comunicacao
dos bens anteriores ao casamento e dos adquiridos na constancia da uniao
conjugal. O regime de bens, poderia ser entendido, portanto, como o estatuto
patrimonial dos conjuges.

E necesséria a existéncia de um regime de bens, ndo podendo o casamento
subsistir sem ele e, por isso, ainda que os conjuges silenciem e ndo manifestem sua
vontade quanto ao regime que preferem, a lei supre esta vontade, determinando o
regime a ser adotado.

Ao passo que o casamento é regulado por meio de normas rigidas, o regime
de bens pode ser flexibilizado, adotando varias formas, privilegiando, dessa forma, a

vontade dos conjuges de dispor de seus bens.

3.1 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DOS REGIMES DE BENS ENTRE CONJUGES

Os regimes de bens, entendidos como o conjunto de regras que regulam as
relacbes pecuniarias entre 0s cOnjuges ou entre estes e terceiros durante o
casamento, sdo submetidos a trés principios fundamentais, a saber: a variedade de

regimes de bens, a imutabilidade ou irrevogabilidade e a livre estipulacéo.
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3.1.1 Principio da variedade do regime de bens

O ordenamento juridico disp6e aos nubentes quatro modelos de regimes de
bens, sendo estes o regime de comunhao parcial de bens regulados do art. 1.658 a
1.666 do Cddigo Civil, o de comunhé&o universal disciplinado pelos arts. 1.667 a
1.671 do Cddigo Civil, o de separacao convencional ou obrigatéria de bens, nos arts.
1.687 e 1.688, e o regime de participacao final nos aquestos dispostos nos arts.
1.672 a 1.686 do Cadigo Civil brasileiro de 2002.

O principio da variedade de regimes consiste na possibilidade de os
nubentes adotarem um desses quatro regimes dispostos no Codigo Civil ou ainda
combinéa-los entre si, criando um regime misto e tal possibilidade é permitida desde
que as estipulacdes deste regime misto ndo contrariem principios e normas de
ordem publica que definem o direito de familia, sob pena de nulidade, como regula o
art. 1.655 do Cadigo Civil.

Sendo assim, percebe-se que acerca do regime de bens prevalece a
autonomia da vontade das partes que € afastada somente nos casos previstos nos
incisos do art. 1.641 do Cadigo Civil.

3.1.2 Principio da livre estipulacdo

O principio da livre estipulacdo decorre do anterior, tendo em vista que é
permitida aos nubentes a livre escolha do regime que mais lhes interessar. Tal
permissdo baseia-se no fato de que ninguém melhor do que eles préprios para
avaliar a opcao que Ihes convém quanto as relagdes pecuniérias que irdo vigorar em
seu matrimonio.

A esse respeito Orlando Gomes (2002, p. 173) observa:

Os nubentes podem escolher, em principio, o regime que lhes
convenha, ndo estando adstritos, sequer, a adocdo de um dos tipos,
tal como se acham definidos em lei, eis que podem combina-los,
formando regime misto, uma vez respeitadas as disposi¢cdes legais
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de ordem publica, necessério que estipulem, mediante pacto
antenupcial, o regime que escolheram. Na escolha ha liberdade, mas
o legislador, por motivo de precaucdo ou para punir 0s nubentes,
impde, em certos casos, determinado tipo (regime obrigatorio).

Assim € o que determina o art. 1.639 do Cddigo Civil, pois diz que “é licito
aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, 0
que lhes aprouver”. Ainda, em seu paragrafo unico, estabelece que “poderédo os
nubentes, no processo de habilitacdo, optar por qualquer dos regimes que este
cédigo regula”. Porém, para tanto, € necessaria estipulacdo mediante pacto
antenupcial acerca do regime que melhor lhes couber, como disp6e o paragrafo
anico do art. 1.640 do Cadigo Civil:

Art. 1.640. N&o havendo convengédo, ou sendo ela nula ou ineficaz,
vigorara, quanto aos bens entre os cénjuges, o regime da comunhao
parcial.

Paragrafo unico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitacéo,

BN

optar por qualquer dos regimes que este cédigo regula. Quanto a
forma, reduzir-se-a a termo a opcédo pela comunhao parcial, fazendo-
se 0 pacto antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.

Acerca do pacto antenupcial, Carlos Roberto Goncalves (2012, p. 448)
explica:

O pacto nupcial é, portanto, facultativo. Somente se tornara

necessario se 0s nubentes quiserem adotar regime matrimonial

diverso do legal. Os que preferirem o regime legal ndo precisaréo

estipula-lo, pois sua falta revela que aceitaram o regime da

comunhdo parcial. Presume-se que o escolheram, pois caso
contrério teriam feito pacto antenupcial.

A escolha é feita no pacto antenupcial e ndo sendo este feito, ou se for nulo
ou ineficaz, o art. 1.640 do Cdédigo Civil estabelece que “vigorara, quanto aos bens
entre os cOnjuges, o regime da comunhao parcial”.

A convencdo antenupcial ndo pode ser estipulada por mero instrumento
particular, pois é solene e € necessario que seja por escritura publica, sob pena de
nulidade, como disciplina o art. 1.653 do Cddigo Civil.

A eficacia do pacto antenupcial subordina-se a ocorréncia do casamento,
ficando aquele diretamente vinculado a este, como expde o art. 1.653 do Caodigo

Civil, pois o pacto s6 passa a produzir efeitos a partir da celebragdo do casamento.
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Maria Helena Diniz (2010, p. 158) ainda expde:

O pacto antenupcial deve conter tdo somente estipulagdes atinentes
as relacbes econdbmicas dos cbnjuges. Considerar-se-do nulas as
clausulas nele contidas que contravenham disposicdo legal absoluta,
prejudiciais aos direitos conjugais, paternos, maternos etc. (CC, art.
1.655).

No entanto, embora o Cédigo Civil preze pela variedade de regime de bens
e assegure aos nubentes a liberdade na escolha do regime de bens que Ihes
aprouver, a lei impde excecbes, determinando que seja obrigatério regime da
separacdo de bens para as pessoas que se encontrem nas situacdes previstas no
art. 1.641 do Cddigo Civil. Se, apesar da proibicdo legal, os nubentes
regulamentarem de forma diferente seus interesses econdmicos, este ajuste sera
nulo, prevalecendo a determinacéo legal, nos termos do art. 1.655 do Cdédigo Civil

brasileiro.

3.1.3 Principio da mutabilidade motivada

O Codigo Civil de 1916 acolhia o principio da irrevogabilidade ou
inalterabilidade do regime de bens entre conjuges, de forma que enquanto durasse a
sociedade conjugal o regime de bens permaneceria 0 mesmo. Sendo assim,
celebrado o casamento, o regime de bens se tornava imutavel.

O Supremo Tribunal Federal, entretanto, no ano de 1964, aprovou a Sumula
377 gque amenizou o principio da inalterabilidade do regime legal do casamento, ao
aclamar que “no regime da separagao legal de bens comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento”. Desse modo, permitiu-se que, no regime de separacao
obrigatéria de bens, houvesse o reconhecimento da colaboracdo e do esforgo
comum dos conjuges.

Diferentemente do Cédigo Civil de 1916, o atual Codigo Civil brasileiro, em

seu art. 1.639, §82°, determina o seguinte:

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento,
estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.
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[.]

§ 2° E admissivel alterac&do do regime de bens, mediante autorizacéo
judicial em pedido motivado de ambos os cOnjuges, apurada a
procedéncia das razbes invocadas e ressalvados os direitos de
terceiros.

Enquanto que ao tempo do Cadigo Civil de 1916 a imutabilidade do regime
de bens era absoluta, no atual diploma civil esta inalterabilidade é relativa, sendo
admitida sua modificacdo desde que o pedido seja formulado por ambos os
cbnjuges, devendo haver autorizacéo judicial fundamentada em razdes relevantes e,
ainda, devem ser ressalvados os direitos de terceiros.

Ressalta-se a opinido de Maria Helena Diniz (2010, p. 165) acerca do tema:

O regime de bens que era inalteravel, afora pequenas excecdes
introduzidas jurisprudencialmente, pode hoje ser modificado
mediante decisao judicial, a requerimento de ambos os consortes,
acatando-se as razdes por eles apresentadas no pedido, ressalvados
os direitos de terceiros. Louvavel foi essa medida legislativa, pois os
nubentes poderédo, com sua inexperiéncia, escolher mal o regime e
depois, com o tempo e a convivéncia conjugal, vao percebendo que
outro seria mais adequado aos seus interesses. Todavia, podera a
mutabilidade do regime acarretar o ludibrio de um dos cénjuges pelo
outro, que, acreditando nas vantagens por ele apontadas, vem a ser,
posteriormente, surpreendido com um pedido de separacdo judicial e
de meacédo de bens que outrora inexistia.

A inalterabilidade continua sendo a regra e a mutabilidade é caracterizada
como excecdo, posto que sO ocorrerd quando preenchidos o0s requisitos
estabelecidos no Cédigo Civil, ndo havendo, todavia, nenhuma imposicao acerca de
tempo minimo de casamento para realizar o requerimento, nem especificacdes
guanto a situacoes faticas que justificariam o pedido.

Na sentencga que modificara o regime de bens deve constar expressamente
0 alcance desta alteracdo, especialmente no que se refere aos efeitos diante dos
bens adquiridos anteriormente devendo ser esclarecido se 0 novo regime ira atingi-
los ou se prevalecera, quanto a estes, o regime inicialmente adotado, conforme

ensina Washington de Barros Monteiro (2007, p. 187):

Note-se que o alcance da modificacdo deve constar de modo
preciso da sentenca homologatoria. Essas sentencas devem
deixar consignadas se a alteracdo produz efeitos a partir de
sua prolacdo, de modo que, quanto aos bens adquiridos
anteriormente, prevalecerd o regime de bens anterior. Se a



31

modificacdo alcancar o patrimdnio antes adquirido, devera ser
apresentada a relacdo de bens e estipulada a partilha, em caso
de transformacéao de regime de comunh&o em separacao.

O regime de bens, que era inalteravel ressalvadas as excec¢des acrescidas
pela jurisprudéncia, passou a vislumbrar a possibilidade de alteracdo, desde que de
forma motivada, com a vigéncia do Coddigo Civii de 2002. No entanto,
lamentavelmente ainda subsiste sua vedagdo nos casos submetidos ao regime de

separacao obrigatéria de bens.

3.3 REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS

O regime da comunhé&o parcial de bens, com a Lei 6.515 de 1977, passou a
ser o regime legal, em substituicdo ao regime de comunh&o universal. O art. 50
desta lei, modificou o art. 258 do Cddigo Civil de 1916, estabelecendo que, “nao
havendo convencdo, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens entre cbnjuges, 0
regime de comunh&o parcial”.

Da mesma forma, no Cédigo Civil, se os nubentes ndo houverem celebrado
0 pacto antenupcial, para dispor sobre questdes patrimoniais, ou se 0 pacto
celebrado restar nulo ou ineficaz prevalecera o regime da comunhdo parcial de
bens, como disp6e o art. 1.640 do Cddigo Civil.

Acerca desse regime, Silvio Rodrigues (2004, p. 178) preleciona:

Regime de comunh&o parcial é aquele em que basicamente se
excluem da comunhdo os bens que os cbnjuges possuem ao
casar ou que venham a adquirir por causa anterior e alheia ao
casamento, como as doacdes e sucessdes; e em que entram
na comunhdo os bens adquiridos posteriormente, em regra, a
titulo oneroso.

A comunh&o parcial de bens proporciona uma solidariedade entre os
cOnjuges, pois estes irdo se unir materialmente e permite, por outro lado, que cada
consorte conserve aquilo que ja lhe pertencia, até a celebracdo do casamento, como

bens incomunicaveis, exclusivos de cada cbnjuge. Constitui, portanto, um regime
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misto, composto em parte por regras referentes ao da comunhdo universal e em
parte pelo da separacéo.

O art. 1.659 do Cadigo Civil elenca as hipoteses de bens excluidos da
comunhéo, chamados de bens incomunicaveis, que constituem o patriménio pessoal
do conjuge, enquanto que seu art. 1.660 dispde acerca dos bens que entram
comunhdo.

Maria Helena Diniz (2010, p. 174) esclarece que “sinteticamente, esse
regime caracteriza-se pela coexisténcia de trés patrimonios: o patriménio comum, o
patriménio pessoal do marido e o patrimdnio pessoal da mulher”.

As dividas adquiridas ap0s a celebracdo do casamento, contraidas no
exercicio da administracdo do patriménio comum, obrigardo os bens comuns e o0s
bens particulares de acordo com a dimensdo do proveito obtido, nos termos do art.
1.663, § 1°, do Cddigo Civil.

O art. 1.659, Ill, do Cédigo Civil, estabelece que as obrigacdes anteriores ao
casamento excluem-se da comunhao e, portanto, por elas responderdo o patriménio
particular de cada cdnjuge, pois 0s patriménios conservam-se separados. Ainda, de
acordo com o art. 1.666 do Cddigo Civil, também ndo obrigam os bens comuns as
dividas contraidas por qualquer dos cOnjuges na administracdo de seus bens
particulares e em beneficio destes.

Os bens comuns responderdo em caso de dividas contraidas com a
finalidade de atender aos encargos da familia, as despesas com administracdo e as
decorrentes de imposicao legal, como preleciona o art. 1.664 do Cédigo Civil.

Por fim, nos termos do art. 1.663, 8 2° do Cddigo Civil, a administragdo dos
bens comuns cabe a qualquer um dos consortes, sendo, no entanto, necessaria a
anuéncia de ambos para a pratica de atos de alienacdo. Caso ndo estipulem em
sentido contrario, quanto a seus bens particulares a administracdo cabe ao seu

proprietario.

3.4 REGIME DE COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS

O Cddigo Civil de 1916 originalmente escolheu o regime de comunh&o

universal de bens como regime legal, pois se entendia que a unido do homem e da
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mulher trazia como consequéncia também a unido de patriménios. Entretanto, essa
ideia ndo mais reflete a realidade social, sendo este regime, inclusive, substituido
pelo da comunhdo parcial de bens, como ja esclarecido anteriormente. Nesse

sentido, Antdnio Encinas Manfré (2003, p. 81) disserta:

Esse regime, em regra, caracterizado pela comunhéo de todos
0s bens presentes e futuros dos cdnjuges, assim como
respectivas dividas passivas, era reputado o mais importante,
melhor ajustado a natureza do casamento, porquanto, no plano
material, completa a unido das almas, existente na ordem
espiritual. A ideia inspiradora basica esta no paralelismo entre
a unido intima das vidas e a plena unido patrimonial.

No regime de comunh&o universal de bens comunicam-se todos os bens
atuais e futuros dos consortes, de modo que tudo o que ingressar no patriménio do
casal fara parte da comunhéo, bem como tudo o que cada cdnjuge vier a adquirir,
inclusive as dividas. A lei, no entanto, traz excecles, pois estabelece bens
incomunicaveis que pertencerdo apenas a um dos cbnjuges.

Sobre o regime de comunh&o universal de bens, Maria Berenice Dias (2010,
p. 239) aduz:

Pretendendo os noivos transformar o casamento em uma unido nao
s6 de vidas, mas também de bens, é necessario que formalizem
pacto antenupcial, optando pelo regime da comunhao universal (CC
1.667 a 1.671). Assim, ocorre uma fusdo entre os acervos trazidos
para o matrimdnio por qualquer dos nubentes, formando uma Unica
universalidade, a qual se agrega tudo o que for adquirido, na
constancia do enlace conjugal, por qualquer dos cénjuges, a titulo
oneroso, por doacdo ou heranca. Os patriménios se fundem em um
s6. Comunicam-se todos os bens presentes e futuros, bem como as
dividas passivas contraidas por qualquer dos codnjuges durante o
casamento. Instaura-se o que se chama de mancomunh&o, que
significa propriedade em mao comum. Cada consorte € titular da
propriedade e posse da metade ideal de todo o patrimonio,
constituindo-se um condominio sobre cada um dos bens, dividas e
encargos. Cada cbnjuge torna-se meeiro de todo o acervo
patrimonial, ainda que nada tenha trazido e nada adquira na
constancia do casamento.

Os conjuges tém a posse e a propriedade em comum e indivisa dos bens,

moveis e imoveis, cabendo a cada um a metade ideal. Consequentemente, qualquer
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dos conjuges pode defender a posse e a propriedade dos bens. Tal condominio
conjugal, entretanto, néo impede as excecdes descritas no art. 1.668 do Cddigo
Civil como bens incomunicaveis, excluidos da comunhdo, por serem
personalissimos ou devido a sua propria natureza. O art. 1.669 do Cdédigo Civil ainda
dispbe que os frutos dos bens incomunicaveis, quando se percebam ou vencam,
ingressam na comunhao.

Salvo convencdo em contrario feita em pacto antenupcial, a administracao
do patriménio comum recai sobre ambos 0s cOnjuges, e a dos bens particulares
caberd ao cbnjuge proprietario, assim dispbéem os arts. 1.670, 1.663 e 1.665 do
Cddigo Civil. Ainda, é necessaria a anuéncia de ambos 0s conjuges para que sejam
realizados atos de alienacgéo.

Nos termos do art. 1.571 do Cédigo Civil, a comunhdo extingue-se com a
dissolucéo da sociedade conjugal, pela morte de um dos cOnjuges, pela sentenca de
nulidade ou anulacdo do casamento, pelo divorcio e pela morte presumida do
ausente. Quando nao houver mais comunhdo, a responsabilidade pelas dividas
torna-se individual, s6 respondendo por ela o cénjuge que a contraiu, como aduz o
art. 1.671 do Cédigo Civil.

3.5 REGIME DA PARTICIPACAO FINAL NOS AQUESTOS

O regime de participacao final nos aquestos foi introduzido no ordenamento
juridico com o Cadigo Civil de 2002. Trata-se de regime hibrido, pois se aplicam a
este as regras da separacdo de bens enquanto durar a sociedade conjugal, tendo
cada conjuge a exclusiva administracdo de seu patriménio pessoal, e da comunhéao
dos aquestos quando da dissolugao da sociedade conjugal.

A respeito desse regime, Maria Helena Diniz (2010, p.183) pontifica:

Neste novo regime de bens ha formagdo de massas de bens
particulares incomunicaveis durante 0 casamento, mas que se
tornam comuns no momento da dissolugdo do matrimbénio. Na
constancia do casamento os cdnjuges tem a expectativa de direito a
meacao, pois cada um sO serd credor da metade do que o outro
adquiriu, a titulo oneroso durante o matriménio (CC, art. 1.672), se
houver dissolucdo da sociedade conjugal.
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O cbnjuge podera dispor livremente de seus bens moveis, enquanto que
dependera da autorizacdo do outro para dispor dos bens imdveis, nos termos do
paragrafo Unico, do art. 1.673 do Cddigo Civil. Apos a dissolucdo da sociedade
conjugal vao ser apurados os bens de cada codnjuge, pertencendo a cada um a
metade dos bens adquiridos pelos consortes, a titulo oneroso, na constancia do
casamento.

Sobre a participacao final nos aquestos Carlos Roberto Gongalves (2012, p.

487) ainda acrescenta:

E considerado ideal para as pessoas que exercem atividades
empresarias, pela liberdade que confere aos cénjuges de administrar
livremente, na constancia da sociedade conjugal, o seu patrimonio
préprio, sem afastar a participacdo nos aquestos por ocasido da
dissolucédo da aludida sociedade.

Na dissolucdo da sociedade conjugal, € realizada a partilha para apuracao
do montante dos aquestos. O art. 1.674 do Cadigo Civil exclui alguns bens da
partilha, dispondo ainda que se presumem adquiridos na constancia do casamento
0s bens mdveis, salvo prova em contrario.

Este regime possui a vantagem de possibilitar a manutencdo da
independéncia patrimonial de cada consorte, mesmo quanto aos bens adquiridos
durante o matrimdnio, proporcionando, assim, certa protecdo econdmica, mas por
outro lado é criticado, posto que desencadeia complicacbes no que diz respeito a
sua liquidacdo quando da dissolucdo conjugal. Observe-se o que diz Silvio

Rodrigues (2004, p. 196) a esse respeito:

Superadas as questdes proprias da dissolugdo do casamento, a
apuracao da participacdo se faz em etapas: 1°) com a verificacdo do
acréscimo patrimonial de cada um dos conjuges; 2°) a apuragédo do
respectivo valor para a compensacao e identificacdo do saldo em
favor de um ou de outro; e, por fim, 3°) a execucdo do crédito. Este
caminho pode ser tortuoso diante da morosidade da Justica,
considerando, também a expressiva quantidade de incidentes e
recursos que podem surgir nas trés fases distintas. Dai porque o
regime de participacdo final nos aquestos, embora simpético na sua
esséncia, acaba por vir a ser uma opc¢ao problemética.
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Segundo determina o art. 1.683 do Cdédigo Civil, ser& verificado o montante
dos aquestos a partir da data em que cessou a convivéncia nos casos de dissolucéo
conjugal por separacao judicial ou por divorcio. Tal fato € importante, tendo em vista
gue depois de encerrada a convivéncia, nesses casos, a situacao patrimonial dos
coOnjuges pode ter se alterado e esta alteracdo ndo deve ser levada em conta para
apuracéo da meacéao.

Por fim, vale ressaltar o que estabelece o art. 1.686 do Codigo Civil quando
dispde que as dividas de um dos cbnjuges, quando superiores a sua meacao, nao

obrigam ao outro, nem aos seus herdeiros.

3.6 REGIME DE SEPARACAO DE BENS

No regime de separacdo de bens cada cOnjuge conserva para si 0 dominio,
a posse e a administracdo de seus bens presentes e futuros, assim como também a
responsabilidade pelas dividas anteriores e posteriores ao casamento, nos termos
do art. 1.687 do Coddigo Civil. Ambos os conjuges, porém, ficam obrigados a
contribuir para as despesas do casal na proporcdo dos seus rendimentos, salvo
estipulacdo em contrario em pacto antenupcial.

Maria Helena Diniz (2010, p. 191) comenta acerca desse regime:

Ha incomunicabilidade ndo s6 dos bens que cada qual possuia ao
se casar, mas também dos que veio a adquirir na constancia do
casamento, havendo uma completa separacdo de patrimdénio dos
dois cOnjuges. Assim, esse regime em nada influi na esfera
pecuniaria dos consortes. Nao hé proibicdo de gravar de énus real ou
alienar bens, inclusive iméveis, sem o0 assentimento do outro
conjuge. Qualquer dos consortes podera, sem autorizagdo do outro,
pleitear, como autor ou réu, acerca de bens ou direitos imobiliarios,
prestar fianga ou aval e fazer doagdo, ndo sendo remuneratéria (CC,
art. 1.647). Como o ativo, o passivo dos cOnjuges também é
separado, ndo se comunicando os débitos anteriores ou posteriores
ao casamento, pelos quais responde o consorte que 0s contraiu,
isoladamente, e, se créditos houver entre marido e mulher, regular-
se-40 pelas normas atinentes as obrigagbes entre pessoas
estranhas.
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A caracteristica mais proeminente deste regime € a incomunicabilidade dos
bens, ndo sendo afastada, entretanto, a obrigacéo alimentar, tendo por base o dever
de mutua assisténcia e a responsabilidade pelos encargos da familia, dever este que
independe do regime de bens do casamento. Por isso, questiona-se a restricdo a
autonomia da vontade dos cOnjuges imposta pela lei, posto que no pacto antenupcial
tudo pode ser convencionado, desde que nao contradiga disposicédo absoluta de lei,
como dispbe o art. 1.655 do Cddigo Civil. Sendo assim, ndo ha como ser
estabelecida a autonomia da vontade em termos absolutos, a fim de evitar o
enriguecimento sem causa de um cénjuge em detrimento do outro, pois esta ndo € a
natureza do casamento.

Posto isso, a jurisprudéncia passou a admitir a divisdo dos bens adquiridos
na constancia do casamento em nome de um dos cbnjuges nos casamentos
celebrados sob o regime de separacdo legal de bens, por meio da Sumula 377 do

Supremo Tribunal Federal, jA mencionada anteriormente neste capitulo.

3.6.1 Regime da separacao convencional de bens

O regime da separacdo de bens podera advir de lei ou de convencgao entre
as partes, podendo ser legal, também chamada de obrigatéria, ou convencional,
também chamada de absoluta. Na separacdo de bens convencional nada obsta que
seja estabelecida a comunhdo de determinados bens, se assim pretenderem, como
também a sua forma de administracdo, por meio de pacto antenupcial.

Tal regime é explicado por Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 491) da

seguinte forma:

No regime de separacdo absoluta os cbnjuges unem suas vidas e
seu destino, mas ajustam, por meio de pacto antenupcial, a
separacdo no campo patrimonial. Embora sejam marido e mulher,
cada qual continua dono do que I|he pertencia e se tornara
proprietario exclusivo dos bens que vier a adquirir, recebendo
sozinho as rendas produzidas por uns e outros desses bens.

O art. 1.687 do Cadigo Civil regula este regime:
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Art. 1.687. Estipulada a separacao de bens, estes permanecerdo sob
a administracdo exclusiva de cada um dos cdnjuges, que os podera
livremente alienar ou gravar de énus real.

Cada coOnjuge, neste regime, conserva exclusiva propriedade, administracao
integral e usufruto de seus bens, podendo realizar alienacdo ou grava-los de 6nus
real livremente, sendo eles moéveis ou imoveis. Desta forma, o casamento nao
refletirA no &ambito patrimonial dos consortes, tendo em vista que a

incomunicabilidade atinge a integridade dos bens presentes e futuros.

3.6.2 Regime da separacdo obrigatdria de bens

Conforme tratado anteriormente, 0os principios que norteiam a aplicacao do
regime de bens prezam pela autonomia da vontade dos nubentes, de forma que
estes possam escolher e estipular livremente o regime de bens para reger seu
matriménio ou, ainda, enquanto casados possam modificar o regime inicialmente
escolhido. Todavia, a legislacdo trouxe excecdes a essa autonomia, ndo havendo
liberdade de escolha, e o0 art. 1.641 do Cdédigo Civil expde as hipoteses em que a lei
impde como obrigatdrio o regime de separacédo de bens:

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

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

Il - da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

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

O Cadigo Civil de 1916 possuia regulamentagdo diversa, especialmente no
que concerne a idade, pois trazia a obrigatoriedade para os homens maiores de
sessenta e para a mulher maior de cinquenta anos. O Codigo Civil de 2002,
inicialmente, baseando-se na isonomia garantida pela Constituicdo Federal,
estabeleceu a idade de sessenta anos de forma igualitaria para homens e mulheres
e, posteriormente, com a edicdo da Lei 12.344 de dezembro de 2010, elevou para

setenta anos a idade para imposicdo do regime de separacédo obrigatéria de bens.
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Sobre esse regime, Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 464) faz o seguinte

comentario:

Por se tratar de regime imposto por lei, ndo ha necessidade de pacto
antenupcial. Em alguns casos, tal imposicao é feita por ter havido
contravencao a dispositivo legal que regula as causas suspensivas
da celebracdo do casamento. Em outros, mostra-se evidente o intuito
de proteger certas pessoas que, pela posicdo em que se encontram,
poderiam ser vitimas de aventureiros interessados em seu
patrimdnio, como as menores de 16, as maiores de 70 anos e todas
as que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

A hip6tese do casamento com inobservancia das causas suspensivas da
celebracdo do casamento, dispostas no art. 1.523 do Cadigo Civil, o torna irregular,
sendo imposto como sang¢do o regime de separacdo de bens aos coOnjuges.
Destaca-se, entretanto, que € permitido aos cbnjuges que, em algumas
circunstancias previstas no paragrafo Unico do art. 1.523 do Cdédigo Civil, solicitem
ao juiz que néo lhes sejam aplicadas as causas de suspensao e, sendo assim, na
licdo de Silvio Rodrigues (2004, p. 144), entende-se que a imposi¢cdo do regime
poderia ser abrandada, tendo em vista que cessada a causa suspensiva, cessa 0
obstaculo a livre estipulagéo.

No mesmo sentido € o entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2012, p.
443):

Efetivamente, se o paragrafo Unico do art. 1.523 do Cddigo
Civil permite aos nubentes solicitar ao juiz que ndo lhes sejam
aplicadas as causas suspensivas previstas no caput do
dispositivo em tela, provando-se a inexisténcia de prejuizo,
com maior razdo devem ser afastadas as consequéncias da
sancdo se a omissdo que provocou a sua imposicdo foi
sanada.

Acerca da hipdtese da imposicdo deste regime no caso dos menores que
dependerem de autorizacdo judicial para casar, Silvio de Salvo Venosa (2010, p.

326) explica:

Acende-se a chama da suspeita para o legislador com relacdo a
todos aqueles que necessitam de autorizacdo judicial para se
casarem. O legislador entende, por exemplo, que o menor que se
casa com suprimento judicial da vontade de seus pais ou para furtar-
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se a imposicdo de pena criminal necessita de maior protecdo no
curso do casamento. No entanto, o legislador, direcionado para uma
posicdo essencialmente patrimonial, esbarra em nossa realidade
social. Geralmente, os casamentos de pessoas nessas condicbes
ocorrem nas classes menos favorecidas, cujo patrimoénio se
constituira nos anos futuros do casamento.

Por fim, ha a hipétese de mais interesse para este trabalho que € a da
obrigatoriedade da aplicagdo do regime de separacdo de bens aos maiores de
setenta anos que se mostra uma restricdo legislativa com finalidade protetiva.
Pretende, com tal imposicéo, impedir a realizacdo do casamento exclusivamente por
interesse financeiro.

A imposicdo do regime de separagdo obrigatéria de bens caracteriza
tentativa de limitar a vontade dos nubentes. De todas as hipbteses a que a lei
comina este regime, a mais incoerente € a que o impde aos nubentes maiores de
setenta anos, pois a limitacdo da vontade em razdo da idade acaba sendo mais
sancionatdria do que protecionista. “Somente quando o casamento é antecedido de
unido estavel ndo vigora a odiosa restricdo, podendo 0s noivos optar pelo regime de
bens que desejarem”, como ensina Maria Berenice Dias (2010, p. 246-247).

Ndo s6 os bens particulares, adquiridos antes do casamento, ndo se
comunicam, mas também os bens futuros e os adquiridos na constancia do
matrimonio ndo se comunicardo, sem sequer observar o esforco conjunto para
aguisicao de tais bens.

O Cddigo Civil de 2002 trouxe esta imposicdo contrariando a jurisprudéncia
que, por meio da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, ja havia estabelecido
gue no regime de separacao legal os aquestos se comunicariam por terem sido
adquiridos na constancia do casamento.

A esse respeito, Maria Berenice Dias (2010, p. 249-250) preleciona:

A jurisprudéncia, considerando que a convivéncia leva a presuncéo
de esforco comum na aquisicdo de bens, procedeu a alteracao do
dispositivo legal que impunha o regime de separacdo obrigatoria.
Determinou a adoc¢éo do regime da comunhao parcial para impedir o
locupletamento ilicito de um dos consortes em detrimento do outro.
Nitido o conteudo ético do enunciado, que de forma salutar assegura
a meacdo sobre o patrimdnio construido durante o matriménio,
gerando a impossibilidade da ocorréncia de enriquecimento
injustificado.
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De acordo com esta Sumula, portanto, a separacdo diz respeito aos bens
presentes e ndo aos futuros, obtidos na vigéncia do casamento. Apds a entrada em
vigor do atual Caodigo Civil, todavia, indagou-se a respeito da vigéncia da Sumula
377 do Supremo Tribunal Federal e, apesar de ser questdo que suscite divergéncia
doutrinéria, entende-se por sua vigéncia, “especialmente porque sempre foi escopo
do enunciado evitar o enriquecimento sem causa ao reconhecer o direito a divisdo
dos bens auridos pela conjugacao de esforcos na affectio societatis”, como destaca
Rolf Madaleno (2008, p.91). Corroborando esse raciocinio, vale trazer a colacdo, a

titulo ilustrativo, o recente precedente jurisprudencial:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO CIVIL. SUCESSAO. ACAO
DE INVENTARIO. HABILITACAO. Mesmo que tenha o de cujus
casado pelo regime da separacdo legal de bens, é possivel a
habilitagdo da vidva no inventario, em face da aplicabilidade da
Stimula n® 377 do STF, que garante meagdo sobre os bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido. Precedentes desta
Corte e do STJ. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo
de Instrumento N° 70056185424, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em
26/08/2013)

(TJ-RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Data de
Julgamento: 26/08/2013, Sétima Camara Civel)

A obrigatoriedade de adoc¢édo do regime de separacdo de bens porque as
pessoas possuem mais de setenta anos caracteriza a inobservancia dos principios
fundamentais do Direito Constitucional, ferindo direitos garantidos na Constituicdo
Federal de 1988 que estima e prioriza, especialmente, a isonomia e a dignidade da

pessoa humana.
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4 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA
DE BENS PARA PESSOAS MAIORES DE SETENTA ANOS

O Cadigo Civil de 1916 ja trazia a imposicdo do regime de separacao
obrigatéria de bens para pessoas maiores de setenta anos. Os casos concretos, em
contrapartida, deram origem a Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, que tem
como objetivo afastar o enriqguecimento ilicito. Ainda assim, o Codigo Civil de 2002,
em intrigante retrocesso, manteve a norma restritiva de direitos no inciso Il do seu
art. 1.641.

A aludida restricdo seria compativel com a Constituicdo Federal se fosse
verificada a existéncia de uma finalidade razoavel proporcional ao fim que se busca.
Nesse sentido, as pessoas com idade superior a setenta anos ndo devem sofrer tal
imposigao restritiva, uma vez que ndo ha razoabilidade em limitar a vontade da
pessoa apenas por sua idade, de modo que tal conduta legislativa constitui tutela
excessiva e imprépria, afrontando principios constitucionais e ferindo a liberdade de

escolha das pessoas septuagenarias.

4.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os principios constitucionais sdo normas juridicas que condensam o
contetdo de normas gerais, servindo como parametro para a elaboragédo de futuras
normas. Constituem valores fundamentais do ordenamento juridico, atuando como
base de um sistema juridico sobre a qual se funda o Estado Democratico de Direito.

Diante disso, percebe-se a importancia que possuem 0sS principios
constitucionais, pois estes estabelecem diretrizes para aplicagao e interpretagcéo das
normas juridicas. A seguir serdo tratados os principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana e da igualdade, posto que embasam a hipdtese de
inconstitucionalidade da imposi¢cdo do regime de separacdo obrigatoria de bens as

pessoas maiores de setenta anos.
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4.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal de 1988 nao incluiu o principio dignidade da pessoa
humana no campo dos direitos fundamentais, elencados no amplo rol do seu art. 5°,
mas o inseriu nos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, disposto ja no

seu art.1°, lll:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

Il - a dignidade da pessoa humana

A importdncia do aludido principio é destacada ndo somente na
Constituicdo, mas também na Declaragdo Universal de Direitos Humanos, em seu
art. 22:

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

A preocupacédo do constituinte com a efetivacdo dos Direitos Humanos e da
justica social o levou a aclamar a dignidade da pessoa humana como valor nuclear
da ordem constitucional. Este principio se mostra valioso na medida em que exprime
a primazia da pessoa sobre o Estado, devendo o homem ser respeitado como
individuo, pois o Estado € o meio utilizado para garantir e concretizar os direitos e
garantias fundamentais da pessoa.

A dignidade da pessoa humana é considerado o mais amplo dos principios,
de forma que constitui o valor constitucional soberano e reflete em todos os demais

principios. A esse respeito Uadi Lammégo Bulos (2009, p. 83) assevera:

A dignidade da pessoa humana é o valor constitucional supremo que
agrega em torno de si a unanimidade dos demais direitos e garantias
fundamentais do homem, expressos nesta Constituicdo. Dai envolver
o direito a vida, os direitos pessoais tradicionais, mas também os
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direitos sociais, os direitos econdmicos, os direitos educacionais,
bem como as liberdades publicas em geral.

O art. 230, caput, da Constituicdo Federal € uma das mais claras

manifestacfes da dignidade da pessoa humana ao dispor que o0s idosos também

fazem jus a uma vida digna e ndo podem ser deixados a margem. Observe seu teor:

Art. 230 A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participa¢cdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida.

bY

Este principio ndo s6 apresenta um limite a atuagdo do Estado, como

também uma diretriz para sua atuacdo positiva, tendo em vista que o Estado deve

Se recusar a praticar atos que atentem contra a dignidade humana e, por outro lado,

proteger a dignidade da pessoa por meio de condutas ativas. Nesse sentido, Vicente

Paulo e Marcelo Alexandrino (2011, p. 94) argumentam:

A dignidade da pessoa humana assenta-se no reconhecimento de
posi¢es ao individuo. De um lado, apresenta-se como um direito de
protecdo individual, ndo s6 em relacdo ao Estado, mas, também,
frente aos demais individuos. De outro, constitui dever fundamental
de tratamento igualitario dos proprios semelhantes.

Tal principio é previsto como fundamento da Republica Federativa do Brasil,

devendo ser observado em todas as relagfes, privadas ou publicas. Desse modo, a

dignidade da pessoa humana, entendida como valor maximo da Constituicdo, € um

principio que orienta toda a interpretacao legislativa.

Alexandre de Moraes (2010, p. 50) fornece importante nogdo acerca da

dignidade:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagbes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.
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Sob este enfoque € necessaria a adequacéo da visdo do Direito Civil a este
padrao constitucional, que prioriza os valores da dignidade da pessoa humana ante
0S eminentemente patrimoniais. Assim, qualquer norma que atinja a dignidade da
pessoa humana devera ser derrogada ou declarada inconstitucional.

Nesse sentido é o caso da obrigatoriedade do regime de separacéo de bens
as pessoas maiores de setenta anos, posto que afronta o principio da dignidade da
pessoa humana ao reduzir a autonomia da vontade da pessoa idosa, assim como

estabelece uma restricéo a liberdade de contrair matriménio.

4.1.2 Principio da igualdade juridica

O principio da isonomia ou igualdade encontra-se disposto na Constituicao
Federal de 1988, no artigo 5°, caput, dispondo que “todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza”. Este principio é reforcado, ainda, por varios
outros dispositivos da Carta Magna.

O referido principio é primordial para a formacdo e o desenvolvimento do
Estado Democrético de Direito, pois a igualdade constitui a marca fundamental da
democracia. Uadi Lammégo Bulos (2009, p. 113) define a importancia do principio

da igualdade para a Constituicdo Federal:

A igualdade é a regra de ouro, que serve de diretriz interpretativa
para as demais normas constitucionais. Regra de ouro no sentido de
mandamento nuclear de todo o produto constitucional legislado, pois
todas as demais prescricdes desta Constituicdo convergem-se a ela.

A igualdade juridica se ramifica em formal e material. A formal consiste em
dar, ao legislador e ao executor do direito, a obrigacdo do tratamento igualitario entre
os individuos, enquanto que a igualdade material, por outro lado, é o instrumento de
concretizacdo da igualdade em sentido formal, tirando-o da letra fria da lei para

viabiliza-lo no mundo prético. Pedro Lenza (2012, p. 973) assevera:

Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade
formal (consagrada no liberalismo classico), mas, principalmente, a
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igualdade material, uma vez que a lei devera tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, ha medida de suas
desigualdades.

Nesse sentido, a igualdade material modera a conduta das autoridades
publicas e dos particulares, ja que impedem a pratica de atos discriminatérios ou
preconceituosos, sob pena de motivar a responsabilizacdo penal e civel de quem os
praticou.

O principio da isonomia designa que sejam tratados de maneira igual
agueles que se encontrem em situacdo equivalente e de forma desigual o0s
desiguais, mas na medida de suas desigualdades. Este principio vincula a atuacdo
do legislador e também daquele que aplica a lei, configurando a igualdade na lei e

perante a lei. Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2011, p. 122) explicam:

A igualdade na lei tem por destinatario precipuo o legislador, a quem
€ vedado valer-se da lei para estabelecer tratamento discriminatério
entre pessoas que merecam idéntico tratamento, enquanto a
igualdade perante a lei dirige-se principalmente aos intérpretes e
aplicadores da lei, impedindo que, ao concretizar um comando
juridico, eles dispensem tratamento distinto a quem a lei considerou
iguais.

N&o ha impedimentos para que uma lei estipule um tratamento diferenciado
entre pessoas de grupos sociais distintos, de sexos diferentes, que tenham
condicbes econdmicas adversas, com idades diversas etc. O que se busca, no
entanto, é impedir que esse tratamento diferenciado ocorra de forma arbitraria,
desrespeitando a razoabilidade, ou seja, o principio da isonomia ndo veda a
desigualdade entre pessoas aplicada pela lei, desde que haja razoabilidade para tal
desigualdade. Nesse entendimento, argumenta Alexandre de Moraes (2010, p. 37):

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois
planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio
executivo, na edicdo, respectivamente, de leis, atos normativos e
medidas provisérias, impedindo que possam criar tratamento
abusivamente diferenciados a pessoas que encontram-se em
situacdes juridicas idénticas.

No que tange ao regime de separacdo obrigatoria de bens imposto as
pessoas maiores de setenta anos é explicita a ofensa ao principio da isonomia, pois
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0 idoso é pessoa, como qualquer outra, sujeito de direitos e deveres. A circunstancia
de o individuo atingir determinada idade, por si s6, ndo caracteriza razdo para que
este tenha seus direitos restringidos.

A capacidade civil, inerente a pessoa humana, confere ao individuo o direito
de reger sua vida, seus bens, praticar atos da vida civil, adquirir direitos e assumir
obrigacdes, conforme disp6e o art. 1° do Cddigo Civil quando estabelece que “toda
pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil’. Nesse sentido, a imposi¢cao do
regime de separacdo obrigatéria aos maiores de setenta anos constitui limitacdo da
capacidade destes para fazer escolhas, pois a finalidade de protecdo a eventual
casamento por mero interesse econdmico, ndo pode ser o argumento usado pelo
legislador, posto que estad presumindo a incapacidade mental destes individuos e

ignorando principios elementares do direito constitucional.

4.2 NEOCONSTITUCIONALISMO E A INTERPRETACAO DO CODIGO CIVIL A
LUZ DA CARTA MAGNA

O neoconstitucionalismo passou a ser desenvolvido pela doutrina, em
meados do Século XX, como sendo uma nova perspectiva em relacdo ao
constitucionalismo, a partir da promulgacdo de constituicdes de grande esséncia
garantista, que resultaram das duras licdes adquiridas com a segunda guerra
mundial.

No Brasil, a primeira referéncia dessa corrente de pensamento foi a
Constituicdo Federal de 1988, que possui como uma de suas principais diretrizes a
constitucionalizacdo de varios setores do ordenamento juridico, tendo em vista que
impbs o0 seu teor a todas as normas infraconstitucionais. Desta forma, acabou
modificando o sistema de interpretacéo e aplicacdo das normas juridicas. Observe-

se 0 que preceitua Luis Roberto Barroso (2007, p.6):

Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o
reconhecimento de sua forca normativa, do carater vinculativo e
obrigatério de suas disposicbes. Vale dizer: as normas
constitucionais sdo dotadas de imperatividade, que € atributo de
todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os
mecanismos préprios de coagdo, de cumprimento forgado.
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Em decorréncia da forca normativa da Constituicdo advém a interpretacao
constitucional como modalidade de interpretacéo juridica. Fora dada aos principios o
reconhecimento da normatividade, por serem preceitoS que consagram
determinados valores e, consequentemente, tal fato trouxe para o intérprete certa

discricionariedade. Ainda vale mencionar a licdo de Barroso (2007, p.20) ao afirmar:

Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema
em si — com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um
modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este
fendbmeno, identificado por alguns autores como filtragem
constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e
apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os
valores nela consagrados. Como antes ja assinalado, a
constitucionalizagdo do direito infraconstitucional ndo tem como sua
principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas préprias de outros
dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob
uma 6tica constitucional.

A Constituicdo, nesse sentido, apresenta-se no centro do sistema juridico,
possuindo supremacia formal e material. Atua, portanto, como critério de validade
para normas infraconstitucionais e também como diretriz de interpretacdo de todas
as normas do sistema juridico.

Para o Direito Civil, as caracteristicas de maior interesse do
neoconstitucionalismo séo a interpretacdo das leis conforme a Constituicdo e a
aplicacao direta da Constituicdo. Domina na doutrina e jurisprudéncia a teoria da
eficacia direta dos direitos fundamentais, que consiste no fato de a Constituicdo se
aplicar de forma direta as relacdes privadas. Interessante observar o que argumenta
Barroso (2007, p.24) acerca da interpretacdo do Codigo Civil sob a luz da

Constituicao:

A fase atual € marcada pela passagem da Constituicdo para o centro
do sistema juridico, de onde passa a atuar como filtro axiologico pelo
gual se deve ler o Direito Civil. Ha regras especificas na Constituicao,
impondo o fim da supremacia do marido no casamento, a plena
igualdade entre os filhos, a fungéo social da propriedade. E principios
gue se difundem por todo o ordenamento, como a igualdade, a
solidariedade social, a razoabilidade. Nao € caso de se percorrerem
as multiplas situacdes de impacto dos valores constitucionais sobre o
Direito Civil, especificamente, e sobre o direito privado em geral.
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Os principios da igualdade e, especialmente, o da dignidade da pessoa
humana, nesse sentido, se impdem como limite & atuacao do Estado, na medida em
gue ensejam a repersonalizacao do direito civil ao afastar a predominancia de seu
carater patrimonial, exaltando valores existenciais.

O Direito de Civil, necessariamente, deve ser analisado sob a perspectiva da

Constituicdo Federal. Nesse sentido € o entendimento de Maria Berenice Dias
(2010, p. 36):

Grande parte do Direito Civil esta na Constituicdo, que acabou
enlagando os temas sociais juridicamente relevantes para garantir-
Ihes efetividade. A intervencdo do Estado nas relagbes de direito
privado permite o revigoramento das instituicbes de direito civil e,
diante do novo texto constitucional, forgcoso ao intérprete redesenhar
o tecido do Direito Civil & luz da nova Constituig&o.

O Direito Civil constitucionalizado sobrepés o direito civil classico. A
legislacdo civil que outrora desempenhava funcdes relevantes e foi o centro do
Direito Civil, hoje se mostra obsoleta e constitui obstaculo ao seu progresso, posto
gue as mudancas havidas no plano constitucional ndo caminharam juntas com as
codificacbes civis que acabaram ficando presas a tutela dos valores do passado.
Portanto, o Cadigo Civil deve ser interpretado sob a luz da Constituicdo Federal, de
forma que os institutos juridicos sejam amparados na medida em que cumpram sua

funcéo de desenvolvimento do individuo e afastados se nao o fizerem.

4.3 O DIREITO DE ESCOLHA DO REGIME DE BENS PELA PESSOA MAIOR DE
SETENTA ANOS

A escolha do regime de bens regula a situacdo patrimonial do casal e tem
grande importancia nas hipoteses de dissolucédo do vinculo matrimonial. No entanto,
existem exceg¢fes a autonomia dos nubentes para realizar essa escolha, nas quais
a lei impde o regime de separacdo obrigatéria de bens e, dentre as hipoteses,
destaca-se, para o presente trabalho, a hipétese do art. 1.641, Il, do Cdadigo Civil,

que limita a vontade da pessoa maior de setenta anos.
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7

Ao impor esta medida, a finalidade do legislador & protetiva, buscando
afastar o casamento das pessoas septuagenarias realizado exclusivamente com a
finalidade econbémica. Washington de Barros Monteiro (2007, p. 218) defende a
aplicacdo do mencionado artigo do Cadigo Civil, contrariando a maioria dos

doutrinadores civilistas, sob os seguintes argumentos:

[...] é preciso lembrar que o direito a liberdade, tutelado na Lei Maior,
em varios incisos de seu art. 5°, é o poder de fazer tudo o que se
guer, nos limites resultantes do ordenamento juridico. Portanto, os

Y

limites a liberdade individual existem em varias regras desse
ordenamento, especialmente do direito de familia, que vd@o dos
impedimentos matrimoniais (art. 1.521, | a VII), que vedam o
casamento de certas pessoas, até a fidelidade, que limita a liberdade
sexual fora do casamento (art.1.566,l). E de salientar-se que n&o
pode o direito de familia aceitar que, se reconhecidos 0s maiores
atrativos de quem tem fortuna, um casamento seja realizado por
meros interesses financeiros, em prejuizo do cénjuge idoso e de
seus familiares de sangue.

Justifica-se a imposicdo do regime de separacdo obrigatéria de bens as
pessoas maiores de setenta anos, para aqueles que argumentam em favor da
aplicacdo desta norma, tdo somente pelos riscos de cunho patrimonial na
constituicdo do relacionamento do septuagenario e a presuncdo de que este se
encontraria em situacdo afetiva fragil, de forma que a finalidade do dispositivo legal é
proteger essa suposta vulnerabilidade.

A norma, no entanto, parte de uma premissa erronea ao pressupor que o
casamento ocorrera entre pessoas de idades muito desconformes, por interesse
financeiro e que ndo havera matuo empenho para adquirir e resguardar o patriménio
do casal.

No entanto, essa restricAo se mostra violadora da liberdade individual e
consiste em tutela excessiva do Estado sobre pessoa maior e capaz que acaba por
ser descabida e injustificavel, conforme disp6e Caio Mario da Silva Pereira (2004, p.
194):

N&o encontra justificativa econbmica ou moral, pois que a
desconfianca contra o casamento dessas pessoas hao tem
razdo para subsistir. Se é certo que podem ocorrer esses
matriménios por interesse nessas faixas etarias, certo também
gue em todas as idades 0 mesmo pode existir.
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A partir desse entendimento, € necessario analisar o art. 1.639 do Cddigo
Civil que vem dispor que “é licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento,
estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver”. Porém, ao se tratar de
pessoas com idade superior a setenta anos essa liberdade n&o se aplica, quando
claramente devia ser, ja que tal medida tem se mostrado ndo razoavel e até
discriminatoria, de acordo com os aspectos juridicos e sociais da atualidade.

No momento em que os direitos individuais sao feridos pela intervencéo
estatal, encontra-se diante de uma situacdo em desacordo com o0s valores
constitucionalmente garantidos a cada individuo pela Constituicdo Federal de 1988.
Quando a autonomia da vontade é restringida, dessa forma injusta, por suposta
protecdo, se esta diante de uma situacdo que, inclusive, contraria o direito de familia
na sua atual acepg¢ado. Nas palavras de Caio Mario da Silva (2001, p. 173) “o Direito
de Familia, mais do que qualquer outro ramo do Direito, estd sempre na
dependéncia da evolucdo dos costumes, e obviamente sujeito as influéncias ético-
sociais”.

A familia, portanto, passou a ser vista sob uma nova perspectiva, uma vez
gue o autoritarismo, o patrio poder e a discriminacdo nas relacdes familiares foram
afastados em razéo da busca pela concretizacdo da dignidade da pessoa humana e
dos direitos fundamentais, para que, assim, fossem privilegiados a igualdade, o
respeito e a afetividade nas relagdes familiares.

A ideia de se dar efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana
esta ligada a entidade familiar e sua nova concepcéao juridica, pois passou a ser
vista como centro de afetividade buscando satisfazer e proteger seus integrantes.
Sendo assim, o0 patriménio resta menos importante e desprivilegiado, pois a
preocupacdo é com o interesse pessoal ou humano e, portanto, a imposi¢cdo do
regime de bens as pessoas maiores de setenta anos em carater patrimonial
protetivo resta insustentavel no ambito do atual ordenamento juridico.

Sob o enfoque do principio da igualdade juridica que, como mencionado
anteriormente, consiste em dar tratamento igual aos que se encontram em situagoes
iguais e que sejam tratados de maneira desigual os desiguais, mas na medida da
sua desigualdade, veda-se que o parametro diferenciador seja arbitrario, néo

havendo razoabilidade, ou deixando de atender o interesse publico, ou seja, 0



52

principio da isonomia ndo proibe o tratamento diferenciado entre individuos, quando
neste ha razoabilidade para a discriminacao.
Elucida, ainda, Alexandre de Moraes (2010, p. 37):

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma
nao razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas
diversas. Para que as diferenciacdes normativas possam ser
consideradas ndo discriminatorias, torna-se indispensavel que exista
uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos
valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em
relagcdo a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar
presente por isso uma razoavel relacdo de proporcionalidade entre
0os meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em
conformidade com os direitos e garantias constitucionais protegidos.

Ademais, o Direito Civil atual rejeita a esséncia patrimonialista e
individualista que lhe deu origem e se volta para a tutela da pessoa humana e para a
satisfacdo dos valores mais importantes da sociedade brasileira. No entanto, os
valores constitucionais assegurados a todos ndo sao compativeis com as
tradicionais relacbes civis baseadas no patriménio e que ainda se encontram
elencadas no Cadigo Civil de 2002, sendo um exemplo o art. 1.641, 1l deste diploma.

O legislador acaba limitando a vontade da pessoa criando uma incapacidade
em fungéo da idade, elidindo o direito da pessoa maior de setenta anos de escolher
o regime de bens que lhe aprouver para regular a situacdo patrimonial de seu
casamento. A imposicao do regime de separacdo obrigatéria de bens para pessoas
maiores de setenta anos, consequentemente, restringe o exercicio de direito destas
pessoas, atribuindo-lhes tratamento diferenciado perante os demais.

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 467) afirma:

[...] inexiste razdo cientifica para a restricdo imposta no dispositivo
em tela, pois pessoas com mais de 70 anos aportam a maturidade de
conhecimentos da vida pessoal, familiar e profissional, devendo, por
isso, ser prestigiadas quanto a capacidade de decidir por si mesmas.
Entender que a velhice, aduz — e com ela, infundadamente, a
capacidade de raciocinio -, chega aos 70 anos € uma forma de
discriminacdo, cuja inconstitucionalidade deveria ser arguida tanto
em cada caso concreto como em acdo direta de
inconstitucionalidade.
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Sob outro ponto de vista, existem ao redor do mundo varias personalidades
famosas que se destacam e séo fontes de inspiracdo seja em seu desempenho
artistico, politico ou intelectual, que sdo septuagenarios ou de maior idade e
conservam admiravel orientacdo mental e fisica. E o caso de muitos governantes,
artistas, escritores e atores. Ndo ha bom senso em impedir que pessoas assim
decidam livremente sobre o regime de bens dos seus casamentos.

Para Rolf Madaleno apud Maria Berenice Dias (2005, p. 191), a
determinacao do regime compulsério de separacdo de bens para pessoas maiores

de setenta anos implica em ignorar principios elementares do Direito Constitucional:

~

Em face do direito a igualdade e a liberdade ninguém pode ser
discriminado em fung&o 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.

Determinar as pessoas que possuem mais de setenta anos, uma idade limite
para deixar de exercer o direito de escolha de seu regime de bens no casamento, é
desprezar principios fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal, como os ja
mencionados principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica. Ao
fazer isso, abre-se espaco no ordenamento juridico civil para discriminacdo em
razdo da idade, além de acabar por admitir que a idade seria causa natural para
incapacidade civil e que pessoas septuagenarias ndo poderiam despertar um amor
verdadeiro. Ha pessoas idosas que realmente ndo possuem discernimento, mas
para estas pessoas existe o instituto da interdicdo, de forma que ndo se pode
presumir a senilidade, principalmente sem admitir prova em contrario.

Destaca-se ainda o posicionamento de Maria Helena Diniz (2010, p. 193) a

respeito do tema, em que discorre:

Mas ndo se pode olvidar que o nubente, que sofre tal capitis
diminutio imposta pelo Estado, tem maturidade suficiente para tomar
uma decisao relativamente aos seus bens e é plenamente capaz de
exercer atos na vida civil, logo, parece-nos que, juridicamente, ndo
teria sentido essa restricdo legal em funcdo de idade avancada do
nubente [...]
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Tendo em vista que a imposicdo do regime de separacdo obrigatéria de
bens baseia-se no critério da idade do nubente, maior de setenta anos, deve ser
destacado, ainda, o Estatuto do Idoso que se trata de norma infraconstitucional
criada com a finalidade de efetivar alguns direitos e garantias fundamentais da
pessoa idosa, ja dispostos na Constituicao federal, que vigora desde 2003 e em seu
art. 2° dispde:

Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, para preservagdo de sua saude fisica e
mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social,
em condic@es de liberdade e dignidade.

O art. 10° caput, do mesmo diploma legal, no mesmo sentido, prevé a

protecdo dos direitos e garantias dos idosos ao dispor:

Art. 10° E obrigacéo do Estado e da sociedade, assegurar a pessoa
idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e
sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na
Constituicado e nas leis.

Esta norma infraconstitucional € um instrumento utilizado para atender aos
anseios dos idosos, uma vez que exibe uma série de direitos e garantias
fundamentais, reconhecendo as necessidades dos idosos, e estabelecendo
obrigacdes ao Estado. No aludido dispositivo do estatuto do idoso evidencia-se
também a garantia da dignidade, junto com a liberdade e a autonomia.

Acerca da afronta ao Estatuto do Idoso, Maria Berenice Dias (2010, p. 246)

aduz:

[...] das hipéteses em que a lei determina o regime de separacao
obrigatéria de bens, a mais desarrazoada € a que imp&e tal sancdo
aos nubentes maiores 70 anos (CC 1.461 1), em flagrante afronta ao
Estatuto do Idoso. A limitagcdo da vontade, em raz&o da idade, longe
de se constituir em uma precaucdo (norma protetiva), se constituiu
em verdadeira sancao.

Sendo assim, resta claro que a idade néo é critério de aplicacédo de direitos e
garantias, sendo estes assegurados a todos, sem distingdo. Segundo o Estatuto do

Idoso, deverdo ser assegurados a dignidade e o bem-estar do idoso, garantindo-lhe
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o direito a vida, com dignidade e respeito e, a esse respeito inclui-se o direito de
escolha do regime de bens que ira reger seu casamento.

Paulo Lébo (2010, p. 323) ainda tece as seguintes consideracoes:

Entendemos que essa hipGtese é atentatéria do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, por reduzir sua
autonomia como pessoa e constrangé-lo a tutela reducionista, além
de estabelecer restricdo a liberdade de contrair matrimdnio, que a
Constituicdo ndo faz. Consequentemente € inconstitucional esse
onus.

A atual hermenéutica ndo permite que a lei interfira na vontade individual
com o fim de proteger o patriménio, posto que o Direito de Familia possui hoje em
seu centro a pessoa e sua dignidade, ndo havendo espaco para qualquer
interpretacdo que nao esteja de acordo com as diretrizes definidas pelos principios
constitucionais.

Acrescenta-se, por fim, o posicionamento de Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald (2010, p. 244):

[...] nitida violagd@o aos principios constitucionais. Efetivamente, trata-
se de dispositivo inconstitucional, as encancaras, ferindo
frontalmente o fundamental principio da dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1°, Ill) por reduzir a sua autonomia como pessoa e
constrange-lo pessoal e socialmente, impondo uma restricdo que a
norma constitucional nao previu.

A partir da andlise da razoabilidade do inciso Il do art. 1.641 do Cédigo Civil,
tendo em vista que as normas infraconstitucionais devem estar de acordo com 0s
principios previstos na Constituicdo Federal, conclui-se que o aludido dispositivo
legal € um preceito normativo abusivo, que ndo alcanca finalidades legislativas
constitucionalmente vdlidas, afrontando os principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica protegidos também pelo Estatuto do Idoso, uma vez
que reduz a autonomia do individuo, além de reprimir a liberdade de escolha do seu

regime de bens ao contrair matrimonio, sendo, portanto, inconstitucional.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo abordou a analise da inconstitucionalidade da norma
prevista no Livro de Familia do Codigo Civil que, em seu art. 1.641, inciso I, institui a
incapacidade para livre escolha do regime de bens, impondo o regime da separagao
de bens as pessoas com idade superior a setenta anos.

O tema abordado é bastante relevante frente a realidade de um Estado
Democratico de Direito que tem como base a dignidade da pessoa humana, mas
impede que, por uma questao desarrazoada, pessoas com idade superior a setenta
anos possuam liberdade de escolher o regime de bens de seu casamento.

O presente trabalho foi estruturado em trés capitulos. O primeiro capitulo
partiu de um breve resumo sobre as modificagbes pelas quais passou o Direito Civil
ao longo do tempo, mostrando que a sociedade evoluiu e o Estado também, a
Constituicao alterou-se substancialmente, mas os Caodigos Civis, ideologicamente,
continuaram baseando-se no Estado liberal e ndo no Estado Social Democratico.
Dessa forma, o Direito Civil atual busca afastar o carater eminentemente
patrimonialista, no qual se fundamentou o Codigo Civil de 1916, para dar espaco ao
individuo como centro de suas relacfes. Sendo assim, as normas devem ser
interpretadas com foco na dignidade da pessoa humana e os valores advindos da
mudanca da realidade social, consagrados como principios constitucionais, é que
devem orientar a efetuacéao do Direito Civil.

Fora apresentada a atual perspectiva do Direito de Familia, que baseia-se
na afetividade e na solidariedade dos membros da entidade familiar em detrimento
da propriedade, abordando ainda a caracteristica instrumental da familia por ser esta
0 meio pelo qual a pessoa se realiza e se desenvolve plenamente e por ter como fim
o desenvolvimento e a realizagcdo de seus membros. Nesse sentido, o Estado deve
respeitar a liberdade de constituicdo, convivéncia e dissolucdo da familia, posto que
restricbes legais que impecam a manifestacdo de autonomia de vontade dos
nubentes no momento de constituirem um ndcleo de afetividade antes de analisar as
caracteristicas pessoais de cada pessoa constituem impedimento do objetivo
principal da familia que é o de satisfazer e proteger seus integrantes. A prevaléncia

dos interesses patrimoniais que caracterizou o Direito de Familia tradicional ja nao
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encontra amparo na atual hermenéutica que se importa somente com a
instrumentalidade constitucional da familia.

No segundo capitulo realizou-se uma explanacdo acerca dos regimes de
bens que sdo o meio de que dispdem as pessoas para dar efetividade aos seus
interesses patrimoniais no momento de constituir familia. Acerca deste tema,
analisou-se os principios fundamentais nos quais se baseiam os regimes de bens
que, dentre outras garantias, permitem que as pessoas livremente elejam o regime
de bens que entenderem melhor e mais adequado para reger a disposicao
patrimonial de seu casamento. No entanto, tal liberdade é limitada pelo Codigo Civil
para as pessoas maiores de setenta anos.

Por sua vez, o terceiro capitulo analisou diretamente o tema, discutindo-se a
principal justificativa da limitacdo imposta as pessoas maiores de setenta anos que
seria a de afastar o incentivo patrimonial do casamento de uma pessoa jovem com
outra que seja idosa no sentido de mostrar que, apesar de seu carater protecionista,
tal restricdo resultou em norma de constitucionalidade duvidosa na medida em que
prejudica e acaba discriminando as pessoas em razéo da idade.

Apresentou-se o principio da dignidade da pessoa humana como eixo da
vigente Constituicdo Federal, sendo este uma garantia a ser protegida e, dessa
forma, suprimir o direito de escolha quanto ao regime de bens no momento de
constituir matriménio as pessoas septuagenarias € desconsiderar o principio da
dignidade da pessoa humana. No mesmo sentido, foi introduzido a este estudo o
principio da igualdade, posto que atribuir ao idoso a condicdo de incapaz e
discriminar as pessoas em razdo da idade afronta o principio da isonomia. A norma
do Cdbdigo Civil, portanto, ndo €é razoavel e ndo estd em acordo com uma
hermenéutica voltada a eficacia dos Direitos Fundamentais como é a hermenéutica
contemporanea.

Foram opostos entendimentos doutrinarios diversos, como o de Washington
de Barros Monteiro que se manifesta a favor do regime legal de separacéao de bens,
por interpretar que pessoas com idade superior a setenta anos se encontram
vulneraveis afetivamente e tal imposicdo afasta o casamento com fim patrimonial
gue em alguns casos poderia lesar a familia do nubente septuagenario. Por outro
lado, a maioria dos doutrinadores entende pela inconstitucionalidade da norma
prevista no inciso Il do art. 1.641 do Cddigo Civil, ressaltando os principios da

dignidade da pessoa humana e o da igualdade e argumentando néo ser razoavel
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cercear o idoso do direito de escolher livremente o regime de bens de seu
casamento tratando como incapazes as pessoas com idade superior a setenta anos.

Desta feita, o presente estudo teve como objetivo discutir acerca da
inconstitucionalidade da imposicdo do regime de separacdo obrigatdria de bens as
pessoas maiores de setenta anos, baseando-se, principalmente, nos principios da
isonomia, dignidade da pessoa humana e autonomia da vontade para escolha do
regime de bens.

Para a concretizacdo destes objetivos, foi utilizado como método de
abordagem o indutivo, e como método de procedimento, o histérico-evolutivo. Como
técnica de pesquisa utilizou-se a tedrica, lancando méo, como bibliografia, do uso de
doutrinas, da legislacédo, jurisprudéncia, além de artigos cientificos encontrados no
meio eletronico.

Ante o exposto, constatou-se que o Direito de Familia deve ser analisado
sob a luz da Constituicdo Federal e os institutos juridicos devem ser tutelados de
maneira a permitir o desenvolvimento do individuo. Instituir o regime de separacao
obrigatdria de bens para pessoas maiores de setenta anos revela-se inconstitucional
por privilegiar a tutela patrimonial em detrimento da tutela da dignidade da pessoa
humana, na qual se acrescentam a autonomia da vontade e a afetividade. Tal
restricdo ofende ainda a igualdade juridica, constituindo uma discriminagao
injustificavel.

A manutencdo do dispositivo supracitado no ordenamento juridico afronta a
Constituicdo Federal, ao desrespeitar profundamente principios e garantias
fundamentais que estdo enraizados ndo sé no texto Constitucional, mas também na
cultura e nos sentimentos de cada pessoa. Desta forma, enquanto se aguarda
solucéo para a questéo, cabera aos operadores do direito, aplicar a norma a luz do
Estado Democratico de Direito, dos principios e garantias constitucionais,
compreendendo que a norma mais do que um emaranhado de palavras, tem uma
finalidade e um fim social, e que antes de se aplicar a norma deve-se honrar os

principios constitucionais e a justica.
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