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RESUMO

O presente trabalho trata-se de uma analise a inconstitucionalidade da separagdo obrigatoria
de bens no casamento do idoso se deu por trés razdes. Em primeiro lugar, pela necessidade de
se encontrar as suas verdadeiras causas, para a partir dai possibilitar seu efetivo estudo. Em
segundo lugar, para pesquisar se o0 aparato-juridico destinado a tal matéria é instrumento
capaz e suficiente para alcancar-se sua erradicacdo. Por fim, as finalidades para que foram
criados. Para tanto, foram utilizadas consultas em doutrinas, artigos, revistas, acervo
legislativo e sites da internet que tratam do tema. Extraiu-se de todo conteddo dados
importantes que mostram todo o processo histérico da discriminacdo do idoso que se mostra
de forma protetora sobre o seu patrimonio adquirido com o decorrer de sua vida, e como se
encontra na atualidade tal dispositivo. De todo o estudo realizado, sobeja o entendimento de
que a pratica deste dispositivo protetor dado pelo Cdédigo Civil fere um dos principais
principios constitucionais, o da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade do Regime da Separacdo, Aparato Juridico, Cddigo
Civil e Precipicios Constitucionais.



ABSTRACT

This work it is an analysis of the unconstitutional separation of property in the compulsory
marriage of the elderly are given for three reasons. First, the need to find their real causes,
from there to enable its effective study. Secondly, to find whether the engine-legal matters for
such instrument is capable and sufficient to achieve is its eradication. Finally, the purposes for
which they were created. To this end, consultations were used in doctrines, articles,
magazines, legislation and the Internet sites that deal with the issue. Extraiu is any content
important data that show the whole historical process of discrimination of the elderly which is
so protective about their heritage purchased with the course of his life, and as such is in
actuality device. In any study, sobeja the understanding that the practice of this device
protector given by the Civil Code wounds one of the main constitutional principles, the
dignity of the human person.

Words-key: Unconstitutionality of the regime of Separation, Legal apparatus, Civil Code
and Precipicios Constitutional.
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INTRODUCAO

O proposito desta pesquisa visa auferir conhecimentos concretos a cerca da
dignidade da pessoa humana, atraves da analise do artigo 1.641, inciso I, do Cadigo Civil e a

desconformidade deste dispositivo face a Constituicdo Federal Brasileira.

O presente estudo busca de forma sucinta e objetiva analisar o principio
constitucional de maior amplitude sobre este fato, como também o que visa 0 regime da

separacgdo de bens e formas cabiveis de declarar tal dispositivo constitucional.

No primeiro capitulo, foi tratado sobre a dignidade da pessoa humana na
constituicéo federal, onde a palavra dignidade significa respeito inerente a todo o ser humano,
por parte do Estado e das demais pessoas, independentemente de qualquer nocdo de

patrimonialidade.

JA no segundo capitulo, tratou sobre o regime de bens que é imposto
obrigatoriamente ao casamento do idoso, que é o da separagdo obrigatoria de bens. Tal regime
visa a incomunicabilidade dos bens entre os conjuges, assim nenhum tem direito a nada do

outro.

O terceiro capitulo apresenta formas de como declarar uma lei ou ato
inconstitucional, que é através do controle de constitucionalidade, tal controle visa verificar a

adequacdo de uma lei ou de um ato normativo com a constituicao.

Por fim, o quarto e ultimo capitulo faz um fechamento de todo trabalho tratando

sobre a discriminacdo do idoso.

Com relagdo a metodologia, empregou-se a pesquisa bibliografica de livros, revistas,
artigos, internet, codigos e jurisprudéncias, buscando atingir o conhecimento e esclarecimento

do tema em exame e alcangar os objetivos propostos.

O que se defende com o presente trabalho é que seja concedido o livre arbitrio entre
0s maiores de sessenta anos para constituicdo de casamento no regime de bens que Ihes bem
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entender, pois esta claro que o Cddigo Civil em seu artigo 1.641, inciso Il, afronta a Lei
maior, a Constituicdo Federal do Brasil, ferindo a dignidade da pessoa humana quando obriga

0 idoso a contrair napcias sob a égide do regime se separacao obrigatoria de bens.



12

1. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

1.1 O Tema na Constituicdo Federal do Brasil de 1988

Partindo-se da premissa de que 0 ser humano é, a0 mesmo tempo e integralmente,
um ser social e individual, matéria e espirito, animal e racional, enfim, complexo, reconhece-
se que a filosofia democratica coaduna-se com essa complexidade do ser humano. Por
fundamentar-se na dignidade da pessoa humana, a filosofia democratica é a Unica capaz de
inspirar um regime politico verdadeiramente equilibrado, que concilie a dimenséo individual
com a dimensdo social do ser humano, seus anseios de iniciativa criadora e as exigéncias
sociais de Justica, seus direitos de liberdade com os principios da ordem da autoridade.

Atualmente, o proprio conceito de democracia é indissocidvel do conceito de direitos
da pessoa humana, pois ndo ha constituicdo democratica que ndo pressuponha a existéncia de
individuos singulares, detentores de direitos enquanto tais. Esses direitos sdo inviolaveis,
demonstrando, ainda que axiologicamente, a superioridade do ser humano em relacdo a
sociedade da qual € integrante. Surge, nesse cenario, 0 dogma da dignidade da pessoa humana
como valor eminente, isto é, em virtude de sua imensa dignidade, a pessoa humana ¢ titular de

um conjunto de direitos fundamentais anteriores e superiores ao proprio Estado.

A dignidade é atributo, qualidade da pessoa humana, tdo importante que a
Constituicdo Brasileira elege, no inciso Il do artigo 1°, como um dos fundamentos da
Republica. Com isso, o direito, isto é, o conjunto de normas que possibilitam certa
organizagdo da vida em sociedade, reconhece a dignidade do homem como valor
imprescindivel, que deve ser preservado e estimulado. A dignidade, como atributo individual
aplicado a todos os homens, categoricamente, sustenta a liberdade em todos o0s seus aspectos e
enfoques, conduzindo a comunidade a concretizacdo dos seus direitos.

Salienta-se que a dignidade, como qualidade inerente a pessoa humana, é algo que
simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na medida em que constitui elemento

que qualifica o ser humano e dele ndo pode ser retirado. Trata-se de valor préprio, da natureza
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do ser humano, que independe das circunstancias concretas e que € intrinseca a toda e

qualquer pessoa humana, independente de sua condicao.

A dignidade é atributo intrinseco, da esséncia, da pessoa humana, Unico ser que
compreende um valor interno, superior a qualquer preco, que ndo admite substituicdo
equivalente. Assim a dignidade estranha-se e se confundi com a propria natureza do ser

humano.

No que respeita a clarificacdo do sentido da dignidade da pessoa humana, é
necessario ponderar que apenas a dignidade de determinada pessoa, tomada em sua
concretude, é passivel de ser desrespeitada, inexistindo atentados contra a dignidade da pessoa
humana em abstrato. Logo, ndo ¢é licito confundir as no¢des de dignidade da pessoa humana e
dignidade humana, uma vez que esta diz com a humanidade, de modo genérico. Todavia,
pode-se falar numa dimensdo comunitéria ou social da dignidade da pessoa humana, uma vez

que todos sdo iguais em dignidade e como tais convivem em determinada comunidade.

Ante o exposto, verifica-se que ndo é tarefa facil delimitar o conteddo da dignidade
da pessoa humana, sendo que a dignidade da pessoa poderia ser considerada atingida sempre
que a pessoa concreta (0 individuo) fosse rebaixada a objeto, a mero instrumento, tratada
Ccomo uma coisa, em outras palavras, na descaracterizacdo da pessoa humana como sujeito de

direitos.

Desse modo, é possivel verificar a existéncia de uma efetiva agressdao contra a

dignidade da pessoa humana atendo-se ao caso concreto.

Dignidade é o pressuposto da idéia de justica humana, porque ela é que dita a
condicdo superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por isso é que a dignidade
humana independe de merecimento pessoal ou social. N&o se ha de ser mister ter de fazer por

merecé-la, pois ela é inerente a vida e, nessa contingéncia, € um direito pré-estatal.

1 José Afonso da Silva. Poder Constituinte e Poder Popular. 2000, p,. 146.
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SILVA (2000) enfatiza que:

“A dignidade da pessoa humana ndo é uma criagdo constitucional, pois ela é

um desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia

especulativa”.?

Demonstra o constitucionalista que a pessoa humana é um valor absoluto, porque a

natureza racional existe como um fim em si mesma. Contudo, acrescenta:

“Qualquer outro ser racional se representa igualmente assim sua existéncia,
em consequéncia do mesmo principio racional que vale também para mim,
é, pois, a0 mesmo tempo, um principio objetivo que vale para outra
pessoa”.?

O significado de dignidade se relaciona ao respeito inerente a todo o ser humano —
por parte do Estado e das demais pessoas, independentemente de qualquer nocdo de
patrimonialidade. E simultaneamente valor e principio, pois constitui elemento decisivo para a
atuacdo de intérpretes e aplicadores da Constituicdo no Estado Democréatico de Direito. O
homem se encontra no Vvértice do ordenamento juridico, pois o direito sO se justifica em

funcéo do ser humano.

A dignidade da pessoa humana é a razdo de ser do direito e fundamento da ordem
politica e paz social. Todo direito é constituido para servir ao homem e nada mais é do que o
regulamento organizador de uma comunidade. A dignidade, todavia, antecede ao proprio
direito, pois € um atributo de qualquer pessoa — como valor ético enquanto o direito resulta da
circunstancias e posicionamentos diferentes. A dignidade situa o ser humano no epicentro de
todo o ordenamento juridico, como protagonista, tanto no ambito do direito publico como no
do privado, repelindo qualquer atentado proveniente de outras pessoas e dos poderes

pablicos.*

2 1bid
% Ibid, p. 145
*Nelson Rosenvald. Dignidade Humana e Boa Fé no Cadigo Civil. 2005. p. 8
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1.2 A Dignidade como Nucleo dos Direitos da Personalidade

A origem etimoldgica da palavra pessoa radica no latim persona, a méascara utilizada
pelos atores para desempenhar o seu papel. Apesar da origem teatral, a expressao tomou vulto
para significar toda situacdo em que o homem se relaciona juridicamente, exercitando 0s seus
diversos papéis externos na sociedade. Na Idade Média, portanto, a personalidade juridica era
determinada exatamente pelo status de cada membro da coletividade, o que determinou a

substituicdo da nocdo de identidade individual por uma identidade estatutaria.®

Num salto para a modernidade, constata-se que a perspectiva classica concebeu a
personalidade como aptiddo para a aquisicao de direitos subjetivos patrimoniais, um sindnimo
para a capacidade de direito. O discurso juridico foi incapaz de alvitrar o valor do ser humano
concreto que se encontra subjacente ao individuo abstrato e categorizado em seu perfil
econdmico de proprietario ou contratante. O desenvolvimento da personalidade era, até ento,
fruto da expansdo do patrimonio, e ndo do respeito e estimulo a esséncia e a dimensao

inerentes a cada um de nés.

A personalidade humana ndo é redutivel, nem mesmo por fic¢do juridica, apenas a
sua esfera patrimonial, possuindo dimensdo existencial valorada juridicamente a medida que a
pessoa, considerada em si e em (por) sua humanidade, constitui o valor fonte que anima e

justifica a propria existéncia de um ordenamento juridico.

Os direitos da personalidade recaem sobre os atributos essenciais do ser humano ou
sobre alguns fundamentais modos de ser. PEREIRA (2001) afirma “que os direitos da
personalidade, considerados como atinentes a propria natureza do homem, ou as suas

necessidades primarias, adquirem expressdo universal”®,

% Ibid, p. 20.
® Caio Mario da Silva Pereira. Direito Civil. 2001, p. 25.
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1.3 Protecéo a Dignidade da Pessoa Humana

O nosso Coddigo Civil contém relevantes disposicGes voltadas a protecdo da
dignidade da pessoa humana, clausula geral de tutela da personalidade e fundamento da

Republica Federativa do Brasil, conforme nossa Constitui¢cdo Federal, art. 1°, inciso Il1:

“Essa prote¢dao revela-se, desde logo, na Parte Geral do Codigo Civil
vigente, ao versar sobre os direitos da personalidade, que sdo aqueles direitos
subjetivos irrenuncidveis e intransmissiveis em regra, salvo disposi¢cdo em
contrario, como dispde o art. 11 desse Codigo, inatos ou originarios,
essenciais, oponiveis erga omnes e imprescritiveis, que conceituamos como
as faculdades que tém por objeto os modos de ser fisicos ou morais da
pessoa em si e em suas projecdes sociais, com vistas a protecdo da esséncia
da personalidade.” ’

Washington de Barros classifica esses direitos como: fisicos, psiquicos e morais. Nos
fisicos incluem-se os elementos extrinsecos da personalidade; nos psiquicos sdo inseridos 0s
atributos da inteligéncia ou do sentimento — elementos intrinsecos da personalidade; nos
morais localizam-se as qualidades da pessoa em suas projecOes ou valoragdes sociais, que sdo

os direitos ao nome, a honra e as criacdes intelectuais.

A finalidade precipua a protecdo da dignidade da pessoa humana € de propiciar tutela
integral a pessoa, de modo que ndo pode permanecer em departamentos estanques do direito
publico e do direito privado. Assim, o Codigo Civil privilegia a dignidade da pessoa humana,

diante da protecdo oferecida a sua personalidade.

Por meio da protecdo a dignidade da pessoa humana, nas relaces familiares acentua-
se a necessidade de tutela dos direitos da personalidade, tendo em vista que a familia deve ser
havida como centro de preservagédo da pessoa, da esséncia do ser humano, antes mesmo de ser

tida como parte basica da sociedade.

Somente por meio do respeito a esses direitos € que pode ser alcancada a harmonia

nas relacdes familiares e preservada a dignidade da pessoa no seio familiar.

" Washington de Barros Monteiro. Curso de Direito Civil, Direito de Familia. 2004, p. 17-18
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1.4 Principios

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, esta esta regida no artigo 1°, inciso 111 da Constituicdo Federal, o qual diz em todo seu

contelido in verbis:

“Artigo 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico”. 8

A dignidade € um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da prépria 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, posam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres

humanos.

O direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros, aparece
como conseqiiéncia imediata da consagracdo da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil. Esse fundamento afasta a idéia de predominio
das concepcdes transpessoalistas de Estado e Nagao, em detrimento da liberdade individual. A
idéia de dignidade da pessoa humana encontra no novo texto constitucional total
aplicabilidade em relacdo ao planejamento familiar, considerada a familia célula da sociedade,
seja derivada de casamento, seja de unido estavel entre homem e mulher, pois, fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de

instituicOes oficiais ou privadas.

8 Constituicdo do Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988, p. 2
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O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignidade da
pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepcdo. Primeiramente, prevé um direito
individual protetivo, seja em relacdo ao proprio Estado, seja em relacdo aos demais
individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever fundamental de tratamento
igualitario dos proprios semelhantes. Esse dever configura-se pela exigéncia do individuo
respeitar a dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicdo Federal exige que lhe
respeitem a propria. A concepcdo dessa nocdo de dever fundamental resume-se a trés
principios do direito romano: honestere vivere (viver honestamente), alterum non laedere

(ndo prejudique ninguém) e suum cuique tribuere (dé a cada um o que Ihe é devido). °

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela
Resolucgdo n. 217 A, 111, da Assembléia Geral das Nag¢Ges Unidas, em 10-12-1948 e assinada
pelo Brasil na mesma data, reconhece a dignidade como inerente a todos os membros da

familia humana e como fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.

Deve-se indagar sobre a dignidade da pessoa humana como um objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil, pois visa ela a construcdo de uma sociedade justa, sem
qualquer tipo de discriminagéo.

1.4.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

E dever do Estado, que tem por objetivo a realizacdo do bem comum, o respeito e a
protecdo do bem comum. O direito surge, assim, como um instrumento de auxilio para a
consecucdo deste fim. A exemplo do Estado, o direito também é uma decorréncia da natureza

humana e existe para o ser humano; a pessoa constitui o principio e o fim do direito.

A pessoa humana adquire personalidade juridica, sendo indispensavel firmar-lhe
direitos fundamentais para o pleno desenvolvimento de sua personalidade, seja na esfera do
direito pablico ou do direito privado. E nesse sentido que a maioria dos ordenamentos e,
sobretudo, aqueles dos Estados que almejam concretizar a democracia, preocupam-se com a

dignidade da pessoa humana e sua protecao.

® Alexandre de Moraes. Direito Humanos Fundamentais. 2005, p. 48-49.
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A dignidade humana funciona como uma fonte juridico-positiva para os direitos
fundamentais, os que lhe possibilita coeréncia e unidade. O principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, assim entendida como valor axioldgico, serve como uma
espécie de lei geral para os direitos fundamentais, que sdo especificacdes da dignidade da
pessoa humana, portanto o valor da dignidade da pessoa humana impde-se como nucleo
basico e informador de todo e qualquer ordenamento juridico, como critério e parametro de

valoracéo a orientar a interpretacdo e compreensao de qualquer sistema normativo.

N&o se pode olvidar que os direitos fundamentais sdo concretizacdes das exigéncias
do principio da dignidade da pessoa humana. A qualificagdo da dignidade da pessoa humana
como principio fundamental, além de conter uma declaracdo de contetdo ético e moral,
constitui norma juridico-positiva, com status constitucional, dotada de eficacia. Portanto a
dignidade da pessoa humana, na condi¢é@o de principio fundamental, constitui valor-guia ndo
apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem constitucional, razdo pela qual se
justifica plenamente sua caracterizacdo como principio constitucional de maior hierarquia

axiologica-valorativa.

Partindo-se da premissa de que todas as normas constitucionais, inclusive as que
expressam principios, sdo dotadas de alguma eficacia juridica, pode-se constatar que toda a
atividade estatal e todos os Orgdos publicos se encontram vinculados pelo principio da
dignidade da pessoa humana, impondo-se, assim, um dever de respeito e protecdo, que se
exprime tanto na obrigacdo por parte do Estado de se abster de ingeréncias na esfera
individual que sejam contrarias a dignidade pessoal, quanto no dever de protegé-la contra

agressoes alheias.

Nesse sentido, o0 principio da dignidade da pessoa humana identifica-se nao apenas
com o dever de abstencao e respeito, mas também em relacdo a condutas positivas tendentes a
efetivar e proteger a dignidade do individuo. Com efeito, sustenta-se que a concretizacdo do
programa normativo do principio da dignidade da pessoa humana incumbe aos 6rgaos
estatais, especialmente ao legislador, encarregado de edificar uma ordem juridica que

corresponda as exigéncias do principio.

Tem-se que o principio da dignidade da pessoa humana constitui o reduto intangivel

de cada individuo, sendo, portanto, a ultima fronteira contra quaisquer ingeréncias externas;
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entretanto, isso ndo significa a impossibilidade de se estabelecer restricbes aos direitos e
garantias fundamentais, mas, sim, que as restricdes efetivadas ndo ultrapassem o limite

intangivel imposto pela dignidade da pessoa humana.

1.4.2 Principio da Igualdade

O principio da igualdade foi adotado pela Constituicdo Federal de 1988, prevendo a
igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidadaos tém
direito de tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios albergados pelo
ordenamento juridico. Dessa forma, o que se veda sdo as diferenciacbes arbitrarias, as
discriminacGes absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que
se desigualam, é exigéncia tradicional do proprio conceito de Justica, pois o que realmente
protege sdo certas finalidades, somente se tendo por lesado o principio constitucional quando
0 elemento discriminador ndo se encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo direito,
sem que se esqueca, que as chamadas liberdades materiais tém por objetivo a igualdade de
condigdes sociais, meta a ser alcangada, ndo sé por meio de leis, mas também pela aplicacdo

de politicas ou programas de acio estatal.”

O principio da igualdade opera em dois planos distintos. De uma parte, frente ao
legislador ou ao proprio executivo, na edicdo, respectivamente, de leis, atos normativos e
medidas provisorias, impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que se encontra em situagcdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao
intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira
igualitaria, sem estabelecimento de diferenciacBes em razdo de sexo, religido, conviccdes

filosdficas ou politicas, raca, classe social.

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma néo razoavel ou
arbitraria um tratamento especifico a pessoas diversas. Para que as diferenciacdes normativas
possam ser consideradas ndo discriminatorias, torna-se indispensidvel que exista uma
justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos valorativos genericamente
aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relacdo a finalidade e efeitos da medida

considerada, devendo estar presente por isso uma razoavel relacdo de proporcionalidade entre

10 |hid, p.62
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0s meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em conformidade com os direitos e
garantias constitucionalmente protegidos. Assim, os tratamentos normativos diferenciados séo
compativeis com a Constituicdo Federal quando verificada a existéncia de uma finalidade

razoavelmente proporcional ao fim visado. *

Isononomia ou igualdade ndo é apenas um principio de Estado de Direito, mas
também um precipicio de Estado Social; & o mais vasto dos principios constitucionais, sendo
impositivo em todos 0s recantos, constituindo-se num principio juridico informador de toda
ordem constitucional. Esta inserido na Constituicdo ndo como fun¢do meramente estética, ou
servindo como adorno dela, mas constitui-se principio que tem plena eficicia e deve ser
respeitado, pois caso contrario, estaremos diante de uma inconstitucionalidade e ao poder
judiciario cabe o dever de sufragar inconstitucionalidade para que ndo venhamos a chega ao
nivel de banalizacdo dos principios constitucionais. Sendo que a préatica preconceituosa de
raca, classe, de género ofendem ndo s6 a Constituicdo (principio), mas também ofendem a sua

substantividade do ser humano e nega radicalmente a democracia.

1.4.3 Principio da Legalidade

Moraes (2001) salienta sobre tal principio da seguinte forma:

“A Constitui¢do Federal em seu artigo 5°, inciso II, preceitua que ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei. Tal principio visa combater o poder arbitrario do Estado. S6 por meio
das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras de
processo legislativo constitucional podem-se criar obrigagbes para o
individuo, pois sdo expressdes da vontade geral. Com o primado soberano da
lei, cessa o privilégio da vontade caprichosa do detentor do poder em
beneficio da lei. Conforme salientam Celso Bastos e lves Gandra Martins, no
fundo, portanto, o principio da legalidade mais se aproxima de uma garantia
constitucional do que de um direito individual, j& que ele ndo tutela,
especificamente, um bem da vida, mas assegura ao particular a prerrogativa
de repelir as injuncbes que Ihe sejam impostas por uma outra via que nao
seja a da lei.” 12

1 1bid, p. 63
12 |bid. p. 67
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O principio da legalidade significa a submissao e o respeito a lei, ou a atuacéo dentro
da esfera estabelecida pelo legislador, sendo de contedo amplo, ficando certo que qualquer
comando juridico impondo comportamentos forcados, ha de provir de uma das

espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras de processo legislativo.

1.5 Constitucionalizacdo do Direito Civil

A positivacao do direito, cujos contornos foram bem definidos na modernidade, em
um primeiro momento, situou, de um lado, o direito civil, enquanto esfera de preceitos
reguladores das relacdes entre particulares; e de outro, o direito constitucional, espaco por
exceléncia de limitacdo do poder politico.

Evidente que o dever historico, acabou por estabelecer novos contornos ao direito
constitucional, mormente quando do aparecimento das primeiras constituicdes que
expressamente dispuseram acerca da ordem econémica e social, notadamente a Constitui¢éo
de Weimar, em cujos dispositivos ja se apresentavam os elementos configuradores do Welfare
State.

E manifesto que se as fronteiras do direito publico e do direito privado nunca foram
bem precisas, com o advento das denominadas “constituigdes econdmicas” e a emergéncia do
estado social, estes limites por certo se tornaram ainda mais indefinidos, a ponto de muitos se
questionarem acerca da subsisténcia ou ndo de tal dicotomia. Como quer que seja, ndo pairam
davidas que a velha divisdo perdura, ndo apenas por razfes politicas - uma vez que imperiosa
a manutencdo de uma esfera privada livre de possiveis ingeréncias do Leviatd, mas também
porque, como observa LOBO (2007) “(...) se 0 exercicio do direito se d& por particular em
face de outro particular, ou quando o Estado se relaciona paritariamente com o particular sem

se valer do seu império, entdo o direito ¢ privado”. 1

Todavia, na medida em que as constituicdes se langaram ao disciplinamento da
ordem social e econdbmica, tal mudanca de diretiva ndo se poderia efetuar impunemente:
houve, de fato, uma migracdo dos principios basilares do direito privado para a carta

constitucional. Com isto ndo se pretende afirmar que houve uma publicizacéo do direito civil.

¥ Paulo Luiz Neto Lobo. Constitucionalizagio do Direito Civil. Disponivel no site:

http://www.jus.com.br/doutrina/texto.asp=507.
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Em verdade seus institutos continuam a pertencer a esfera do direito privado, ainda

que sua matriz hermenéutica encontre na constituigdo seus vetores principiolégicos.

Por tal razdo a absoluta impropriedade da recodificacdo do direito civil, pois, ao lado
da predominancia dos cognominados micro-sistemas legislativos (Lei de Inquilinato, Cddigo
de Defesa do Consumidor, etc.) que expressam o “direito socialmente operante” em
contraposicao ao direito formalmente imposto, de tdo imbricados se encontram o Direito Civil
e o Direito Constitucional, que ja se propugna a existéncia de um Direito Civil Constitucional,
cujo ambito tedrico deu azo ao surgimento de relevantes obras doutrinérias, a exemplo de
recente publicacdo coordenada pelo Prof. Gustavo Tepedino, o que faz exigir do civilista um

razoadvel conhecimento das regras da hermenéutica constitucional.
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2. REGIME DE BENS A LUZ DO NOVO CODIGO CIVIL

2.1 Regime de Bens

No Direito de Familia, ha muito tempo se revelou impositivo um ordenamento legal
que refletisse as mudancas culturais ocorridas no século passado e que inspiram as alteraces
consagradas na Constituicdo da Republica. E este ordenamento legal mais atual resplandece

no horizonte juridico através do novo Caédigo Civil.

O regime de bens no casamento faz parte do Titulo Il, do livro 1V, do Codigo Civil,
destinando o direito patrimonial no direito de familia, e abrangendo os regimes de bens, o
pacto antenupcial, o usufruto e a administragdo dos bens de filhos menores, os alimentos e o

bem da familia.

A unido pelo casamento almeja muatua cooperacdo, assim como assisténcia moral,
material e espiritual. O casamento ndo deve possuir contedo econdmico direto. No
matrimonio, sobrelevam-se os efeitos pessoais entre 0s conjuges e destes com relacdo aos
filhos. No entanto, a unido de corpo e alma do homem e da mulher traz inexoravelmente apos
o desfazimento do vinculo conjugal. Ainda, durante a vida matrimonial ha necessidade de o
casal fazer frente as necessidades financeiras para o sustento do lar. Cumpre, portanto, que se

organizem essas relagdes patrimoniais entre o casal, as quais se traduzem no regime de bens.

Ainda que ndo se leve em conta um cunho econbmico direito no casamento, as

relacGes patrimoniais resultam necessariamente da comunh&o de vida.

Desse modo, o regime de bens entre conjuges compreende uma das consequéncias
juridicas do casamento. Nessas relacdes, devem ser estabelecidas as formas de contribuicao
do marido e da mulher para o lar, a titularidade e a administracdo dos bens e particulares e em

que medida esses bens respondem por obrigacGes perante terceiros.

Tecnicamente, a denominacdo regime de bens ndo € a melhor, porque mais exato

seria refletir-se a regimes patrimoniais do casamento. No entanto, a expressdo € consagrada,
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sintética e com significado perfeitamente conhecido. Regime de bens constitui a modalidade
de sistema juridico que rege as relagdes patrimoniais derivadas do casamento. Esse sistema
regula precipuamente a propriedade e a administracdo dos bens trazidos antes do casamento e

o0s adquiridos posteriormente pelos conjuges.

O regime de bens significa o disciplinamento das rela¢cbes econémicas entre marido e
mulher, envolvendo propriamente os efeitos dele em relagéo aos bens conjugais. Ou seja, a
fim de regulamentar as relagbes econdmicas resultantes do casamento vém instituidas
algumas formas juridicas que tratam do patrimdnio existente antes do casamento, e daquele

que surge durante sua vigéncia.

Desse modo, a exigéncia de um regime de bens é necessaria, ndo podendo o

casamento subsistir sem ele.

DINIZ (2006) assim conceitua o regime de bens:

“De forma que o regime matrimonial de bens é o conjunto de normas
aplicaveis as relacdes e interesses econdmicos resultantes do casamento. E
constituido, portanto, por normas que regem as relagdes patrimoniais entre
marido e mulher, durante o matriménio. Consiste nas disposi¢cdes normativas
aplicaveis a sociedade conjugal no que concerne aos seus interesses
pecuniarios. Logo, trata-se do estatuto patrimonial consorte.” **

O presente estatuto pormenoriza o estudo dos regimes de bens no novo Direito de
Familia, através dos principios que embasam as alteracGes. O principio da Variedade dos
Regimes de Bens, o Principio da Liberdade dos Pactos Antenupciais e o Principio da
Mutabilidade Justificada sdo devidamente debatidos, para que ndo apenas aceitos, mas sim
entendidos.

O novo Cddigo Civil adota o principio relativo a variedade dos regimes, assim o
ordenamento ndo somente contempla modelos especificos ou tipicos, como permite aos
nubentes estipular a respeito o que lhes aprouver, salvo 0s casos especiais. Assim, prevé o
artigo 1.639 in verbis “E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular,

quanto aos seus bens, o que lhes aprouver”.

14 Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito de familia. 2006. p. 155
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Entretanto, a probabilidade de diversificacdo ndo pode contrariar disposi¢do absoluta
de Lei, sob pena de nulidade artigo 1655, assim como principios de ordem publica, fins e
natureza da instituicdo matrimonial. O principio da Liberdade dos Pactos Antenupciais
permite aos nubentes a livre escolha do regime que lhes convier, para regulamentar 0s
interesses econdmicos decorrentes do ato nupcial, podendo os nubentes escolher entre os
regimes legais ou podem combind-los formando um regime misto ou especial, sendo-lhes
licito, ainda, estipular clausulas, desde que os principios de ordem publica, os fins e a natureza

do matrimonio.

O pacto antenupcial devera ser feito por escritura publica artigo 1.653, Caodigo Civil,
se ndo feito desta forma acarretard nulidade. Devera ser registrado no Cart6rio de Registro de
Imoveis 6015/73 e artigo 1.657, Codigo Civil para ter validade contra terceiros e efeito erga
omnes. Caso ndo registrado no Cartério de Registro de imoveis, ndo torna-se nulo, mas tera
efeito somente perante os conjuges e herdeiros. No caso de empresarios, devera ser averbado

no Cartorio de Registros Publicos de Empresas Mercantes, artigo 979, Codigo Civil.

Para que o pacto antenupcial tenha validade exige-se que ocorra o casamento.

O pacto antenupcial somente diz respeito aos efeitos patrimoniais do casamento.

O pacto antenupcial ndo é contrato regulado no direito das obrigacgdes, por ser de
ordem institucional, pois ap6s o matrimdnio, o casamento é regido por normas de ordem

publica.

A escolha do regime de bens deve proceder-se por meio de pacto antenupcial, a
menos que seja 0 de comunhéo parcial, que prevalece na omissdo da escolha de outro regime,
isto esta descrito no artigo 1.640 do Cddigo Civil, in verbis, “Nao havendo convengdo, ou
sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os cdnjuges, o0 regime da

comunhao parcial”.

Sobre as limitagdes da liberdade dos pactos antenupciais, tém-se a doutrina de DINIZ
(2006):
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“O pacto antenupcial deve conter tdo-somente, estipulagdes atinentes as
relacGes econdmicas dos cOnjuges. Considerar-se-d0 nulas as clausulas que
contravenham disposicdo legal absoluta, prejudiciais aos direitos conjugais,
paternos, maternos, etc. (Codigo Civil, artigo 1.655). Igualmente ndo se
admitem clausulas que ofendam os bons costumes e a ordem publica.
Exemplificativamente, nulas serdo as clausulas, e ndo pacto, que (a)
dispensem o0s consortes dos deveres de fidelidade, coabitacdo e mutua
assisténcia; (b) privem a mae do poder familiar ou de assumir a direcdo da
familia, ficando submissa ao marido; (c) alterem a ordem de voca¢do
hereditaria; (d) ajustem a comunhao de bens, quando o casamento s6 podia
ser realizar-se pelo regime obrigatério da separacéo; (e) estabelecam que o
marido, mesmo que o regime matrimonial de bom n&o seja o da separacao,
pode vender iméveis sem outorga uxéria.” **

O atual Cadigo Civil traz o principio da mutabilidade do regime adotado, nos termos
do § 2° do artigo 1639, in verbis, “E admissivel altera¢io do regime de bens, mediante
autorizacdo judicial em pedido motivado de ambos os cénjuges, apurada a procedéncia das
razdes invocadas e ressalvadas os direitos de terceiros.” A data da vigéncia do regime ¢ a do
casamento, sendo expresso no §1° do artigo 1639 do Codigo Civil, in verbis, “O regime de

bens entre os conjuges comeca a vigorar desde a data do casamento”.

Dependendo do regime de bens adotado pelos conjuges, o titular de imoveis, pode
sem o consentimento do outro, transferir ou alienar, e onerar seus bens, como estabelece o
artigo 1687 do Caodigo Civil, in verbis, “Estipulada a separacao de bens, estes permanecerdo
sob a administragdo exclusiva de cada um dos conjuges, que os podera livremente alienar ou

gravar de 6nus real.”

A mutabilidade do regime adotado, desde que com justificacdo. Com o advento do
novo Codex, uma vez adotado o regime de bens, e celebrado o casamento, é possivel que os
nubentes alterem o regime de bens, desde que existe motivo justo, a pedido de ambos 0s
consortes perante autoridade judicial artigo 1639,8 2°, Cédigo Civil. Diferente de como previa
0 Cadigo Civil de 1916, no qual, uma vez adotado o regime de bens, este ndo poderia mais ser
modificado artigo 230 do Cddigo Civil/1916. Somente sera extinto pela dissolu¢do da
sociedade conjugal.

5 Ibid. p. 158-159
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Sobre o principio da imutabilidade tém-se os ensinamentos de VENOSA (2001).

“O principio da imutabilidade foi consagrado pelo Codigo napolednico, do
qual passou para a maioria das legislagdes ocidentais. Nao mais vige, porém,
na Franca, tendo desaparecido com a reforma do Cdédigo Civil de 1965.
Admite-se naquele pais, mudanga do regime durante o casamento, por
acordo dos conjuges ou sentenca judicial requerida a pedido de um deles,
apos a duracgdo inicial do regime por dois anos. Nessa mesma linha, nosso
Projeto apresenta dispositivo que permite alteracdo parcial do regime de
bens, mediante autorizacdo judicial requerida por ambos o0s cOnjuges,
apurada a procedéncia das razGes invocadas e ressalvada o direto de terceiros
artigo 1.651, §2°. 16

2.2 Tipos de Regime

O novo Codigo delimita os regimes de bens no casamento: comunhdo parcial,
relativa aos bens adquiridos em comum, excluidos os bens comprados com o dinheiro de
apenas um cénjuge, mesmo que depois do casamento; comunhdo universal, que envolve todos
0s bens presentes e futuros, com poucas excecdes; separacdo de bens, que permanecem sob a
administracdo exclusiva de cada conjuge; o regime de participacdo final nos aquestos, no qual
cada cOnjuge possui patriménio préprio anterior ao casamento e tem direito, a época da

dissolucéo d sociedade conjugal, a metade dos bens adquiridos ap0s a uniéo.

Portanto, ha quatro regimes de bens no Brasil:
1) comunhdo parcial de bens,
2) comunh&o universal de bens,
3) participacdo final nos aquestos, e
4) separacgéo de bens.

2.2.1 Comunhao Parcial de Bens

O regime da comunhdo parcial € o regime que vigora no casamento caso 0S
habilitantes ndo se manifestem em contrario ao oficial do Registro Civil quando dao entrada
a0 processo de habilitacéo.

16 Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: Direito Familia. 2001, p . 151
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Esse regime consiste na disposicdo da lei de que a propriedade comum dos bens do
casal é aquela adquirida apds a data do casamento e com os rendimentos do trabalho de um e

outro cénjuge.

Nesse regime, o da comunh&o parcial, os bens que cada um dos conjuges leva para o
casamento, ou seja, um imével adquirido por qualquer forma no estado civil anterior, ndo é
considerado patriménio comum do casal. Também ndo entra no patrimdnio comum do casal
os bens havidos, mesmo depois da data do casamento, por doacdo como adiantamento de
heranca sem a contemplagdo do cdnjuge por afinidade, e por heranga em inventéario. Os bens
havidos nessas condigdes, mesmo depois da data do casamento, sdo por lei considerada

patriménio exclusivo do cénjuge que o recebeu.

Segundo alguns doutrinadores, o regime de separacao parcial de bens € o que melhor
atende aos principios da justica, por assegurar a autonomia reciproca dos cdnjuges,
conservando, cada um deles, a propriedade, a administracdo e 0 gozo dos respectivos bens. O
artigo 1658 do Codigo Civil traz que, in verbis, “No regime de comunhdo parcial,
comunicam-se 0s bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com as
excegoes dos artigos seguintes”. Através desse regime, os conjuges conservem a propriedade
exclusiva dos bens que possuiam quando do casamento e aqueles que serdo adquiridos com

valores particulares.

Neste regime, formam-se duas classes de bens: os particulares do marido e da
mulher, e 0s bens comuns, no primeiro caso, excluem-se aqueles levados por qualquer dos
conjuges ara o casamento e os adquiridos a titulo gratuito. A enumeracdo completa esta nos
artigos 1659 e 1661 do Cadigo Civil, in verbis:

“Artigo 1659. Excluem-se da comunh&o:

I. 0s bens que cada cdnjuge possuir ao casar, e 0s que lhe sobrevirem, na
constancia do casamento, por doacdo ou sucessdo, e os sub-rogados em
seu lugar;

Il. os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
conjuges em sub-rogacdo dos bens particulares;

I1l. as obrigagdes anteriores ao casamento;

IV. as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do
casal;

V. 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;

V1. os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII. as pensdes, méis-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.
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Artigo 1661. Sdo incomunicaveis 0s bens cuja aquisi¢do tiver por titulo uma
causa anterior ao casamento.”

Tais bens, portanto, constituem a classe dos bens chamados particulares, os quais sao
incomunicaveis ao outro conjuge, na hipbtese de dissolucdo em vida, ou seja, por Separacdo
Judicial ou Divorcio. Porém é conveniente lembrar que, mesmo excluidos da comunhdo, a
legislacdo autoriza a compra e venda destes bens entre os cdnjuges, inexistindo restricao,
também, para a doagéo.

Nesse regime hd também os bens que se comunicam depois de celebrado o

casamento. O artigo 1660 do Cddigo Civil discrimine esses bens, in verbis:

Artigo 1.660. Entram na comunhdo:
I. 0s bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso ainda
gue s6 em nome de um dos cénjuges;
Il. os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho
ou despesa anterior;
I11. os bens adquiridos por doacdo, heranca ou legado, em favor de ambos
0s cOnjuges;
IV. as benfeitorias em bens particulares da cada conjuge;
V. os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada coOnjuge,
percebidos na constdncia do casamento, ou pendentes ao tempo de
cessar a comunhéo.

Todos esses dispositivos sdo suficientemente explicitos e dispensam, maiores
explicacdes. Esclareca-se apenas que a categoria dos bens adquiridos por fato eventual se
incluem todos os ganhos provenientes de fatos eventuais ou fortuitos, como jogo, aposta,

loteria, rifa, invencdo, aluvido e avuls&o.

2.2.2 Comunhao Universal de Bens

O regime da comunh&o universal de bens, que deve ser adotado mediante a lavratura
de escritura publica como condicdo para sua validade e deve sua eficacia se efetivamente se
Ihe seguir o casamento, tem essa denominagdo porque universaliza o patrimonio do casal, ou
seja, torna comum tudo o que o casal possui, tanto patriménio trazido para o casamento,

havido por qualquer forma de aquisi¢do no estado civil anterior, quanto patriménio havido de
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aquisicdo no estado civil anterior, quanto patriménio havido apés a data do casamento, havido
por compra, por doacdo como adiantamento de heranga em inventario ou por qualquer outra

forma de aquisicao.

O projeto do Cadigo Civil, perfilhando o que dispbs a Lei do Divércio, considerou
como regime legal a da Comunhdo Parcial, franqueando aos nubentes adotarem a comunhao

universal, mediante declaracdo expressa no processo de habilitacéo.

“Por meio de pacto antenupcial os nubentes podem estipular que o regime
matrimonial de bens serd o da comunhdo universal, pelo qual ndo sé todos 0s
seus bens presentes ou futuros, adquiridos antes ou depois do matriménio,
mas também as dividas passivas tornam-se comuns, constituindo uma so
massa. Instaura-se o estado de indivisdo, passando a ter cada cOnjuge o
direito a metade ideal do patrimdnio comum, logo, nem mesmo poderdo
formar, se quiserem contratar, sociedade entre si (Cédigo Civil, artigo 977).
Antes da dissolugdo e partilha ndo hd meagdo, mas tdo somente metade ideal
de bens e dividas comuns (Codigo Civil, artigo 1667). H& comunicacdo do
ativo e do passivo, pois hd na comunhdo universal de bens uma espécie de
sociedade, disciplinada por normas préprias e peculiares. Logo, nenhum dos
consortes tem a metade de cada bem, enquanto durar a sociedade conjugal, e
muito menos a propriedade exclusiva de bens discriminados, avaliados na
metade do acervo do casal. Esses bens compenetram-se de tal maneira que,
com a dissolucdo da sociedade conjugal, ndo se reintegram ao patriménio
daquele que os trouxe ou os adquiriu.”*’

O regime de comunhdo universal prevaleceu até o advento da lei que introduziu o
divorcio Lei n° 6.515/77 alterou a redacdo do artigo 258 do Codigo Civil, como regime legal.
A justificativa para sua adocéo seria de ordem histdrica e moral. A primeira porque, originaria
do direito germanico, espalhou-se pela Europa, firmando-se em Portugal, a segunda por se
considerar que o casamento é uma comunhdo de vidas, e a comunhdo traduziria, no plano
material, a projecdo de mais estreita unido de vida e de interesses, que resulta do casamento.
Atualmente prevalece o regime de comunhdo parcial, sendo necessario, para adocdo do

regime de comunhdo universal, que seja celebrado pacto antenupcial.

A totalidade assim constituida é de ambos, na medida da meacéo sobre a totalidade
do acervo, mesmo que nada tenha trazido ou adquirido um do conjuges. Segundo foi dito,

entram na propriedade comum, no regime universal, todos o0s bens presentes e futuros.

1 Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito Familia. 2004, p.161-162
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Apesar de implicar a comunicabilidade de todos os bens presentes e futuros, admite
esse regime, excepcionalmente, a exclusdo de alguns por terem efeitos personalissimos ou
devido a sua propria natureza. Os bens excluidos da comunh@o vém discriminados no artigo
1668 do Codigo Civil. A incomunicabilidade dos aludidos bens ndo se lhes estende aos frutos

quando se percebam ou vengam durante o casamento.

2.2.3 Participagédo Final nos Aquestos

Em substitui¢do ao regime dotal, o novo cddigo trouxe o regime de participacédo final
nos aquestos, constantes nos artigos 1675 a 1686. Deve-se salientar que, ndo se confunde com
0 regime da comunh&o parcial de bens.

Consiste em uma formacdo de massa patrimonial particular incomunicavel durante o
casamento, tornando-se comum no momento da dissolugéo da sociedade conjugal. Assim,
cada conjuge é credor de 50 % do que o outro adquiriu onerosamente na constancia do

matrimonio.

Segundo RODRIGUES (2004),

“A participagdo final, nos aqiiestos, representa um regime hibrido, ou misto,
ao prever a separacdo de bens na constancia do casamento, preservando,
cada cbnjuge, seu patrimdnio pessoal, com a livre administracdo de seus
bens, embora sé se passa vender os imdveis com a autoriza¢do do outro, ou
mediante expressa conven¢do no pacto dispensado a anuéncia artigos 1672,
1673, paragrafo Unico, Cédigo Civil, o artigo 1656. Mas, com a dissolucdo,
fica estabelecido o direito a metade dos bens adquiridos a titulo oneroso pelo
casal na constancia do casamento artigo 1672.” 1

Sua utilidade maior é para aqueles conjuges que atuam em profisses diversas em
economia desenvolvida e ja possuem certo patrimdnio ao casar-se ou a potencialidade de
fazé-lo posteriormente. Na parte introdutdria ao regime de bens, o artigo 1656 do Cadigo
Civil estabelece, in verbis, “No pacto antenupcial, que adotar o regime de participagdo final
nos aquestos, poder-se-a convencionar a livre disposicdo dos bens imoveis, desde que

particulares”.

18 Silvio Rodrigues. Direito Civil: Direito Familia. 2004, p.194.
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Cada cdnjuge administrara os bens adquiridos antes e posteriormente ao casamento,
podendo alienar bens moveis livremente, no entanto, se forem moveis devera obter a
autorizacdo de outro c6njuge, sendo que, excepcionalmente, para se abster desta exigéncia,
quando constar no pacto antenupcial e desde que particulares, artigo 1656, Codigo Civil.

Cada consorte arcard com suas dividas, salvo se provar que reverterem em proveito
comum, artigo 1677, Cdédigo Civil. E efetuada no momento da dissolugio da sociedade
conjugal, excluindo-se os bens particulares os adquiridos através de doacdo, legado ou

heranca, artigo 1674, Codigo Civil. Porém os frutos dos bens particulares se comunicam.

Dai, a indicacdo dos critérios para a identificacdo e apuracdo do patriménio a ser
objeto de participacdo reciproca, feita nos artigos 1673 e seguintes. Assim o Codigo aponta a
forma como se dard a operacdo contdbil para o célculo da participacdo de um sobre os

aqlestos em nome do outro, estabelecendo as regras de liquidacéo do acervo.

Cabe salientar que se trata de regime misto, pois na vigéncia do casamento, aplicam-
se normas semelhantes ao do regime da separacdo de bens e, ao final do matrimonio, sdo

aplicadas as regras que se assemelham ao regime da comunhéo parcial.

2.2.4 Separacao de Bens

O regime de separacdo de bens vem a ser aquele em que cada consorte conserva,
com exclusividade, o dominio, posse e administracdo de seus bens presentes e futuros e a
responsabilidade pelos débitos anteriores e posteriores ao matriménio. H& incomunicabilidade
ndo s6 dos bens que cada possuia ao se casar, mas também dos que veio a adquirir na

constancia do casamento, havendo uma completa separacéo de patrimdnio dos dois conjuges.

Monteiro (2003)*° conceitua tal regime da seguinte forma “Eis o regime em que cada
conjuge conserva exclusivamente para si 0s bens que possuia quando casou, sendo tambem

incomunicaveis os bens que cada um deles veio a adquirir na constancia do casamento”.

19 Washington de Barros Monteiro. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 2003, p.178.
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Esse regime nada influi na esfera pecuniaria dos consortes, salvo no que diz respeito
a proibicdo de alienar imoveis sem o assentimento do outro cdnjuge, com excecao ao regime
da separacdo de bens absoluta, artigo 1647, caput, Codigo Civil. O passivo dos conjuges
também é separado, ndo se comunicando os débitos anteriores ou posteriores ao casamento,

pelos quais responde o consorte que os contraiu, isoladamente.

A caracteristica desse regime é a completa distincdo de patriménios dos dois
cbnjuges, ndo se comunicando os frutos e aquisicbes e permanecendo cada qual na
propriedade, posse e administragdo de seus bens. Dispde o artigo 276 in verbis “Quando os
contraentes casarem, estipulando separacdo de bens, permanecerdo os de cada conjuge sob

administragdo exclusiva dele, que os podera livremente alienar, se forem moveis.”

O artigo 277, que complementa o capitulo referente a separacdo de bens, composto
de dois Unicos dispositivos, trata da obrigacdo da mulher nesse regime em contribuir com os
rendimentos de seus bens para as despesas do casal. Na mesma linha do que temos
reiteradamente referido a respeito da noiva linha constitucional, marido e mulher devem
contribuir proporcionalmente a seus ganhos para a manutencdo do lar conjugal, ndo havendo
mais base legal para distingdo entre os conjuges.

O novo codigo, em sentido exatamente diverso, permite expressamente a alienacao
ou imposicdo de 6nus pelo titular do patriménio, inclusive imobiliario, independentemente da

autorizacdo do respectivo conjuge (artigos 1687 e 1647,caput).

Pelo casamento os conjuges unem suas vidas seus destinos. Mas por meio do pacto
antenupcial em que ajustam a separacdo, circunscrevem os efeitos dessa unido, a fim de

impedir que ela se estenda também ao campo patrimonial.

RODRIGUES (2004)® afirma “que, embora seja marido e mulher, cada conjuge
continua dono daquilo que era seu, sera senhor exclusivo dos bens que vier a adquirir e

recebera sozinho, as rendas produzidas pro uns e outros desses bens.”

20 Silvio Rodrigues. Direito Civil: Direito Familia. 2004, p. 191.
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Neste regime as dividas contraidas por qualquer dos conjuges, quer anteriores ou
posteriores ao casamento ndo se comunicam. Porém as dividas contraidas pelo c6njuge para a
aquisicdo das utilidades necessarias a economia domestica, ou empréstimos para esse fim, se

comunicam, fato este que se encontra disposto no artigo 1644 do Cédigo Civil.

2.2.4.1 Regime de Separacdo Obrigatdria de Bens

Dentro do regime de separacdo de bens ha expressamente previstas de separacéo
instituidas, sobretudo, com o escopo de proteger os bens de cada conjuge em certas situacoes,
ou por motivos de ordem publica, ou como forma de puni¢do por infringéncia a certos

impedimentos de menor relevancia. DINIZ (2006):

“Parece-nos que a razdo estd com os que admitem a comunicabilidade dos
bens futuros, no regime de separagdo obrigatoria, desde que seja produto do
esforco comum do trabalho e economia de ambos, até o principio de que 0s

consortes se constituem uma sociedade de fato ou comunhdo de interesses.”
21

O regime da separacdo obrigatoria de bens é imposto por lei com finalidades
diversas, a depender da hipétese retratada, tendo a finalidade protetiva a terceiros, em certos
casos, como do vilvo que, sem fazer a partilha de bens de casamento anterior, tendo filhos,
casa-se novamente, e, em outros, ao conjuge, que esta presente no casamento celebrado com

suprimento judicial, bem como naqguele realizado além do limite legal de idade.

O regime da Separacdo de Bens Obrigatoria € aquele estabelecido no artigo 1641, do
Cadigo Civil, o qual determina que se casardo neste regime, sem qualquer comunicacao dos

bens e dividas:

a) as pessoas casadas com os impedimentos descritos no artigo 1523, do Cddigo
Civil, (causas suspensivas do casamento);

b) a pessoa maior de sessenta anos;

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

21 Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil: Direito Familia. 2006, p. 192-193.
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O legislador obriga tais pessoas a contrairem nupcias sob a égide deste regime, que
este impedimento se manifesta em razdo de interesses sociais e éticos. Busca-se assegurar a
protecdo patrimonial de pessoas que tenham acumulado algum patrimdnio durante a vida e,
diante da expectativa de vida que possuem, possam ser prejudicadas por interesses de
eventuais aproveitadores. Tenta-se evitar o vulgo golpe do bad.

Agora, imaginem-se dois casais. O primeiro casal é Pedro, 61 anos, solteiro, e Ana,
56 anos, vilva. O segundo casal é Jodo, 62 anos, vilvo, e Maria, 55 anos, vilva. Pedro e Ana

querem se casar civilmente, enquanto que Jodo e Maria querem constituir Unido estavel.

Conforme o artigo 1641, Il, do Codigo Civil, Pedro e Ana deverdo se casar pelo
Regime da Separagdo Total de bens na forma obrigatdria, em decorréncia de Pedro contar
com mais de sessenta anos de idade. Portanto, o casal ndo tera possibilidade de escolher o

regime de bens que Ihe aprouver, porque ha imposicéao legal relativa ao regime matrimonial.

Quanto a Jodo e Maria, casal pretende constituir Unido Estavel, ndo ha imposicao
legal para que o regime de bens escolhido seja o da Separacdo Total de Bens na forma
obrigatéria. Como se observou, na constituicdo de Unido Estivel, se ndo houver sido
escolhido outro regime de bens entre os companheiros, prevalecerd o regime da comunhdo
parcial de bens. Neste caso, supondo-se que houvesse a dissolu¢do da Unido Estavel em vida,
se 0 casal ndo houvesse escolhido algum regime de bens diverso (prevalecendo a comunhéo
parcial, de acordo com o artigo 1725, do Cddigo Civil) e se algum deles tivesse adquirido
algum bem a titulo oneroso na constancia da unido, este bem seria dividido por igual entre
ambos. Diversamente seria a situacdo de Pedro e Ana, casados civilmente sob o regime da
Separacdo Total de Bens na forma Obrigatéria, pois, caso houvesse separacdo judicial de

ambos, nenhum teria direito sobre o bem adquirido pelo outro na constancia da uniao.

Existem excecBes a autonomia de escolha, em situacdes na qual a lei impde o regime
da separacdo obrigatoria, que é imposto em determinadas condicGes, que ndo se confunde
com o regime legal da comunh@o parcial, supletivo da vontade dos interessados.

Quanto ao nosso objeto de estudo, refere-se ao casamento do maior de 60 anos,

obrigatdrio por este regime. Venosa (2001) recita:
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“O legislador compreendeu que, nessa fase da vida, na qual
presumivelmente o patriménio de um ou de ambos os nubentes ja esta
estabilizado, e quando ndo mais se consorciam no arroubo da juventude, o
contetdo patrimonial deve ser peremptoriamente afastado. A idéia é afastar
o0 incentivo patrimonial do casamento de uma pessoa jovem que se consorcia
com alguém mais idoso.” %

Segundo Rodrigues (1999) posiciona-se contra a disposi¢do, sustentando, com razao,
que se trata de imposicdo legal atentatoria contra a liberdade individual. Dizia, com base no

antigo diploma:

“Alias, talvez se possa dizer que uma das vantagens da fortuna consiste em
aumentar os atrativos matrimoniais de que a detém. N&o ha inconveniente
social de qualquer espécie em permitir que um sexagenario ou uma
qlinquagenaria ricos se casem pelo regime da comunhdo, se assim lhes
aprouver.” 23

A sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, afirma que no regime da separacao
obrigatoria deverdo comunicar-se 0s bens adquiridos na constancia do matrimonio a titulo

oneroso, como no regime da comunh&o parcial de bens.

22 Sjlvio de Salvo Venosa. Direito Civil: Direito Familia. 2001, p. 152.
2% Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito Familia. 1999, p, 165
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3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Uma vez criada a Constituicdo de um pais, deve-se zelar pela sua coeréncia interna
no desenvolver do tempo. As mudangas que ocorrem nas constituicdes, as quais nos
reportamos quando da classificacdo em rigidas, flexiveis e semi-rigidas, ndo podem trazer
contradi¢cGes para com o texto ja escrito. As emendas e demais leis do ordenamento juridico

devem sempre estar em consonancia com o ja estatuido na lei maxima.

E justamente por ser a lei maxima de nosso ordenamento juridico, todas as demais
leis, constitucionais ou infra-constitucionais, devem estar de acordo com as normas e

principios esculpidos na Carta Magna.

Para manter esta coeréncia do sistema, foram criados os sistemas de controle de
constitucionalidade. O préprio nome ja explica o instituto. S80 mecanismos que visam
expurgar do sistema as normas que ndo sdo constitucionais, ou seja, que conflitam com o
Texto Maior. Segundo Temer (2001), “numa conceituagdo bastante simples e objetiva.
“controlar a constitucionalidade de ato normativo significa impedir a subsisténcia da eficacia

de norma contraria a Constitui¢cao”.

No mesmo sentido, versando sobre a inexisténcia de leis ou atos contrarios a
constituicao, nos esclarece Bastos (1999), “a Inconstitucionalidade de uma lei, de um ato
executivo ou jurisdicional, € um caso particular de invalidade dos atos juridicos em geral.

Particulariza-se por ocorrer na espécie um conflito com a propria norma constitucional”.

O principio da supremacia requer que todas as situacdes juridicas se conformem com
0s principios e preceitos da Constitui¢do. Essa conformidade com os ditames constitucionais,
ndo se satisfaz apenas com a atuacdo positiva de acordo com a constituicdo. Exige-se mais,
pois omitir a aplicagdo de normas constitucionais, quando a constituicdo assim a determina,

também de normas constitui conduta inconstitucional.
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3.1 Idéia Central

Moraes (2006), dad o seguinte conceito sobre idéia central: “a idéia central de
constitucionalidade estd ligada a Supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento

juridico e, também, a de rigidez constitucional e protegdo dos direitos fundamentais™. 2*

Ha autores que aponta a primordial finalidade de controle de constitucionalidade,
qual seja, a protecdo dos direitos fundamentais, afirmando que, na organizacdo da justica
constitucional italiana, apesar da inexisténcia de procedimentos especificos, como o recurso
de amparo, o controle desenrola-se nos proprios processos ordinarios civis, penais ou
administrativos de forma incidental, pela remessa dos autos a Corte Constitucional, concebido
para resolver uma questdo prejudicial para a decisdo do procedimento em curso, garantindo-

se, igualmente, a supremacia dos direitos constitucionalmente protegidos.

De acordo com Moraes (2001), analisando a protecdo dos direitos fundamentais
pelos demais Orgdos do Poder Judiciario alemdo aponta que a plena possibilidade dessa
hipotese constitui-se uma das inovagGes mais importantes da jurisprudéncia tedesca, pois 0s
tribunais tém o direito e sdo chamados a aplicar diretamente a Constituicdo quando

necessario, interpretando as leis ordinarias de acordo com o Direito Constitucional. %

O controle de constitucionalidade configura-se, como garantia de supremacia dos
direitos e garantias fundamentais previstos na constituigdo que, alem de configurarem limites
ao poder do Estado, sdo também uma parte da legitimacdo do proprio Estado, determinando
seus deveres e tornando possivel o processo democratico em um Estado de Direito.

3.2 Conceito

O objetivo maior do Direito Constitucional é que se chama filtragem constitucional.
Isso quer dizer que todas as espécies normativas do ordenamento juridico devem existir, ser

consideradas como validas e analisadas sempre sob a luz da Constituicdo Federal.

24 Alexandre Moraes. Direito Constitucional. 2001, p. 559.
% bid
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Através dessa observancia é que se afere se elas sdo ou ndo constitucionais. E nesse
momento que entre o controle de constitucionalidade, para observar se as leis e normas estéo

compativeis com a Carta Magna.

Quando se tem a idéia de controle de constitucionalidade, significa dizer entdo que é
feita uma verificacdo para saber se as leis ou atos normativos estdo compativeis com a

Constituicdo Federal, tanto sob o ponto de vista forma, quanto material.

Verificar a adequacdo de uma lei ou de um ato normativo com a constituigéo,

verificando seus requisitos formais e materiais, significa controlar a constitucionalidade.

No sistema constitucional brasileiro somente as normas constitucionais positivadas
podem ser utilizadas como paradigma para a analise da constitucionalidade de leis ou atos

normativos estatais.

3.3 Requisitos de Constitucionalidade das Espécies Normativas

Todas as espécies normativas prevista no artigo 59 da Constituicdo Federal, devem
ser comparadas com determinados requisitos formais e materiais.

Alexandre Moraes 2001 diz que, a analise da constitucionalidade das espécies
normativas (artigo. 59 da Constituicdo Federal) consubstancia-se em compara-las com
determinados requisitos formais e materiais, a fim de verificar-se sua compatibilidade com as

normas constitucionais.?®

3.3.1 Requisitos Formais

Existem regras do processo legislativo constitucional que devem ser obrigatoriamente
seguidas, caso contrario tera como consequéncia a inconstitucionalidade formal da lei ou ato
normativo, possibilitando assim um controle repressivo por parte do Poder Judiciério através

do método difuso ou concentrado.

% 1bid
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O artigo. 5° I1I, da Constituicdo Federal, consagra o principio da legalidade ao
determinar que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. Como garantia de respeito a este principio basico em um Estado Democratico
de Direito, a prépria Constituicdo prevé regras basicas na feitura das espécies normativas.
Assim, o processo legislativo é verdadeiro corolério do principio da legalidade, que deve ser
entendido como ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de espécie normativa devidamente elaborada de acordo com as regras de processo

legislativo constitucional (artigos. 59 a 69, da Constituicdo Federal).

Com isto, a inobservancia das normas constitucionais de processo legislativo tem
como consequéncia a inconstitucionalidade formal da lei ou ato normativo produzido,
possibilitando pleno controle repressivo de constitucionalidade por parte do Poder Judiciario,

tanto pelo método difuso quanto pelo método concentrado.

Moraes (2001) cita dois aspectos nos requisitos formais, quais sejam: subjetivos e
objetivos. O primeiro refere-se a fase introdutdria do processo legislativo, ou seja, a questdo
de iniciativa. Qualquer espécie normativa editada em desrespeito ao processo legislativo, mais
especificamente, inobservando aquele que detinha o poder de iniciativa legislativa para
determinado assunto, apresentara flagrante vicio de inconstitucionalidade. E o segundo
aspecto, refere-se as duas outras fases do processo legislativo: constitutiva e complementar.
Assim, toda e qualquer espécie normativa devera respeitar todo o tramite constitucional

previsto nos artigos. 60 a 69. %’

3.3.2 Requisitos Materiais

Trata-se da verificagdo material da compatibilidade do objeto da lei ou do ato

normativo com a Constituicdo Federal.

27 |bid, p. 560
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3.4 Controle Repressivo Realizado Pelo Poder Judiciario

O Judiciario tem o poder de declarar a inconstitucionalidade de lei e de outros atos
do poder Pablico que contrariem formal ou materialmente, preceitos ou principios

constitucionais.

No Brasil, o controle de constitucionalidade repressivo judiciario é misto, ou seja, €

exercido tanto da forma concentrada, quanto da forma difusa.

A Constituicdo Federal em seu art. 102, a, afirma competir ao Supremo Tribunal
Federal, precisamente, a guarda da constituicdo, cabendo-lhe processar e julgar,
originariamente, a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. Por sua
vez, o art. 97 estende a possibilidade do controle difuso também aos Tribunais, estabelecendo,
porém, uma regra, ao afirmar que somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo 6rgdo poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei

ou ato normativo do Poder Publico.

3.4.1 Controle Difuso

Caracterizando como a modalidade de fiscalizacdo da constitucionalidade atribuida a
qualquer juiz ou tribunal, que podem, em um caso concreto, afastar a aplicagcdo de uma lei ou
ato normativo do Poder Plblico tido por incompativel com a Constituicio. E a modalidade
que caracteriza-se pela permisséo a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar no caso concreto

a analise sobre a compatibilidade de ordenamento juridico com a Constituicdo Federal.

O controle difuso tem origem historica nos Estados Unidos da América, quando da
ocorréncia do famoso caso Marbury vs Madison. Nele, o juiz Marshall decidiu garantir a
aplicacdo da Constituicdo frente a lei ordinaria, em um caso concreto submetido a sua

apreciacdo. Tal mecanismo de controle foi incorporado no ordenamento juridico brasileiro
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quando do advento da Constituicdo de 1891 (artigo. 59), havendo sua consolida¢do com a
chegada da Lei n° 221 de 1894.

Esta forma de controle é também conhecida por controle por via de exce¢do ou de
defesa. Recebe tais denominagdes em virtude de simbolizar o mecanismo processual por meio
do qual pode ser exercido o préprio controle. Desta forma, qualquer pessoa pode arglir a
inconstitucionalidade da lei, no curso de um processo, por meio de uma excecdo de

inconstitucionalidade.

Na via de excecdo, a pronuncia do Judiciario, sobre a inconstitucionalidade, ndo é
feita enquanto manifestacdo sobre o objeto principal da lide, mas sim sobre questdo prévia,
indispensavel ao julgamento do mérito. Nesta via, 0 que € outorgado ao interessado € obter a
declaracdo de inconstitucionalidade somente para o efeito de isenta-lo, no caso concreto, do
cumprimento da lei ou ato, produzidos em desacordo com a Lei maior. Entretanto, este ato ou

lei permanecem validos no que se refere a sua forca obrigatoria com relagéo a terceiros.

Cappelletti (1980), resume o sistema comum de controle de constitucionalidade dos
paises da common law, denominando-os de descentralizado ou difuso, confiado a todos os
tribunais do pais. Estes tribunais, em qualquer processo, tém a faculdade e a obrigacao de ndo
aplicar a um caso concreto as leis e atos normativos que considerem inconstitucionais. Este
controle ndo acarreta a anulacdo da lei ou do ato normativo com efeitos erga omnes,

aplicando-se somente ao caso concreto em que a norma foi julgada inconstitucional. 28

No Brasil, a possibilidade de controle difuso de constitucionalidade existe desde a
primeira Constituicdo republicana de 1891, que em seu artigo 59,%° como ressaltou Ruy

Barbosa:

“Obriga esse tribunal a negar validade as leis federais, quando contrarias a
Constituicdo, e as leis federais sdo contrarias a Constitui¢do, ,quando o
Poder Legislativo, adaptando tais leis, ndo se teve nos limites, em que a
Constituicdo o autoriza a legislar, isto €, transpassou a competéncia, em que

a Constitui¢do o circunscreve”. *°

28 Mauro Cappelletti. Tribunais Constitucionais Europeus. 1980, p. 601.

2% Constituicdo Federal de 1891 — “art. 59, §1° Das sentencas das justicas dos Estados em ultima instancia havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal quando se contestar a validade de leis ou de atos de governos dos
Estados em face da Constituigdo, ou das leis federais, e a decisdo do tribunal do Estado considerar validos esses
atos, ou essas leis impugnadas.”.

% Ruy Barbosa. Comentarios a Constituicdo Federal Brasileira. 1993, p. 23.
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O controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser exercitavel
somente perante um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judiciario. Assim, posto um
litigio em juizo, o Poder Judiciario devera soluciona-lo e para tanto, incidentalmente, devera
analisar a constitucionalidade ou ndo da lei ou do ato normativo. A declaracdo de
inconstitucionalidade é necessaria para o deslinde do caso concreto, ndo sendo, pois, objeto

principal da acéo.

Percebe-se que resulta assegurada a legitimidade ampla, de qualquer sujeito, para a

deflagracédo desta forma de controle.

Portanto, observa-se que o idoso que se sentir prejudicado com o Codigo Civil, neste
caso se trata sobre o regime da separacdo obrigatéria no casamento do idoso, aplicando o
controle difuso, pode ele buscar a justica para declarar essa horma inconstitucional a partir de
uma agao principal, dai obtendo a declaracéo teré liberdade de escolha sobre o regime de bens
que ira prevalecer em seu casamento, porém essa exce¢do ao Caodigo Civil, aplicard somente a

este caso, ndo se aplicando a eventos futuros de mesma natureza.

3.4.1.1 Efeitos da Declaragéo de Inconstitucionalidade — Controle Difuso.

3.4.1.1.1 Entre as Partes do Processo (ex tunc).

Declarada incidenter tantum a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo pelo
Supremo Tribunal Federal, desfaz-se, desde sua origem, o ato declarado inconstitucional,
juntamente com todas as conseqiiéncias dele derivadas, uma vez que 0s atos inconstitucionais
sdo nulos e, portanto, destituidos de qualquer carga de eficacia juridica, alcancando a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, inclusive, os atos pretéritos
com base nela praticados. Porem, tais efeitos ex tunc (retroativos) somente tem aplicacéo para
as partes e no processo em que houve a citada declaragdo.

81 Alexandre de Moraes. Direito Constitucional. 2001, p. 569.
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3.4.1.1.2 Para os Demais (ex nunc)

A Constituicdo Federal, porém, previu um mecanismo de ampliacdo dos efeitos da
declaracdo incidental de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (Constituicdo
Federal, artigo. 52, X). Assim, ocorrendo essa declaracdo, conforme ja visto, o Senado
Federal podera editar uma resolucdo suspendendo a execucédo, no todo ou em parte, da lei ou
ato normativo declarado inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal,
que terd efeitos erga omnes, porém, ex nunc, ou seja, a partir da publicacdo da citada

resolugdo senatorial. 32

3.4.2 Controle Concentrado

Nesta modalidade de controle, por sua vez, a lei ou 0 ato normativo encarados como
inconstitucionais sdo atacados frontalmente, mediante acdo que tem por objeto principal a

incompatibilidade pleiteada.

Uma vez reconhecida a existéncia da inconstitucionalidade pleiteada, ha afastamento
da norma do préprio ordenamento juridico, e ndo da aplicacdo no caso concreto, cComo ocorre

no controle difuso.

N&do se discuti nenhum interesse subjetivo, por ndo haver partes (autor e réu)
envolvidos no processo. Logo, ao contrario do sistema difuso, o sistema concentrado possui
natureza objetiva, com interesse maior de propor uma ADIN para discutir se uma lei € ou nao

inconstitucional e na manutencdo da supremacia constitucional.

Também chamado de via de acdo direta, onde Hans Kelsen (1985), criador do
controle concentrado de constitucionalidade, justificou a escolha de um Gnico 6rgao para

exercer 0 controle de constitucionalidade salientando que:

% |bid
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“Se a Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para
decidir esta questdo, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse 0s
stditos do Direito e os 6rgdos juridicos. Devendo evitar-se uma tal situacao,

a Constituicdo apenas pode conferir competéncia para tal a um determinado

orgio juridico”. >

No Brasil, o controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade surgiu por meio
da Emenda Constitucional n. 16, de 6-12-1965, que atribuiu ao Supremo Tribunal Federal
competéncia para processar e julgar originariamente a representacéo de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual, apresentada pelo Procurador-Geral da Republica,
apesar da existéncia da representacdo interventiva desde a Constituicdo de 1934. Esse controle
é exercido nos moldes preconizados por Hans Kelsen (1985), competindo ao Supremo
Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, acdo direta de inconstitucionalidade de

lei ou ato normativo federal ou estadual.

Procura-se obter, por meio desse controle, a declaracdo de inconstitucionalidade da
lei ou do ato normativo em tese, independentemente da existéncia de um caso concreto,
visando-se a obtencdo da invalidacdo da lei, a fim de garantir-se a seguranca das relagdes

juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas inconstitucionais.

Portanto, a declaracdo da inconstitucionalidade é o objeto principal da acdo, da
mesma forma que ocorre nas Cortes Constitucionais européias, diferentemente do ocorrido no

controle difuso. 3
O controle concentrado tem varias espéecies contempladas pela Constituicdo
Federal:®
a. acdo direta de inconstitucionalidade genérica (art. 102, 1, a);
b. acdo direta de inconstitucionalidade interventiva (art. 36, I11);
C. acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, §2°);

% Hans Kelsen. Teoria Pura do Direito. 1985, p. 300-301.

% Alexandre de Moraes. Direito Constitucional. 2001, p. 581.

% A Lei n. 9.868, de 10-11-1999, dispde sobre o processo e julgamento da agéo direta de inconstitucionalidade e
da acdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
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d. acdo declaratdria de constitucionalidade (art. 102, I, a, in fine; EC n. 03/93);
e. argiiicio de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, §1°).®

Nesta forma de controle, o Procurador-Geral da Republica entra com uma Acdo
Principal com pedido de Inconstitucionalidade de uma Lei ou Ato Normativo Federal ou
Estadual perante o Supremo Tribunal Federal, sendo este pedido provido, todos os idosos que
queiram se casar, seriam beneficiados com a declaracdo de inconstitucionalidade de tal
dispositivo, do qual é tratado neste trabalho sobre a obrigatoriedade do regime da separacao
de bens em seu casamento, assim valera a todos, ou seja, aplicard ndo a um sO caso ou
individuo, mas a todos aqueles que advirem futuramente com intengdo de se casar ap0s serem

maiores de sessenta anos.

3.5 Acéo Direta de Inconstitucionalidade Genérica

Tem por objetivo retirar do ordenamento juridico a lei contemporanea estadual ou
federal, que seja incompativel com a Constituicdo Federal, com a finalidade de obter a
invalidade dessa lei, pois relagdes juridicas ndo podem se basear em normas inconstitucionais.
Dessa maneira fica garantido a seguranca das relagdes. A competéncia de processar e julgar,
originariamente, acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual é do STF - Supremo Tribunal Federal.

O autor da acéo pede ao STF - Supremo Tribunal Federal que examine a lei ou ato
normativo federal ou estadual em tese (ndo existe caso concreto a ser solucionado). Visa-se,
pois, obter a invalidacdo da lei, a fim de garantir-se a seguranga das relagdes juridicas, que

n3o podem ser baseadas em normas inconstitucionais. '

O objeto principal da acéo é a declaracdo da inconstitucionalidade, diferentemente

do ocorrido no controle difuso.

% STF — Pleno — agravo regimental — Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 43-2/DF — Rel.
Min. Carlos Britto, Didrio da Justiga, Secéo I, 13 fev. 2004, p. 9.
37 Alexandre de Moraes. Direito Constitucional. 2001, p. 582.
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O STF - Supremo Tribunal Federal, ndo admite acdo direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo ja revogado ou cuja eficacia j& tenha se exaurido, entendendo, ainda, a
prejudicialidade da acdo, por perda do objeto, na hipétese de a lei ou ato normativo
impugnados virem a ser revogados antes do julgamento final da mesma, pois, conforme
entende o Pretdrio Excelso, a declaragdo em tese de ato normativo que ndo mais existe
transformaria a acdo direta em instrumento processual de protecdo de situacdes juridicas

pessoais e concreta.

A finalidade da acdo direta de inconstitucionalidade €é retirar do ordenamento
juridico lei ou ato normativo incompativel com a ordem constitucional, constituindo-se, pois,
uma finalidade de legislador negativo do Supremo Tribunal Federal, nunca de legislador
positivo. Assim, ndo podera a cdo ultrapassar seus fins de exclusdo, do ordenamento juridico,

dos atos incompativeis com o texto da Constituicéo.

Em virtude de sua natureza e finalidade especial, a acdo direta de
inconstitucionalidade ndo € suscetivel de desisténcia. O Supremo Tribunal Federal,
inicialmente, admitia a desisténcia da acdo proposta, tendo, porém, afastado esse
entendimento e, desde 1970, seu regimento interno, expressamente, consagra a

inadmissibilidade da desisténcia da acéo.

3.6 Efeitos da Declaracéo de Inconstitucionalidade

Moraes (2001), diz dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade da seguinte

forma:

“Declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou
estadual, a decisdo tera efeito retroativo (ex tunc) e para todos (erga omnes),
desfazendo, desde sua origem, o ato declarado inconstitucional, juntamente
com todas as conseqiéncias dele derivadas, uma vez que o0s atos
inconstitucionais sdo nulos e, portanto, destituidos de qualquer carga de
eficacia juridica, alcancando a declaragdo de inconstitucionalidade da lei ou
do ato normativo, inclusive os atos pretéritos com base nela praticados

(efeitos ex tunc)”. %

% |bid, p. 599.
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Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade decreta a total nulidade dos atos
emanados do Poder Publico, desampara as situacfes constituidas sob sua égide e inibe — ante
a sua inaptiddo para produzir efeitos juridicos validos — a possibilidade de invocacdo de

qualquer direito. ¥

A lei ou ato normativo declarado inconstitucional, no controle concentrado de
inconstitucionalidade, sai do ordenamento juridico imediatamente com a decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal, ndo havendo aplicagdo do art. 52, X, da Constituicdo Federal, que

permanece somente para a utilizagdo no controle difuso.

A Lei n. 9.868/99 inovou em relacdo a acdo direta, permitindo ao Supremo Tribunal
Federal a limitagdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Assim, o art. 27 prevé
que “ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir
que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a

ser fixado”. %

3.7 Consciéncia Constitucional

Ao longo da historia, mesmo nas épocas mais remotas, 0 ser humano sempre é
encontrado em sociedade. A vida solitaria e divorciada do mundo, por op¢do ou infortanio,

representa excecao.

Essa associacdo entre os seres humanos decorre, fundamentalmente, de uma
necessidade natural. S6 a convivéncia e com a cooperacdo dos semelhantes, homens e
mulheres obtém os meios essenciais aos fins de sua existéncia e desenvolvem todo seu
potencial de aperfeicoamento, seja intelectual, moral ou técnico. Tal necessidade, contudo,
transcende o mero plano material. Além disso, a premissa de que o homem é um ser social por

natureza ndo exclui a participacdo da consciéncia e da vontade humanas.

% RTJ — Revista Trimestral de Jurisprudéncia - 1995, 146/461.
40" Alexandre de Moraes. Direito Constitucional. 2001, p. 600.
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Consequentemente, a sociedade é produto da conjugacao de um impulso associativo
natural e da cooperacdo da vontade humana, tendo por finalidade o bem de todos os seus
integrantes. Ora, a expressdo mais ampla nessa tendéncia associativa do ser humano reside
nas chamadas sociedades politicas, posto que ocupam-se da totalidade das ac6es humanas. E,
a sociedade politica de maior importancia, por sua capacidade de influir e condicionar, é

inegavelmente o Estado.

Tendo em vista que € comum a ocorréncia de uma variedade de normas juridicas
num mesmo Estado, faz-se mister que elas estejam dispostas hierarquicamente como sistema,
denominado de ordenamento juridico. Nesse ordenamento, é imperioso se eleger um
instrumento politico-juridico de primeira grandeza, que declare os direitos e deveres
fundamentais de todos os individuos e que ao mesmo tempo, defina as regras de organizacao
social e as limitac6es ao uso dos poderes politicos e econdmicos, impedindo que a sociedade
se componha de dominantes e dominados. E esse instrumento é a Constituicdo, a qual nada se

sobrepde.

Ao lado da Constituicdo, ha de haver, igualmente, um interesse consciente em
cumpri-la e fazé-la cumprir. Tal consciéncia é revelada pela apreensdo da propria situacéo de
cada um dos membros da sociedade em relacdo aos outros, isto €, com a plena idéia de cada
um no seu grupo social, integrado no grupo maior, com o governo institucionalizado, que € o
Estado. #

Sd0 o0s agentes politicos do Estado os responsaveis pelo cumprimento da
Constituicdo e pelo interesse em fazé-la valer, sendo eles: os legisladores, os administradores
e 0s juizes. Com isso, assumem também o risco de cumprir a Lei Maior. Esse perigo existe na
medida em que a Constituicdo, em regra, representa um instrumento de Governo, mas
também uma limitacdo juridica ao Estado, conseqlientemente, uma limitacdo a acdo dos
governantes. Se estes intentam cumprir a Constituicdo, devem estar cientes desse aparente
inconveniente, que acarretara uma contencdo as suas acdes, em nome de um valor maior,
representado na constitucionalidade.

41 Ronaldo Coletti. Controle da Constitucionalidade das Leis. 1997, p. 245.
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O Governo, como 6rgado do Poder, para agir, no cumprimento de seus misteres
institucionais, tem a necessidade de considerar os aspectos juridicos condicionantes de seus
atos. Ou seja, 0s governantes ndo podem deixar de considerar as conseqliéncias juridicas de
suas acgoes, vale dizer, devem cogitar do aspecto da juridicidade, sob pena de decretarem,

também, a inviabilidade do controle da constitucionalidade.

O verdadeiro controle da constitucionalidade realiza-se através de um processo
amplo de interesse pela juridicidade, da qual a constitucionalidade é uma faceta. O controle da
constitucionalidade, como processo politico-juridico, depende também da educacéo do povo e

da formagdo do homem publico.



52

4. DISCRIMINACAO DO IDOSO

Antes do advento da Revolucdo Francesa, no séc. XVIII, que propagou pelo mundo
os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, a condicdo de pessoa humana ndo era

suficiente para que a lei dispensasse aos individuos tratamentos isonémicos.

A participacao do individuo no processo de criagdo das normas era determinada pela
condigdo econdmica que 0 mesmo ocupava no contexto social. Como regra, sobretudo, na
Idade Média, a posicdo social era determinada pela tradicdo das familias feudais, as quais
detinham grandes extensdes de terra. Assim, como decorréncia l6gica da estrutura de poder
adotada pelo modelo feudal, o sujeito que ndo detinha capacidade econémica para ascender as
classes sociais mais altas ficava a margem do contexto politico da época, de modo que tinha

que suportar o tratamento desigual trazido pela propria lei.

Tal modelo, embora tenha perdurado por toda a Idade Média, foi rompido por uma
nova ordem juridico-politico, inaugurada em 14 de julho de 1789, com a Tomada da Bastilha.
Conhecida como Revolugdo Francesa ou Revolucdo Burguesa, foi considerada o marco de
transicdo da Idade Média para a Idade Moderna, vez que representou para 0 mundo a adocao

de novos paradigmas e o sepultamento do Antigo Regime.

Nesse novo contexto, a lei (norma abstrata e geral) ndo poderia criar distin¢des entre
individuos iguais. Portanto, consagrada estava a tdo almejada igualdade formal, isto é, a
igualdade perante a lei. Tal conquista representou um grande avan¢o na Histéria da
humanidade, na medida em que significou a equivaléncia de direitos e obrigacdes na Orbita
juridica dos individuos. Contudo, apesar da importancia na conquista da igualdade formal, foi
necessario avancar um pouco mais para que a igualdade ndo ficasse restrita a aplicacdo do
Direito, mas que alcangasse a prépria criacdao do Direito, isto €, o principio da igualdade deve
orientar, além do aplicador do direito, o préprio legislador, que estara vinculado a criacdo de

normas isondémicas para todos os cidadéos.
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O principio da igualdade, que na Carta Magna Brasileira esta consagrado no art. 5°
que cuida dos Direitos e Garantias Fundamentais, atua como informador de toda a ordem
juridico-constitucional, de modo que sua aferi¢do devera passar também pelo crivo do aspecto
material de tal principio, ou seja, devera alcancar o proprio conteddo da norma, definindo
quem s&o o0s iguais e quem séo os desiguais, sob pena de dispensar tratamento desigual aos
iguais e igual aos desiguais, incorrendo na problematica jus-filosofica da injustica. Como se
disse, o principio da igualdade, seja em seu aspecto formal ou material, deve orientar o

legislador durante todo o processo de criacdo das normas, ndo podendo este dele se afastar.

Neste trabalho, o que se propde € justamente demonstrar que o legislador
infraconstitucional ao instituir no artigo. 1641, 1l, do Codigo Civil 2002 que é obrigatorio o
regime da separacdo de bens no casamento dos maiores de sessenta anos™" afastou-se do

primado constitucional da igualdade que o vincula em sua atividade.

Veja que tal dispositivo apresenta, no ordenamento juridico brasileiro, total
incoeréncia sistémica, haja vista sua total incompatibilidade com a Constituicdo Federal que
estabelece em seu artigo. 5° que todos s@o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer

natureza.

O legislador de 2002, ao impor a obrigatoriedade do regime da separacdo de bens
para 0s maiores de sessenta anos, criou uma distingdo que ndo pode ser tolerada em nosso
ordenamento, vez que tal distincdo se deu simplesmente pelo critério de idade, presumindo,
equivocadamente, como se mostrard que o individuo maior de sessenta anos nao € apto para
livremente optar pelo regime de bens, devendo o Estado, mediante insercdo de norma cogente

no ambito do Direito Privado, impor o regime a ser seguido pelos nubentes.

Veja que com relacdo a unido estavel ndo ha qualquer vedacédo legal a comunicacdo
dos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido, sendo aplicado, salvo estipulagéo
em contrario por contrato escrito entre os companheiros, o regime da separacao parcial de
bens, por forca do que esta disposto no artigo. 1725 do Caédigo Civil/02,
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Ora, porque privilegiar aquele maior de sessenta anos que livremente opta pela unido
estavel podendo usufruir o regime da separacdo parcial de bens, em detrimento daquele que

optou pelo vinculo juridico do casamento?

E indubitavel que a similitude dos vinculos (unido estavel e casamento) ndo justifica
tratamentos e consequéncias juridicas tdo diversas, sendo certo que a previsao do artigo. 1641,
I1 do Diploma Civil malfere o principio da igualdade.

Alem disso, se ndo h4 nenhuma vedacdo a que o maior de sessenta anos possa
celebrar contrato de doagé&o, resguardando-se apenas a legitima dos herdeiros, inconstitucional
a imposicdo do regime de bens a ser seguido. Ora, ndo se pode olvidar que estamos tratando

de direito privado, de carater patrimonial, e, portanto, disponivel.

Acrescenta-se ainda que o artigo. 40, Il da Constituicdo Federal/88, estatui que os
servidores da Administracdo Publica serdo aposentados compulsoriamente, aos setenta anos
de idade, com proventos proporcionais ao tempo de contribui¢cdo. Note-se que embora ndo se
pretenda sustentar neste trabalho a fixacdo de determinada idade para aproveitamento da
norma civil, seria, no minimo, incoerente admitir que o servidor esteja nos quadros fixos da
Administracdo Publica, inclusive, em cargo de gestdo da coisa publica, até os setenta anos de
idade e ndo possa optar pelo regime de bens que estenda satisfatorio aos seus interesses por

possuir mais de sessenta anos.

A Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003, que institui o Estatuto do ldoso,
consubstancia-se em medida protetiva do ldoso (que segundo a referida lei é aquele que
possui idade igual ou superior a sessenta anos de idade) e possui, dentre outros objetivos, o de

evitar (punindo, se necessario) qualquer forma de discriminacdo em virtude da idade.

Nesse sentido, entendemos que a norma civil em comento importa em restricdo do
idoso ao direito fundamental da igualdade, criando uma discriminacdo que ndo coaduna com
0 Texto Maior e que vai na contra-mao da finalidade do Estatuto do ldoso.

Ora, se tal estatuto visa a proposicdo de medidas criadoras e protetivas de direitos
referentes aos idosos, ndo se pode aceitar a concomitancia de dispositivo legal vigente que

possua forte carga discriminatéria como o é o artigo. 1641, Il do CC/02. Inconcebivel,
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portanto, a manutencdo de tal norma restritiva de direito, vez que, além de ilegitima a
ingeréncia do Estado nessa esfera da vida privada, malfere, ainda, o conteddo normativo do
principio da igualdade, do qual ndo se pode afastar, em hipoOtese alguma, o legislador

infraconstitucional.

4.1 O ldoso e 0 Regime de Bens

A Lei Maior, que se quer cidadd, democratica e igualitaria, de modo expresso veda
discriminacdo em razao da idade, bem como assegura especial protecdo ao idoso. Em face do
direito a igualdade e a liberdade ninguém pode ser discriminado em fungdo do seu sexo ou da
sua idade, como se fossem causas naturais de incapacidade civil. O Estatuto do Idoso,

igualmente assegura todos os direitos e garantias a quem tem mais de 60 anos.

Tais postulados, no entanto, ndo foram suficientemente enfaticos para excluir da
nova codificacdo civil uma capitis diminutio contra a chamada terceira idade. Quem pretender
casar apds os 60 anos tem subtraida de forma injustificavel, aleatéria e discriminatoria a
plenitude de sua capacidade para eleger o regime de bens que Ihe aprouver. Absurdamente é
imposto o regime da separacdo legal de bens, que gera a total incomunicabilidade para o
passado e para o futuro. Sequer é tornado obrigatorio o regime da comunhdo parcial, que é o
vigorante quando os nubentes nada manifestam e ndo convencionam diferentemente por meio

de pacto antenupcial, o que, no minimo, obviaria algumas injusticas.

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

pessoa.
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Frente ao casamento, no entanto, tudo isso é olvidado. Quando alguém, apds atingir
a idade de 60 anos, quiser casar, ainda que nédo esteja impedido de fazé-lo, ndo pode dispor

sobre questdes patrimoniais e escolher livremente o regime de bens.

A proibicdo, na verdade, é bem um reflexo da postura patrimonialista do Codigo e
constitui mais um dos ultrajes gratuitos que a nossa cultura inflige a terceira idade. Téao
draconiana limitagdo ja existia no Codigo Civil de 1916, s6 que estabelecia diferenca de idade
a depender do sexo dos nubentes. O inciso. Il do paragrafo Unico do art. 258 impunha o
regime da separagdo de bens quando a noiva tinha mais de 50 anos ou 0 noivo houvesse
ultrapassado os 60 anos de idade. Essa diferenciacdo de tratamento tinha origem na menos-
valia emprestada a mulher, que s6 era valorizada por seus atributos fisicos, beleza e
sensualidade. Assim, uma mulher com mais de 50 anos ndo poderia ser alvo de um amor
verdadeiro. Como o fator valorativo do homem sempre esteve ligado a virilidade, que perdura
mais do que a beleza, somente quando sexagenario é que perdia ele a capacidade de despertar

0 interesse de alguém.

Aos 60 anos, a capacidade de exercicio e de fato do maior de 60 anos se torna
relativa no Direito de Familia, pois hd uma necessidade de se tutelar o sexagenario, quando de
casamento, ndo sendo oportunizado a escolha do regime matrimonial. A nossa lei vigente
silencia quando se trata do regime de bens na Unido Estavel, que é uma entidade familiar, ndo
ha a incidéncia desse regramento, sendo assim, fica ele submetido ao regime da comunhao

parcial de bens, que é o regime adotado pelo nosso Cadigo Civil.

A conclusdo que se afigura ébvia ndo é somente a necessidade de ser revogado o
inciso. Il do artigo. 1.641, mas de todo o artigo. 1.641, que se reveste de inconstitucionalidade
gritante, pois fere esta restricdo é manifestamente inconstitucional, pois fere, a olhos vistos, 0
principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo. 1°, inciso Il da Constitui¢do
Federal de 1988. De fato a intervencdo do Estado em uma esfera intima e pessoal de tal
natureza agride e viola o espaco individual da liberdade privada. Ferindo também o principio
constitucional da isonomia, na medida em que eventuais companheiros nao encontrariam tais
restricdes na partilha de bens, o aludido preceito cria uma nova forma de incapacidade néo
prevista em lei, posto que a enumeragdo taxativa dos incapazes ja fora declinada na parte
geral do Cdédigo Civil.
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Sim, pois se obrigatorio o regime de separacdo de bens para maiores de 60 (sessenta)
anos, é porque estes supostamente padecem de alguma deficiéncia que lhes impossibilita a
plena compreensdo dos seus atos. Ora, contraditoriamente, um menor de 18 (dezoito) anos
pode optar - a luz do novo cédigo pelo regime de bens que lhe aprouver, quando, a toda
evidéncia, falta-lhe, em regra, a exata compreensdo da gravidade de tal escolha.

Vé-se, pois, que o aludido preceito necessita ser extirpado definitivamente da
legislacdo patria, sob pena de invertermos a pauta de valores que preside a carta

constitucional.

Ora, o dispositivo legal, objeto de repudio e revolta, parece acreditar que as pessoas
maiores de sessenta anos ndo tém o devido discernimento para dispor sobre os seus bens, e
numa falsa tentativa de proteger o patriménio do idoso e da propria familia, cria a maior das
injusticas. A pessoa, que tiver plena capacidade de exercer os atos da vida civil, tem o direito
de dispor livremente sobre os seus bens, e ninguém pode interferir nessa vontade, nem mesmo
a lei? N@o ha razdo para se entender que o maior de sessenta anos, que durante toda a vida

constituiu seu patriménio, a essa altura, seja tolhido de fazer suas proprias escolhas.

Os bens, que pertencem ao idoso, e que foram por ele conquistados, ndo s6 podem,
como devem ser partilhados da forma que ele entender ser o melhor para a sua vida naquele
momento, ainda que o futuro casamento dure apenas por alguns instantes. Como conceber a
dignidade da pessoa humana, se ao completar sessenta anos, o individuo € considerado

incapaz de resolver sozinho como iré estabelecer seu regime de bens?

Ainda que com a melhor das intencdes, a lei partisse do pressuposto que o idoso seria
vulneravel as enganacOes, peca terrivelmente por ignorar o fato de que a experiéncia e a
maturidade acumulada durante toda a vida podem revelar a mais apurada sabedoria. Essa
restricdo lesa de uma s vez todas as principais garantias previstas, criando uma classe de
pessoas a margem da sociedade, que apés certa idade, sofre com a discriminacdo, e 0
desrespeito as suas vontades.

Destarte, por todos os argumentos expostos, acredita-se que o dispositivo legal
combatido deve ser revogado, de forma a apagar qualquer vestigio de discriminagéo, pois ao

Direito cabe o papel de conceder a todos, de forma igualitaria, as garantias legais previstas.
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N&o se trata somente de injustificavel restricdo que infringe o principio constitucional da
liberdade. Igualmente ha desrespeito ao principio da igualdade ao se conceder tratamento

desigualitario entre o casamento e a unido estavel.

Uma forma que poderia ser viavel para que o Idoso se visse livre deste dispositivo,
seria entrar em juizo antes de seu casamento para obtencdo da declaracdo de
inconstitucionalidade de tal artigo que rege sobre a obrigatoriedade do regime da separacao de
bens, sera por meio de um controle difuso, dado através de uma Acéo Principal, o qual sera
um Alvara de Autorizacdo para escolha do Regime Matrimonial, proposto no Juizado de
Familia, com um pedido de declara¢do de inconstitucionalidade daquele texto, sendo o pedido
deferido pelo juiz, a obrigatoriedade que lhe é imposto ira cessar-se, ficando-o livre para a

escolha do regime que melhor lhe couber, porém ndo valera para os demais casos.

Para que todos sejam beneficiados ao mesmo tempo, seria necessario o Procurador-
Geral da Republica, entrar com uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade do referido
dispositivo perante o STF, o qual se d& por meio de um Controle Concentrado, e sendo esta

acao provida, este dispositivo torna-se revogado.
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CONSIDERACOES FINAIS

A reflexdo desenvolvida nesse trabalho indica que a discriminacdo feita ao idoso
pelo Cédigo Civil, apresenta profundos reflexos sociais, se tornando um problema de ampla
dimensdo no Brasil. O idoso é submetido de forma humilhante sob o texto do artigo 1.641, 1l
do Cddigo Civil, uma vez que ndo tem ele escolha sobre o regime de bens que ird perdurar em
seu casamento, ficando submetido tdo somente ao regime da separagdo obrigatoria de bens ao

se convolar ndpcias.

Visando combater tal discriminacdo, o0 aparato-juridico atinente a matéria é
concernente a principios constitucionais, que se encontra ferido neste ato. A Constitui¢do
Federal abrange varios principios relativos a pessoa, seus direitos e deveres para como

cidadao.

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil tem como um de seus
fundamentos do Estado Democratico de Direito em seu artigo 1°, inciso 111, “a dignidade da
pessoa humana”, texto este que ndo ¢ respeitado pelo Codigo Civil em seu artigo 1.641, inciso
I1, que limita o regime de bens no casamento do idoso maior de 60 anos, permitindo somente
0 casamento no regime da separacdo obrigatdria de bens, assim ferindo a dignidade do idoso.
Seria estd uma forma correta de atuacdo do Estado como um 6rgdo regulador entre nos? De
fato a intervencdo do Estado em uma esfera intima e pessoal de tal natureza agride e viola o

espaco individual da liberdade privada?

Assim, a constituicdo coloca a dignidade da pessoa humana como o principio de
maior valor dentre outros, devendo todas as leis infraconstitucionais ao ser elaboradas
respeitar esses principios, ou seja, ndo podem contrariar os principios basicos imposto pela
constituicéo federal.

A protecdo dada ao idoso, consagrada no artigo 1.641, Il do Cédigo Civil, tem por
objetivo o resguardo de seu patrimdnio contra terceiros de ma-fé. No entanto, esse tratamento
feito ao idoso, confronta-se com os principios basicos da Constituicdo Federal.
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Pessoas experimentadas na vida passam a ser tratadas como frageis e indefesos
seres, presas faceis da cobica de caca-dotes quando, em verdade, haveriam de ser ouvidas
pelos mais jovens, na ocasido em que estes pretendessem decidir questes cruciais de suas
vidas. Ademais, o incbmodo questionamento € irrespondivel: que bem quer a lei tutelar ao
impor tal restricdo? Os unicos beneficiarios seriam os familiares do idoso e, ao que se sabe, 0

direito repele com veeméncia que se delibere acerca da heranca de pessoa viva.

Efetivamente este dispositivo do Cddigo Civil, visa a violagdo de um direito
individual, dado a cada ser humano. Assim, configura uma ofensa a sua dignidade, que é um

preceito indispensavel a sua existéncia.

A possibilidade de se conceder tratamento diferenciado ao casamento e a unido
estavel, dando uma condicdo de maior liberdade a quem optasse pela vida em comum sem a
celebracdo das nupcias, gerou grande desconforto e um amargo sentimento de injustica. A
solucdo se imp6s com clareza. Quando alguém com mais de 60 anos resolvesse viver com
alguém, o melhor era simplesmente viver em unido estavel. A impositiva incidéncia da
restricdo a capacidade do par e a impossibilidade de comunhdo do patriménio ndo deixavam
margem a outra solucdo. Na unido estavel, havendo a presuncdo de mutua colaboracao, que
leva & formacdo de um estado condominial, é possivel ao menos a particdo do patriménio

amealhado.

Se legalmente estamos submetidos a um Estado Democratico de Direito, a

preservacao da esfera individual é pressuposto para a convivéncia publica.

As evidencias atuais provam a ineficacia do referido regime, uma vez que 0s
melhores projetos de agdes afirmativas, visando melhorias politico-sociais, sdo de autoria de
parlamentares maiores de sessenta anos, portanto o estudo em pauta é academicamente
importante no sentido de fomentar o debate entre a comunidade académica, formadora de

opinides e responsaveis pelas mudancas de paradigmas sociais.

A possibilidade do idoso que se sentir agredido na sua liberdade de escolha, podera
ingressar com uma acdo direta de inconstitucionalidade com objetivo de descaracterizar o
dispositivo do artigo supracitado, dando-lhe a liberdade de livre arbitrio entre os maiores de

60 (sessenta) anos para constituicdo de casamento no regime de bens no que lhes bem
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entender, tendo em vista que a perspectiva de vida do ser humano tem aumentado em escala
bastante relevante desde 1916 que ja se encontrava a proibicdo da escolha de regime de bens
no casamento do idoso maior de 60 e idosa maior de 50, a 2002, que manteve praticamente o
mesmo dispositivo fazendo apenas uma mudanca na idade da mulher, onde passa de 50 para
60 anos, aplicando o principio da igualdade segundo alguns autores.

Em sintese, a idéia central deste trabalho foi de demonstrar a discriminacdo sofrida
pelo idoso na constancia de um casamento, sendo ele tratado pelo Codigo Civil como uma
pessoa relativamente capaz desmoralizando a sua dignidade que fora construido durante

longos anos de vida.
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