>
UmiCEUB

Centro Universitario de Brasilia
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Ciéncias Sociais

Jéssica Medeiros Lino

Inconstitucionalidade do Regime Obrigatorio de Separacédo de Bens aos
maiores de setenta (70) anos

Brasilia
2015



JESSICA MEDEIROS LINO

Inconstitucionalidade do Regime Obrigatorio de Separacéo de bens aos
maiores de 70 anos

Monografia apresentada como requisito para
conclusdo do curso de bacharelado em Direito da
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais do Centro
Universitario de Brasilia.

Orientador: Prof. Julio Cesar Lerias Ribeiro

BRASILIA

2015



JESSICA MEDEIROS LINO

Inconstitucionalidade do Regime Obrigatorio de Separacéo de bens aos
maiores de 70 anos

Monografia apresentada como requisito para
conclusdo do curso de bacharelado em Direito da
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais do Centro
Universitario de Brasilia.

Orientador: Prof. Julio Cesar Lerias Ribeiro

Brasilia, de_ outubro de 2015.

Banca Examinadora

Professor Julio César Lerias Ribeiro

Orientador

Examinador

Examinador



RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo demonstrar a inconstitucionalidade do artigo 1641, II,
do Cddigo Civil, o qual dispbe sobre a obrigatoriedade do regime de bens aos maiores de setenta
anos. Andlise temética baseou-se na demonstracdo de estatistica da mudanca da expectativa de
vida pelos idosos estarem muito mais ativos na sociedade, por causa da melhor qualidade de
vida. Além de existir sumula do Supremo Tribunal Federal ratificadora do tema a qual
flexibiliza a rigidez do diploma normativo possibilitando a comunicabilidade dos bens
adquiridos onerosamente no convivio matrimonial. Destaca-se a aprovacdo de vérias leis as
quais em suas exposicdes de motivos enfatizam o aumento da expectativa de vida como, por
exemplo, a emenda constitucional 88/2015 (PEC da Bengala). E, por fim, analisou-se a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu aspecto principioldgico
estudando os principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da liberdade e seu
objetivo de construir uma sociedade sem preconceitos para fundamentar a hipotese proposto
buscando o reconhecimento e aplicacdo da autdnomia da vontade aos idosos ao constituirem

seus matrimonios.

Palavras-Chave: Civil. Regime Obrigatério de Bens. Principios. Autonomia da Vontade.

Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

O presente trabalho possui como tematica a inconstitucionalidade do artigo 1641, 11, do
Cadigo Civil de 2002 impositiva da separacdo de bens aos maiores de 70 (setenta) anos de
idade, tendo como base 0 aumento da expectativa de vida e a Constituicdo Federal de 1988
garantidor da dignidade humana, de uma sociedade sem preconceitos e da autonomia da
vontade. O idoso sera tratado no presente trabalho no sentindo genérico ou nos termos do

Cadigo Civil, maiores de setenta anos.

Garantir aos idosos o direito de escolher o regime de bens que regerd o matriménio é
relevante no aspecto moral, por reconhecer neles pessoas capazes de fazer suas escolhas
independente da idade, ou seja, critério etario deixard de ser sinbnimo de presuncdo de
incapacidade. Além de existir relevancia no aspecto juridico, pois dar continuidade na vigéncia
no regime obrigatdério de bens aos maiores de setenta anos é afrontar uma historia de lutas e
conquistas sociais do poder constituinte originario de 1988, quem garantiu varios direitos como
o0 da dignidade humana, da isonomia, da liberdade de fazer escolhas, tendo como alvo uma

sociedade sem preconceitos.

O Cadigo Civil de 2002 nasceu com novos aspectos sociais querendo proteger ndo mais
0 patriménio, mas o individuo tanto por causa das mudancas sociais no qual 0 mundo estava
vivendo quanto por causa da Constituicdo da Republica de 1988 que trazia como objetivo
garantir ao individuo a inviolabilidade de seus direitos, além de conceder-lhes direitos

fundamentais.

Por isso, ao manter o artigo do regime legal de bens aos idosos existente desde o Cédigo
Civil de 1916 torna-se incongruente socialmente, pois naquela época buscava-se proteger o
patrimonio, e juridicamente por ndo haver permisséo da lei maior para invasao dessa magnitude
no ambito da autonomia da vontade. Tornando-se necessario o questionamento do problema se
é possivel no atual sistema normativo brasileiro a vigéncia do regime obrigatorio de bens aos

idosos.



A hipotese desta monografia € demonstrar a plausibilidade fatica e juridica da
inconstitucionalidade do artigo 1641, 11, do Codigo Civil através de argumentos doutrinérios,

legais e jurisprudenciais a serem desenvolvidos nos seus capitulos.

No primeiro capitulo buscar-se-a argumentos doutrinarios para fundamentar o tema
proposto realgcando os principios constitucionais de prote¢do ao idoso como o da dignidade da
pessoa humana, da isonomia e da protecdo do idoso. O casamento como instituto contratual
sera analisado para demonstrar a necessidade de deixar para traz o olhar canénico do casamento
de algo sagrado para analisa-lo sobre um aspecto mais pragmatico de uma relagdo envolvida
por patrimonio e, por conseguinte a importancia de um contrato. O regime de bens e a
autonomia da vontade sera estudado para demonstra a importancia de haver uma liberdade na

escolha do regime de bens para reger a vida patrimonial no casamento.

No segundo capitulo investigar-se-a sob o prisma legal as vérias tentativas juridicas de
retirar do ordenamento juridico a imposicao do regime de bens aos idosos. Inicialmente sera
visto a sumula 377, do Supremo Tribunal Federal, que permiti a comunicabilidade dos bens
adquiridos durante o casamento. Em seguida sera feito um paralelo entre o Codigo Civil de
1916 e o Cadigo Civil de 2002 para verificar o que mudou social e juridicamente de um Codigo
para outro, analisando as exposic¢Ges de motivos, sob quais Constituigdes cada uma tinha como
diretriz e sob qual aspecto a sociedade da época estudava as questdes juridicos. E sera analisado
como a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 tutela o idoso e o regime a ser

imposto a ele.

No terceiro capitulo observar-se-a questfes jurisprudenciais com julgado favoravel a
tematica e outro contraposto. Ambos buscara demonstrar a impossibilidade de se manter em
vigor o artigo 1641, 11, do Cadigo Civil estando estruturados com doutrinas, leis e comentarios

pessoais acerca do problema suscitado.

O marco tedrico da presente monografia encontra-se em Doutrinas do Direito Civil e do

Direito Constitucional, leis, Estatuto do Idoso, estatisticas, sumulas e julgados.

A monografia sera realizada através de metodologia a pesquisa documental e

bibliografica dos estudos em doutrina, ou seja, livros, artigos, revistas juridicas; em



jurisprudéncia e sumulas, investigando a intensdo do legislador ao instituir o artigo 1641, 11,
Cadigo Civil.



1. A Doutrina Brasileira de Protecao

Neste capitulo buscar-se-a argumentos doutrinarios para fundamentar o tema proposto
realcando os principios constitucionais de protecdo ao idoso como o da dignidade da pessoa
humana, da isonomia e da protecdo do idoso. O casamento como instituto contratual sera
analisado para demonstrar a necessidade de deixar para traz o olhar canonico do casamento de
algo sagrado para analisé-lo sobre um aspecto mais pragmatico de uma relagdo envolvida por
patrimonio e, por conseguinte a importancia de um contrato. O regime de bens e a autonomia
da vontade sera estudado para demonstra a importancia de haver uma liberdade na escolha do

regime de bens para reger a vida patrimonial no casamento.

1.1. Principios Constitucionais de Protecdo ao Idoso

Os principios constitucionais nascem com a conguista dos direitos fundamentais sendo
uma grande vitdria para humanidade tanto pelo momento historico no qual estava-se vivendo:
com as revolugdes, as quais buscavam um olhar do Estado voltado para o individuo quanto

pelas varias aquisicdes de significados que foi obtendo em cada periodo social.

Nos ensinamentos de Gilmar Mendes, esses direitos instituem-se com um papel
fundamental na sociedade por ter invertido a relacdo entre Estado e individuo, reconhecendo a
importancia da existéncia de primeiro observar os direitos a sociedade e secundariamente
deveres perante o Estado, perfazendo o direito do Estado frente ao individuo pelo cuidado das

necessidades dos cidaddos.!

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 1988, buscou cuidar sobre as
necessidades fundamentais do cidaddo com a instituicdo de principios de protecdo aos direitos

da crianca, da familia, do individuo, dos idosos, dentre outros.

Em relacdo ao idoso, o constituinte originario trouxe a necessidade de se reconhecer
neles seres com dignidade sendo iguais a todos, no entanto, por serem individuos com

peculiaridades, ha necessidade de uma protecdo maior conferindo-os direitos mais especificos.

!Mendes, Gilmar Ferreira, Curso de Direito Constitucional, 9.ed.rev. e anual, S&o Paulo:
Saraiva,2014,p.136.



Dessa forma, aplicam-se a eles os principios gerais da dignidade da pessoa humana e da

isonomia, além de uma protecdo mais especifica com o principio da protecéo ao idoso.

O principio da Dignidade da Pessoa Humana pode ser visto sobre trés aspectos:
religioso, com o homem sendo a imagem e semelhanca de Cristo, trazendo ao ser humano um
valor sublime; filoséfico, com a luz dos iluministas trouxe mais raz&o a conceituacdo do tema,
trazendo o ser humano para uma plano mais real mostrando que existem direitos a serem
respeitados; e politico, a partir do século XX com as duas grandes guerras comeca se eshocar
um desenho mais juridico, por iniciar a introducdo da tutela da dignidade humana nas
constituicdes democraticas. 2 No entanto, a conceituagio politica era aplicada apenas na esfera
legislativa e executiva vindo a ser conceituada juridicamente apenas no final do século XX

transformando-se em dever ser normativo momento que obteve status de principio fundamental.

Nesse principio observa-se a presenca de trés elementos: o valor intrinseco, a autonomia
e o0 valor social da pessoa humana. Nesse aspecto, o referido doutrinador delineia que o valor
intrinseco da pessoa humana é o elemento comum e inerente a qualquer ser humano, é o que o
distingue um dos outros, nas palavras de Kant é aquilo que ndo tem preco, independendo até

mesmo da propria razéo.

Destaca-se ainda ha aspectos juridicos a serem analisados no plano do valor intrinseco
sdo eles o direito a vida, direito a igualdade, direito a integridade fisica, o direito a integridade
moral e psiquica. Em relacdo ao direito a igualdade expde que todos ttm o mesmo valor

intrinseco, por isso devem ser respeitados igualmente independendo de raca, idade, sexo.

A autonomia possui dois elementos que se coadunam: a razao e o exercicio da vontade,
ou seja, o individuo tem o direito de decidir quais os caminhos a serem trilhados de acordo com
sua propria vontade possuindo o direito de escolher de forma livre sua personalidade. Por fim,
o valor comunitario é a delimitacdo desse valor que se estabelece no olhar do outro sobre o
individuo, ou seja, as concepcOes externas limitam a dignidade individual. Em outras palavras:
a dignidade, por essa vertente, ndo tem na liberdade seu componente central, mas, ao reves, é a

dignidade que molda o contetido e o limite da liberdade.?

2BARROSO, Luis Roberto, A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo:
Natureza Juridica, Contetidos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010, p.4

% V. Leticia de Campos Velho Martel, Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padrdes do
consentimento para a autolimitacéo do direito fundamental a vida. Mimeografado, 2010, p.V. th. Oscar
Vieira Vilhena, Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF, 2006, p. 365.



Dessa forma, ao analisar o idoso sobre o enfoque da dignidade humana observa-se o
quao necessario se faz a aplicacdo desse principio a esse nicho social, primeiramente, por estar
institucionalizado na Constituicdo para todos, sem distin¢éo. E, secundariamente, por estarem
presentes os trés elementos que constituem a dignidade. O valor intrinseco presente no fato dos
idosos serem um grupo com particularidade seja pelo fato de terem contribuido muito para o
crescimento do pais tanto no aspecto financeiro e social quanto pelo fato da piramide social esta
se invertendo deixando-os de ser o passado para tornar-se o futuro, fazendo dessas

caracteristicas diferenciadores e intrinsecas a esse grupo social.

A autonomia tem-se no aspecto de possuirem total discernimento e capacidade para
fazer suas escolhas, as quais sdo muitas vezes mais sensatas, consistentes por possuirem maior
experiéncia de vida. Ja o valor social baseia-se no olhar de discriminacéo e inferiorizacdo dos
idosos por serem taxados como incapazes tendo como critério justificador apenas a idade. Isso
ocorrer por viver em uma cultura que cultua a juventude, a agilidade fazendo disso meio
limitador da liberdade do idoso, quem muitas vezes é exposto a situacGes degradante
simplesmente por ndo terem mais capacidade laborativa ou apenas por estarem “velhos” de
idade.

O outro principio fundamental e geral € o da isonomia o qual esta previsto no artigo 5°,
da Constituicao Federal expondo que perante a lei todos sdo iguais sendo inviolaveis os direitos
indisponiveis como a vida, a liberdade, dentre outros. Esse direito foi conquistado na Franca
com 0s gritos dos burgueses: de lgualdade, Liberdade e Fraternidade, momento que, com a
Revolucdo Francesa em 1789, insurgisse a ideia juridica de igualdade sendo positivada na

Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Com isso, nasce para 0 mundo moderno a ideia da necessidade de se desfazer os
privilégios pessoais e garantir uma vida digna com direitos sociais a todos que integram a

sociedade. Por isso, vale destacar as palavras de Lobo Torres:

“O principio da igualdade, consistindo na proibicdo de arbitrariedade,
desproporcdo ou excesso, significara vedacdo da desigualdade
consubstanciada na injustica, na inseguranca e na opressao da liberdade.”*

4 LOBO TORRES, Ricardo apud DA SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas, Principio Constitucional
da Igualdade, Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2001.p. 35.



No mundo juridico cresce as discussdes sobre a exegese e as delimitagdes do referido
principio extraindo-se dois tipos de igualdade: a formal e a material. A igualdade formal,
baseia-se no direito de ser igual diante a lei e a igualdade material, tem como foco a igualdade
real e efetiva de todos.® Nesse sentindo, observando os conceitos narrados, percebe-se que o
idoso ndo esta tendo a igualdade formal, pelo o Cadigo Civil 2002 em seu artigo 1641, 11, vedar
o direito de manifestar sua vontade na escolha do regime juridico a ser adotado em seu

matrimonio, tendo como critério apenas a idade.

Muito menos ha uma igualdade material, por ndo haver uma correspondéncia da lei com
a realidade, a qual demonstra os maiores de setenta anos séo pessoas ativas, com discernimento

para praticar suas atividades rotineiras e administrar seu patrimonio.

Além dessa diferenciacdo, passa a verificar-se uma igualdade perante a lei e uma
igualdade na lei. A igualdade perante lei destina-se aos juizes no momento que irdo aplicar a
lei, 0 que vem sendo observado pelos magistrados na tematica exposta, pois por causa dos
intensos debates sobre o assunto na época da vigéncia do Codigo Civil de 1916, o Supremo
Tribunal Federal editou a Sumula 377%, que flexibiliza aplicagdo do artigo expondo que os bens

comunicam-se na constancia do casamento.’

J& a igualdade na lei possui outro destinatario: o legislador impondo-o o dever de
preservar, no processo de formacdo das leis, a igualdade e, se ndo respeitado, terd como

consequéncia a inconstitucionalidade.®

O constituinte brasileiro procurando uma maior consolidacdo da protecdo dos direitos
dos individuos impde no artigo 3°, 1V, da Constituicio como objetivo fundamental: a
necessidade de se promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade

e quaisquer outras formas de discriminacdo. Dessa forma, observa-se a intengéo constitucional

® LOBO TORRES, Ricardo apud DA SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas, Principio Constitucional da
Igualdade, Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2001, p. 36.

sSumula 377 : No regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento.

"BORGES, José Souto Maior apud DA SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas, Principio Constitucional
da lgualdade, Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2001 p. 42

8 DA SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas, op.cit, p.43



de protecdo mais especifica aos idosos no momento em que o referido artigo é delineado com
maior especificidade no art.230, da Carta Magna.®

Nesse artigo sistematiza-se o principio da protecdo aos idosos sendo a familia, a
sociedade e o Estado 0s responsaveis por garantir aos idosos uma vida digna. Esse principio vai
muito além de mera protecdo, ele surgiu para garantir e efetivar o principio geral da dignidade
e da solidariedade social. Tendo como sujeitos ndo apenas aqueles idosos frageis, doentes e
incapazes, mas idosos que estdo em plena capacidade laborativa e possuem discernimento de
seus atos. Deve-se atentar para o fato de que muitas vezes 0s mais experientes séo colocados

todos na mesma esfera: a incapacidade.

Por isso, que em 1° de outubro de 2003 institui-se a lei 10.741-Estatuto do Idoso- que
nasce para demonstrar que em alguns aspectos vale um olhar diferenciado para esse grupo, por
possuirem certas necessidades especificas, mas em outros ha de demonstrar que séo seres
humanos e como tais devem ser vistos com igualdade, conforme os artigos 8° e 9°, do referido

Estatuto.1®

Em vista disso, identifica-se que os principios fundamentais ganharam novos elementos
desde o momento em que foram instituidos tornando-se fundamento de protecdo daqueles
discriminados e deixados a margem da sociedade. Por isso, torna-se importante observar 0s
referidos principios em todos os aspectos da vida social do idoso demonstrando, que a protecao
a eles vai muito além do aspecto previdenciario ou da saude, atinge futuros matrimdnios que

venha constituir.

®BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.Art. 230. A familia, a sociedade e
0 Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

8 1° - Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares.

§ 2° - Aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.
(grifo nosso)

1OBRASIL. Lei 10.741 de 1° de outubro de 2003. Art. 82 O envelhecimento é um direito personalissimo
e a sua protegdo um direito social, nos termos desta Lei e da legislacdo vigente.

Art. 9° E obrigacéo do Estado, garantir & pessoa idosa a protecdo a vida e a satide, mediante efetivacéo
de politicas sociais publicas que permitam um envelhecimento saudavel e em condicbes de
dignidade.( grifo nosso)



1.2 Casamento como Instituto Contratual

O matriménio como vinculo contratual decorre da ideia do Estado como produtor e
autorizador de regras de conduta. Nesse sentido, Roma torna-se a melhor exemplificacéo, pois
eram necessarias testemunhas e era considerado um ato privado que possuia finalidades
materiais, por causa dos dotes, e a necessidade do nascimento de filhos livres e cidad&os
legitimados.!! O casamento como unido de afeto nasce com Direito Candnico, o qual traz a

lume a ideia da familia como base da sociedade por ser uma instituicédo divina.

Pode-se destacar o significado do negdcio juridico, segundo Orlando Gomes, seria uma
declaracdo de vontade com o objetivo a producéo de efeitos juridicos.'?Por isso, para algo ser
titularizado negdcio juridico deve ser feito analise sobre trés aspectos: existéncia; validade; e
eficacia. Portanto, € importante um agente emissor capaz e legitimado o qual expressa uma
manifestacdo de vontade livre e de boa-fé tendo, o objeto a ser discutido na relagdo, legalidade
sendo todos esses elementos constituidos por uma forma adequada.

Ao existir “um mutuo consenso, de um encontro de duas vontades™'® estara diante de
uma espécie do negocio juridico denominado contrato, que visa a modificacdo, extingdo ou
aquisicdo de direitos. Essa espécie € regida por varios principios 0s mais relevantes séo: pacta
sunt servanda, preza pela intangibilidade do contetido; autonomia da vontade, baseia-se na
liberdade de contratar; relatividade das convencgdes, pela ndo afetacdo de seus efeitos a
terceiros; funcdo social, o contetdo juridico interessa a sociedade; e boa-fé, necessidade de se

observar um padréo de conduta pautado na honestidade, lealdade e transparéncia.

No Brasil, a regulamentacdo do casamento pelo Estado veio com o Decreto n.181, de
janeiro de 1890, momento que ha a ruptura entre igreja e Estado, quem passa a trazer uma
concepgdo juridica a esse instituto. Dessa forma, o doutrinador Paulo Lobo delineia o enlace
matrimonial como um “ato juridico negocial solene, publico e complexo, mediante o qual um

homem e uma mulher constituem familia, pela livre manifestagdo de vontade e pelo

11 GAGLIANO, Pablo Stolze e outro, Novo curso de direito civil, vol.6: direito de familia: as familias
em perpectiva constitucional, 4 ed. rev.e atual, S&o Paulo: saraiva, 2014,p.112.

12 Orlando Gomes, Introdugdo ao Direito Civil, 10.ed., Rio de Janeiro: Forense, 1993, p.280.

13 Goncalves, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro, v.3: contratos e atos unilaterais,9. ed., Séo Paulo:
Saraiva, 2012, p.22.
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reconhecimento do Estado.”** Nesse sentido, observa-se a necessidade da presenca dos planos
da existéncia, validade e eficicia- elementos do negdcio juridico- configurado no instituto do

matrimonio.

A existéncia configura-se na presenca dos elementos do agente emissor; da
manifestacdo de vontade; do objeto; e da forma. Nos termos artigo 1514 do Cédigo Civil é
necessario um homem e mulher como agentes emissores expressando uma vontade de
estabelecer um vinculo conjugal com o objeto ndo apenas afetivo de constituir familia, mas
também o patrimonial. Conforme art. 71, § 7°, da lei 6.015 de 31 de dezembro de 1973%°, é

imprescindivel o registro no cartorio sobre o regime de bens a ser adotado no casamento.

No plano da validade destaca-se para ser emissor € importante ser capaz e legitimo, por
isso no Cddigo Civil coloca-se alguns impedimentos!’ e causas suspensivas'® dessa

legitimidade. No aspecto do objeto analisa-se a comunhdo patrimonial regulamentando os

14 Paulo Luiz Netto L6bo, Direito Civil- Familia, Sdo Paulo: Saraiva,2008, p.76

SBRASIL, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em
que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e
0 juiz os declara casados.(grifo nosso)

BRASIL, Lei 6.015 de 31 de dezembro de 1973 Art. 71. Do matrimdnio, logo depois de celebrado,
sera lavrado assento, assinado pelo presidente do ato, os cnjuges, as testemunhas e o oficial, sendo
exarados: 8 7° o regime de casamento, com declaracédo da data e do cartério em cujas notas foi tomada
a escritura ante-nupcial, quando o regime nao for o da comunhdo ou o legal que sendo conhecido, sera
declarado expressamente;

'BRASIL, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 . Art. 1.521. Ndo podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

I11 - 0 adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - 0s irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.

18 BRASIL, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 .Art. 1.523. Ndo devem casar:

| - 0 viGvo ou a vilva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto néo fizer inventéario dos bens do
casal e der partilha aos herdeiros;

Il - a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois
do comeco da viuvez, ou da dissolucéo da sociedade conjugal;

I11 - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e 0s seus descendentes, ascendentes, irméos, cunhados ou sobrinhos, com a
pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as
respectivas contas.

Paragrafo Gnico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que ndo lhes sejam aplicadas as causas
suspensivas previstas nos incisos I, Il e IV deste artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo,
respectivamente, para o herdeiro, para o ex-cnjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso do
inciso I1, a nubente deverd provar nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo.
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varios regimes de bens a serem escolhidos sendo eles: comunh&o parcial de bens; comunh&o

universal de bens; separacdo convencional de bens; e participacdo final nos aquestos.

No plano da eficacia prevalece o principio da isonomia impondo deveres a ambos 0s
conjuges, conforme artigo 1565, do Codigo Civil?® sdo mutuamente responsaveis pelos

encargos familiares.

Dessa forma, prevalece a natureza de negdécio juridico na constituicdo matrimonial, por
coexistir os trés elementos. Ressalta-se 0 casamento é instituto complexo sendo qualificado

dentro de uma das espécies do negdcio juridico: o contrato.

E possivel perceber a finalidade do contrato no casamento, pois esse Vvisa a constituicdo
e modificacdo de direitos preexistentes respeitando os principios contratuais acima expostos.
Nas palavras de Silvio Rodrigues:

“Casamento é o contrato de direito de familia que tem por fim promover a
unido do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem
suas relacBes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem a mitua
assisténcia.” (grifo nosso)

Assim, vale identificar os principios contratuais no instituto matrimonial. O principio
do pacta sun servanda delineia-se pelas regras que disciplinam o casamento serem normas
cogentes, portanto, obrigatérias. O principio da autonomia da vontade estabelece no momento

da liberdade da escolha dos c6njuges em constituirem um vinculo conjugal.

O principio da relatividade das convencdes institui-se no artigo 1513, do Codigo Civil®,
o qual proibi terceiros interfiram na comunhé&o de vida do casal. A funcéo social desenvolve-se

com a propria constituicdo do casamento, por ser ela uma das institui¢es familiares tendo em

19 BRASIL, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem
mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

§ 1° Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o0 sobrenome do outro.

8 220 planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de
instituices privadas ou publicas.

2BRASIL, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 .Art. 1.513,CC. E defeso a qualquer pessoa, de direito plblico
ou privado, interferir na comunhéo de vida instituida pela familia.
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vista o artigo 226, da Constituicdo Federal?l. E a boa-fé objetiva é configurado no capitulo VIl
do Cédigo Civil que impde os casos de invalidade do casamento caso ndo haja com lealdade e

de acordo com padrédo de conduta esperado.

Percebe-se o casamento inserido no instituto contratual tanto por possuirem o0s
elementos do negdcio juridico quanto por respeitarem os principios contratuais. Com isso,
pode-se deduzir que se a constituicdo matrimonial ndo prezar no momento de sua habilitacéo
pelos requisitos contratuais de existéncia, validade, eficacia e seus principios o vinculo conjugal

ndo podera vir a ser concebido, pois estara eivado de vicio.

Ao voltar o olhar para o idoso, 0 casamento como instituto contratual ndo € aplicado a
eles, pois ao se habilitarem ao matrimonio como pessoas capazes ndo podem no momento que
irdo estabelecer por qual forma ser& o regime de bens, fixar o contetdo do contrato matrimonial.
Dessa forma, sdo restringidos legalmente, por causa do artigo 1641, 11, do Cddigo Civil?? que

pré-estabelece o regime de separacao total de bens aos maiores de setenta anos.

Em vista disso, se inexistir em um contrato qualquer dos seus requisitos: existéncia,
validade e eficacia, este podera ser anulado pelo fato da concepcdo ter sido precéria. Se os
idosos ndo poderem manifestar o desejo por qual conteddo seu contrato matrimonial ird ser
regido, esse deve ser invalidado, fazendo disso uma restricdo ao casamento ao se atingir mais

de setenta anos de idade.

O Cadigo Civil demonstra-se contraditério, pois apesar de validar os negdcios juridicos
celebrados pelos idosos, os impedem de constituir um matrimonio segundo a suas vontades.
Vale ressaltar as palavras do doutrinador Pablo Stolze e Pamplona Filho “contrato sem vontade

ndo é contrato. Pode ser tudo. Até tirania. Menos contrato.”??

21 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.Art. 226. A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado.

2BRASIL, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separacéo de
bens no casamento:

| - das pessoas que o0 contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracéo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.344, de 2010)
I11 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial. (grifo nosso)

22 GAGLIANO, PABLO STOLZE, novo curso de direito civil,v4 : contratos teoria geral, 10 ed. rev . e
atual, Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 72


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12344.htm#art1
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1.3 Regime de Bens e Autonomia da vontade

O regime de bens € o conteudo do pacto antenupcial, contrato estabelecido entre os
conjuges, norteado pela livre manifestacdo de vontade entre as partes. O instituto juridico do
regime de bens constitui-se, segundo Pablo Stolze Gagliano, em um “conjunto de normas que
disciplina a relagdo juridico-patrimonial entre os cOnjuges, ou, simplesmente, o estatuto
patrimonial do casamento?* visa tutelar a relagao patrimonial surgido com o matriménio com
0 objetivo de regularizar a administracéo e a propriedade dos bens adquiridos antes, durante ou

depois do casamento. 2°

Essas sdo as questdes primarias decorrentes dos regimes de bens, porém também
existem as secundarias sendo o dever de prestar alimentos aos filhos; o usufruto dos bens; e
reflexos nos direitos sucessorios. O casamento ndo podera subsistir sem esta regulamentagédo
patrimonial ocorrendo até mesmo quando as partes ndo estabelecerem, pois no siléncio dos

conjuges a lei impde o regime de bens. 2

Vale ressaltar que os regimes de bens sdo peculiares de cada Estado, pois esse depende
dos costumes e das necessidades sociais locais. Como exemplo, destaca-se o direito romano
momento predominante do principio da absor¢do, ocorrendo quando a mulher se casava e seu
patrimdnio era destinado totalmente para o marido, quem se tornava o Unico proprietario e
administrador dos bens. Esse principio também foi instituido nos Estados Unidos vindo a ser
substituido, no séc. XI1X, pelo regime de separacdo de bens com a conquista das mulheres pela
igualdade dos sexos. %’

No Brasil, o Cédigo Civil adotou dois tipos de separagdo: a convencional e a obrigatoria.
A separacdo convencional ou absoluta preza pela liberdade de escolha e pela variabilidade
concedendo aos nubentes a possibilidade de optarem entre as quatro espécies de regime de bens:

comunhé&o parcial de bens; comunhdo universal de bens; separagdo convencional de bens; e

2 GAGLIANO, Pablo Stolze e outro, Novo curso de direito civil, vol.6: direito de familia: as familias
em perpectiva constitucional, 4 ed. rev.e atual, Sdo Paulo: saraiva, 2014, p. 312

2 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito civil: direito de familia, 14. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2014.p.344

26 VVENOSA, op. cit., p. 344.

2T VENOSA, op. cit., p. 345
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participagdo final nos aquestos. A outra caracteristica é a da mutabilidade configurado na
possibilidade dos conjuges mudarem no curso do casamento a espécie de regime de bens

adotado.?®

No Cadigo Civil de 1916, a escolha do regime acontecia em um momento anterior ao
casamento, justificado para fornecer uma maior seguranca juridica a terceiros e aos proprios
conjuges, nao sendo permitido a mudanca do regime na constancia do casamento, por imperar

a imutabilidade do regime .2

O Cadigo Civil de 2002 trouxe mudancas permitindo a mutacdo do regime durante a
constancia conjugal, no entanto esse direito ndo é meramente potestativo necessita de uma
autorizacdo judicial através de uma decisdo que analisara o fato concreto para ndo gerar uma
inseguranca juridica para terceiros. No Cddigo, preponderam os principios da mutabilidade e

da autonomia da vontade dos conjuges®.

O principio da autonomia da vontade nasce com a Revolugédo Francesa periodo de luta
pela individualidade e liberdade em todos os meios, principalmente, no campo contratual. O
principio configura-se na liberdade de manifestar o desejo por qual forma, objeto e pessoa a ser

estabelecido o contrato.®!

No periodo seguinte a essa Revolucdo a liberdade passa a ser limitada, com o
crescimento das industrias o liberalismo exacerbado prejudica toda uma sociedade, por isso
essa autonomia volta a ser limitada, mas pela legislacéo e pela funcdo social para garantir o
bem maior: os direitos da sociedade. Portanto, ndo ferindo os dispositivos legais e respeitando

os direitos de toda uma sociedade a liberdade de estabelecer as clausulas contratuais é plena.

A separacdo obrigatoria ou legal tem como caracteristica principal ser uma imposi¢ao
legislativa limitativa da livre escolha entre as diversas espécies de regimes impondo a separacdo

de bens como regime obrigatorio do casamento. Concedendo a unido estavel uma maior

2 Tartuce, FlavioDireito civil, v. 5 : direito de familia ed.9 rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2014.p

2 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito civil: direito de familia, 14. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 345.
%0 VVENOSA, op.cit. p.345.

%1 Gongalves, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro, v.3: contratos e atos unilaterais,9. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.41
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liberdade de autodeterminag@o, por haver a possibilidade dos maiores de sessenta anos
constituirem uma unido sem nenhuma restricdo, sendo limitado pelo Codigo Civil ao

casamento.

Por ser limitativa da expressdo da vontade, se no pacto antinupcial for escolhido o
regime diverso da separacdo de bens sera considerada nula a escolha por infringir um
mandamento legal. H& ainda a imposi¢do da imutabilidade, porque mesmo ap0s o casamento
entenderem os conjuges pela mudanca do regime serdo impossibilitados, por ndo haver uma

abertura legal.®

E necessario observar que o direito de familia se pauta por diversos principios como o
da dignidade da pessoa humana, a igualdade, protecédo ao idoso, intervencdo minima do Estado,

dentre outros, e ndo apenas patrimonial devendo essa rigidez legal ser flexibilizada.

Deve-se observar que separacao legal é verificada em rol taxativo no artigo 1641, do
Cadigo Civil:

Art. 1.641. E obrigatrio o regime da separacio de bens no casamento:

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

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n® 12.344,

de 2010)

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

O objetivo do legislador foi proteger as pessoas envolvidas na relacdo conjugal de um
futuro problema patrimonial. No primeiro inciso verificasse uma necessidade protege-lo de uma

futura confusdo patrimonial, pois o artigo 1.523 do Cédigo Civil** impossibilita o casamento

%2 Tartuce, Flavio Direito civil, v. 5 : direito de familia. ed.9 rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2014.p

% BRASIL. Cadigo Civil (Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Brasilia, 2002. Disponivel em<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em 29 de mar¢o de 2015
$BRASIL, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 .Art. 1.523. Né&o devem casar:

| - 0 viGvo ou a vilva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto néo fizer inventéario dos bens do
casal e der partilha aos herdeiros;

Il - a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois
do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal;

I11 - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal;



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12344.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12344.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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antes de haver a partilha dos bens ou da constitui¢do do inventario com o objetivo de preservar
a heranca dos filhos herdeiros. Ao se constituir um novo enlace conjugal haverd uma nova
comunhdo de bens o que poderia trazer uma confusao com o patriménio existente do casamento

anterior.

O terceiro inciso protege 0s incapazes, por necessitarem de um suprimento judicial para
casar demonstra-se o quao fragil torna-se essa relacdo, por apenas a manifestacdo de vontade
ndo ser suficiente para o casamento constituir-se. 1sso ocorre, porque 0s menores de 18 anos

ainda estdo em plena formacéo tanto fisica quanto psiquica.

O segundo inciso, foco do presente trabalho, delimita capacidade da escolha do regime
de bens pela idade, ndo importando se na data da concepcdo matrimonial apenas um deles tenha
alguns anos a menos. Como justificativa o legislador afirma tutelar o idoso da existéncia de um
casamento pautado apenas no objetivo financeiro, ou seja, de uma pessoa casar com outra de
mais idade apenas com objetivo de ter o patrimonio dela para si. Além disso, preza-se pelo
patrimonio a ser deixado aos futuros herdeiros tendo vista o fato da existéncia de um conjuge

dar direito a ele de meacéo e a heranga.®®

As referidas justificativas, segundo Silvio Rodrigues, demonstram-se uma afronta a
liberdade individual, porque a protecdo exacerbada do Estado as pessoas capazes tornam-se
injustificavel e descabida, porquanto um dos intuitos de se ter um patriménio vultoso é para

aumentar os atrativos de um matrimonio.3®

Necessario se faca destacar o fato do patriménio s6 se tornar espélio com a morte da
pessoa, portanto, ndo é possivel justificar uma tutela ao patriménio de futuros herdeiros sendo

que inexiste heranca se ndo ha morto. Nessa esteira, torna-se infundada a razéo legislativa para

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

Paragrafo Gnico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que ndo lhes sejam aplicadas as causas
suspensivas previstas nos incisos I, Il e IV deste artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo,
respectivamente, para o herdeiro, para o ex-conjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso do
inciso I1, a nubente deverd provar nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo.
% Tartuce, Flavio Direito civil, v. 5 : direito de familia. ed.9 rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2014.p

% RODRIGUES, SILVIO. Direito Civil - Direito de Familia - Volume 6 - 282 Edicéo - Colegdo Direito
Civil. Saraiva, 2004.p.168
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avigéncia do referido inciso, porque mesmo se o0 idoso ndo tiver herdeiros o referido dispositivo

continua a ser aplicado tornando-se incongruente a referida justificativa.

Ao analisar a justificativa legislativa para continuar vigente o referido inciso percebe-
se a protecdo concedia € muito menor em vista da maior leséo a outros direitos. Inicialmente é
perceptivel a lesdo aos principios da dignidade da pessoa humana, a isonomia, a protecdo ao
idoso e a intervencdo minima do Estado pelo fato do critério delimitador ser a idade e nédo a

capacidade.

A liberdade esta sendo tolhida aos idosos de uma forma “medieval” e “brutal”, por ser
limitado o direito de amar por causa da faixa etaria, 0 que traz uma acao punitiva para quem
desobedecer o referido mandamento legal. Ou seja, “gquanto maior a idade maior sera a pena”,
pois no referido artigo concede a todas as pessoas afetadas a possibilidade de mudar o regime.
Por exemplo no inciso primeiro, quando for ausente a partilha do casamento anterior e no inciso
terceiros, quando os nubentes menores de 16 anos suprir a justificativa dos pais, ndo se aplicara

0 artigo. No entanto, aos maiores de setenta anos inexiste a possibilidade de reversdo.*’

H& uma intervencdo estatal na esfera pessoal pelo fato das pessoas que possuem
capacidade civil plena ndo serem questionadas sobre sua possibilidade de discernimento para

gerir seu patrimdnio ocorrendo apenas quando existe um processo de interdicio.*

Importante se faz destacar o qudo capaz é o idoso, primeiramente tem direito ao voto
garantido até quando possuirem vida e capacidade de discernimento. O outro é o trabalho
garantia instituida pelo Estatuto do Idoso sendo vedada sua discriminacdo, além do mais muitas
familias dependem de suas ajudas financeira. Destaca-se ainda a possibilidade de se fazer

doagdes e de redigir seu proprio testamento.®

%7 DIAS, Maria Berenice. Amor nio tem idade. Juristas.com.br, Jodo Pessoa, a. 1, n. 31, 18/07/2005.
Disponivel em: <http://www:.juristas.com.br/colunas.jsp?idColuna=274>. Consultado em 02.11.14.

p.10-11
$BSILVA, Sandra Reis da. A restricdo quanto ao regime de bens para o casamento dos sexagenarios . Jus
Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1999, 21 dez. 2008. Disponivel

em:<http://jus.com.br/artigos/12097>.Acesso em: 4 nov. 2014.p.4

% SILVA, Sandra Reis da. A restricdo quanto ao regime de bens para o casamento dos sexagenarios
.Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1999, 21 dez. 2008. Disponivel
em:<http://jus.com.br/artigos/12097>.Acesso em: 4 nov. 2014.p.4



http://jus.com.br/revista/edicoes/2008
http://jus.com.br/revista/edicoes/2008/12/21
http://jus.com.br/revista/edicoes/2008/12/21
http://jus.com.br/revista/edicoes/2008/12
http://jus.com.br/revista/edicoes/2008
http://jus.com.br/revista/edicoes/2008
http://jus.com.br/revista/edicoes/2008/12/21
http://jus.com.br/revista/edicoes/2008/12/21
http://jus.com.br/revista/edicoes/2008/12
http://jus.com.br/revista/edicoes/2008
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Abordado especialmente a doutrina, o carater contratual do casamento e da autonomia
de vontade na escolha do regime de bens, merece em seguida ser analisada a ordem juridica

brasileira para se verificar a incompatibilidade de se impor ao idoso regime matrimonial.
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2. A Inconstitucionalidade do Regime Obrigatério de Bens no casamento do

Idoso no Codigo Civil Brasileiro

Neste capitulo investigar-se-4 sob o prisma legal as varias tentativas juridicas de retirar
do ordenamento juridico a imposic¢éo do regime de bens aos idosos. Inicialmente sera visto a
sumula 377, do Supremo Tribunal Federal, que permiti a comunicabilidade dos bens adquiridos
onerosamente durante o casamento. Em seguida sera feito um paralelo entre o Codigo Civil de
1916 e o Cadigo Civil de 2002 para verificar o que mudou social e juridicamente de um Codigo
para outro, analisando as exposic¢Ges de motivos, sob quais Constituigdes cada uma tinha como
diretriz e sob qual aspecto a sociedade da época estudava as questdes juridicos. E sera analisado
como a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 tutela o idoso e o regime a ser

imposto a ele.

2.1.Regime Obrigatério de Separacédo de Bens por Idade e Sumula 377 do

Supremo Tribunal Federal

O regime obrigatdrio de bens quando foi instituido no Codigo Civil de 1916 foi
amplamente discutido entre os doutrinadores e os tribunais levando o Supremo Tribunal Federal
a instituir a Sumula 377. O enunciado diz “no regime de separagdo legal de bens, comunicam-

se os adquiridos na constancia do casamento.”

O referido dispositivo foi instituido pelo Supremo Tribunal Federal no dia 3 de abril de
1964 momento vigente da Constituicdo Federal de 1946, que foi um periodo de grandes

transformacdes democréticas trazendo varias garantias no ambito dos direitos fundamentais.

A imposicao legislativa foi alvo de intensos debates concedendo ao referido enunciado
sumular vérios precedentes®® os quais questionavam a existéncia de esforco comum dos
conjuges na constituicdo do patrimonio e o fato de quando o contrato antinupcial fosse nulo o

Cadigo Civil de 1916 considerava como estabelecido o da comunhéo universal de bens.

40 RE 7243 embargos, DJ 12.6.1945; RE 9128, DJ 17.12.1948; RE 10951, DJ 9.4.1948; RE 8984
embargos, DJ 11.1.1951
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Em relacdo ao esforgo comum dos conjuges identificava-se que a simples convivéncia
conjugal ensejaria sua presuncdo na aquisicdo dos bens, mostrando desnecessaria sua
comprovacdo. O casamento em si necessita de uma contribuicdo em todas as suas vertentes
tanto moral, espiritual quanto econdémico- financeiro, pois a aquisi¢éo de bens é fruto de varios

fatores ndo limitando-se apenas ao aspecto financeiro.*

Em relacdo ao contrato antenupcial ao olhar para o Cadigo revogado percebe-se ndo
apenas no siléncio do pacto seria imposto a comunhdo universal de bens, mas também no caso
de ser nulo. Portanto, observa se 0s nubentes mesmo impedidos de constituirem regime diverso
do imposto legalmente celebrassem um contrato nupcial esse seria declarado nulo, por infringir
uma obrigacao legal e por isso deveria se automaticamente instituido o regime de comunhao
universal de bens*2. Com a revogacéo do artigo 258, do Codigo Civil de 1916* pela Lei 6.515
de 1977 o regime a ser intuido passou a ser o da comunh&o parcial.

A aplicabilidade do regime obrigatorio de bens era questionado pelo fato do legislador
ter o instituido com o intuito de ndo somente os bens particulares, aqueles bens existentes antes
do casamento, ndo se comunicarem. Mas também os aquestos, 0s bens que porventura tenham

sido amealhados durante o matrimdnio, ndo haver a comunicabilidade.*

Percebe-se a razdo impulsionadora do legislador a instituir o dispositivo demonstrava-
se contraditério com o préprio Codigo. Com isso, levado o embate a Suprema Corte instituiu-

se a referida sumula.

“1 DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil .4
ed. Belo Horizonte. Del Rey, 2005. p.178

42 Comunicam-se os bens adquiridos antes e durante o matrimonio.

43 BRASIL.Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916.Art. 258. Ndo havendo convencéo, ou sendo nula,
vigorard, quanto aos bens, entre os conjuges, o regime da comunhdo universal.

4 BRASIL.Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916..Art. 258 - N&o havendo convencdo, ou sendo nula,
vigorara, quanto aos bens entre os conjuges, o regime de comunhao parcial. (Redacdo dada pela
Lei n° 6.515, de 1977).

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

I1. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.

I11. Do orféo de pai e mde, embora case, nos termos do art. 183, n° XI, com o consentimento do tutor,
ou curador. (Vide Decreto do Poder Legislativo n® 3.725, de 1919).

IV. E de todos os que dependerem, para casar, de autorizacdo judicial (arts. 183, n° X1, 384, n° 1, 426,
n°l,e453). (Vide Decreto do Poder Legislativo n°® 3.725, de 1919).

““DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed.rev. atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. p.250



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%203.071-1916?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%203.071-1916?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm#art50
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm#art50
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DPL/DPL3725.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DPL/DPL3725.htm#art3
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A simula trouxe consigo questionamentos o primeiro se deveriam comunicar-se todos
o0s bens adquiridos de forma onerosa antes ou durante 0 matrimonio, ou apenas os adquiridos
durante o vinculo conjugal. A doutrina entende que somente comunicariam 0s aquestos pela
stimula basear-se no artigo 259, do anterior Codigo Civil“®. O segundo se seria necessaria a
comprovacao do esforco comum, o entendimento € de ndo haver a necessidade por haver uma

presuncao ao se constituir um vinculo conjugal.*’

A Constituicdo Federal de 1988 cria uma Corte para julgar causas envolvendo conflitos
de lei federal denominando de Superior Tribunal de Justica, portanto essa competéncia que era
privativa do Supremo Tribunal Federal foi transferida. Nesse momento nasce a indagacéo se a
Sumula 377 do STF continuaria a ser aplicada pelo Superior Tribunal de Justica. O
entendimento dos Ministros dessa Corte é pela aplicabilidade do dispositivo, mas a doutrina

diverge no sentido de saber se o fundamento legal que instituiu a simula ainda existe.

A primeira corrente é favoravel pelo fato do Codigo Civil de 2002, manter em seu artigo
1641, praticamente a mesma disposicéo legislativa do artigo 258, paragrafo tnico, do Cédigo
revogado demonstrando o fundamento que levou o Supremo Tribunal Federal a instituir o
referido dispositivo ser ainda existente. Portanto, se ainda vigora o mandamento legal abusivo

também deve-se manter o dispositivo jurisprudencial no qual o flexibiliza.*®

46 BRASIL.Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916.Art. 259. Embora o regime ndo seja o da comunhéo
de bens, prevalecerdo, no siléncio do contrato, os principios dela, quanto a comunicacéo dos adquiridos
na constancia do casamento.

47 SIMAO, José Fernando. O Regime de separago absoluta (CC, art. 1647): separagéo convencional ou
obrigatoria. Disponivel em
<http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_regime_separacao.html>. Acesso em abril de 2015
48 BRASIL.Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 1.641. E obrigatdrio o regime da separacao de
bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracéo do casamento;
Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n® 12.344, de 2010)

I11 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

49 Mangualde, Henrique Ananias. A stimula 377 e sua aplicabilidade do Cddigo Civil de 2002.
Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4929> Acessado em abril de
2015.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%203.071-1916?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12344.htm#art1
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Destaca-se ainda o artigo 1642%°, do Cédigo Civil dispde a possibilidade dos cnjuges
administrar seus proprios bens, no entanto, percebe-se essa livre administragdo somente é
cabivel para a separacdo convencional de bens. Pelo fato de na separacéao legal ndo haver uma

livre manifestacdo de vontade.

Os defensores da manutencdo dessa corrente dispdem o fato da sumula conferir uma
protecao maior as pessoas que sdo submetidas a esse regime por haver uma comunicacao apenas

dos aquestos, ndo sendo afetado os adquiridos antes do enlace conjugal.

Em sentido contrério caminha a outra corrente entendendo que o artigo 259, do antigo
Cadigo Civil foi revogado pelo presente demonstrado inexistente o dispositivo legal deve-se
ser inaplicavel a Simula. Nessa esteira, Francisco José Cahali defende a existéncia de apenas
uma separacao de bens, pois as legais e convencionais possuem 0s mesmos efeitos e as mesmas

restricdes, a diferenca estaria na demonstragéo do esforco comum.

Ao olhar para o enriquecimento sem causa essa corrente acredita que o dispositivo
jurisprudencial torna-o mais efetivo por ndo pautar na existéncia de provas demonstrativas do
esforgco comum. Na explicacdo de José Fernando Simé&o se uma pessoa idosa ao casar com uma
jovem adulta e na constancia do enlace conjugal e o idoso adquirir com seu préprio patriménio
bens, esses serdo divididos com a jovem mesmo ela ndo tendo contribuindo para aquisicao

desses bens. Dessa forma, ele demonstra o qu&o injusto é a Simula.>*

Com a exposicao das diversas posi¢fes demonstra-se necessaria a aplicacéo da referida
sumula. Tendo em vista que a separacdo obrigatoria de bens é uma imposicdo da lei e ndo um
ato de vontade, de livre escolha e decisdo. Como destacado nos topicos anteriores o casamento

é regido por um contrato e por isso deve-se prezar pela liberdade de manifestacdo de vontade.

Para exemplificar tal prejuizo do dano patrimonial aos nubentes esta na existéncia do
inciso 11, do artigo 1641, do Cédigo Civil de 2002, exp6e a imposi¢do do regime obrigatdrio as

pessoas com mais de 70 anos. O artigo supracitado demonstra ser incongruente nos dias atuais,

% BRASIL.Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.Art. 1.642. Qualquer que seja o regime de bens,
tanto o marido quanto a mulher podem livremente: 1l - administrar os bens préprios;

51 SIMAO, José Fernando. O Regime de separacéo absoluta (CC, art. 1647): separagdo convencional ou
obrigatdria. Disponivel em
<http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_regime_separacao.html>. Acesso em abril de 2015
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pelo fato das pessoas com essa idade estarem com seu pleno discernimento, podendo exercer
sua capacidade de escolha livremente. Dessa forma, a simula serviria como um contrapeso a

obrigatoriedade imposta pelo Caodigo Civil.

Nas palavras de Maria Berenice Dias € possivel extrair do Cddigo Civil a absor¢do da
sumula pelo fato do casamento ser uma comunhdo de vidas deduzindo dele uma mutua
assisténcia fazendo disso dever de ambos os encargos familiares. Com isso, gera um vinculo de

solidariedade,® e consequentemente uma presuncao de esforco comum.

Como destacado no inicio o Superior Tribunal Federal vem entendendo pela
aplicabilidade da simula e de ser desnecessario a comprovacao de que ambos contribuiram para
a constituicao do patriménio conjugal. Como pode-se observar no Recurso Especial 736627/06

tendo como relator o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito:

“As Turmas que compdem a Se¢do de Direito Privado desta Corte assentaram
gue para os efeitos da Simula n® 377 do Supremo Tribunal Federal ndo se
exige a prova do esforco comum para partilhar o patrimdnio adquirido na
constancia da unido. Na verdade, para a evolucéo jurisprudencial e legal, ja
agora com o art. 1.725 do Cddigo Civil de 2002, o que vale é a vida em
comum, ndo sendo significativo avaliar a contribuicdo financeira, mas,
sim, a participacao direta e indireta representada pela solidariedade que
deve unir o casal, medida pela comunh&o da vida, na presenca em todos 0s
momentos da convivéncia, base da familia, fonte do éxito pessoal e
profissional de seus membros.”%*( grifo nosso)

Necessario faz destacar que o regime obrigatorio de bens é uma imposicdo legal ao
casamento, portanto, os nubentes ao optarem por constituirem uma unido estavel estardo
consequentemente aderindo ao regime de comunhdo parcial de bens mesmo que esse vinculo

conjugal seja constituido por pessoas do artigo 1641, do Cédigo Civil.

A unido estavel e vista pela legislagdo como um enlace mais fraco do que o matrimonio,

por isso a Constituicdo no artigo 226, § 3°%* facilita a sua conversdo em casamento. Dessa

52 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed.rev. atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. p.251

53 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. REsp 736627/PR. Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito. DJ 1°. 8.2006.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.Art. 226. A familia, base da
sociedade, tem especial prote¢do do Estado. § 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a


http://www.jusbrasil.com/topico/10613661/artigo-1725-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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forma, restringir o direito a escolha do regime de bens no matriménio faz da unido estavel
vinculo conjugal mais abrangente e menos discriminatdrio. Nesse sentindo, a simula 377 do

Supremo Tribunal Federal demonstra ser uma forma de tentar amenizar o absurdo legislativo.

2.2 Regimes de Bens no Cadigo Civil de 1916 e no Cddigo Civil de 2002

A tutela sobre o patrimoénio na constancia da sociedade conjugal ocorreu tanto no
Cadigo Civil de 1916 quanto no Cdédigo atual sendo possivel identificar em ambos a existéncia
de artigo disciplinando o regime de bens obrigat6rio em relacdo ao idoso. Por isso, necessario
faz analisar quais foram os motivos determinantes para a concepcao de cada Codigo tendo como

base 0 momento histdrico vivido por cada codificador.

O Cddigo Civil de 1916 teve como autor principal Clévis Bevilagua, que era um burgués
contrario ao socialismo como ideologia.>®> No momento que se comegava a sentir o bom ar da
Republica com a Constituicdo de 1891 fundou-se o referido Codigo. Nesse periodo adquiriam-
se algumas garantias em relacdo ao individuo, mas as conquistas mais intensas dos direitos

individuais ocorreram com as grandes guerras.

Como destacado acima, Bevildqua era burgués e como tal preza pela protecdo ao
patriménio e ao individualismo, baseado nesses aspectos influenciou o Cédigo que ajudou
redigir. Segundo Orlando Gomes, essa codificacio teve como base as Ordenagdes Filipinas®® o
que impediu o engajamento do Cddigo Civil em renovac@es legislativas ocorridas no século
XIX.

unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento. (grifo nosso)

% Gomes,Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do codigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003.p.VIlI

% As Ordenacdes Filipinas resultaram da reforma feita por Felipe Il da Espanha (Felipe | de Portugal),
ao Cédigo Manuelino, durante o periodo da Unido Ibérica. Continuou vigindo em Portugal ao final da
Unido, por confirmacdo de D. Jodo IV. Até a promulgacéo do primeiro Cédigo Civil brasileiro, em 1916,
estiveram também vigentes no Brasil. Blake informa que esta é a primeira edi¢do brasileira deste cddigo.
“Codigo Philippino, ou, Ordenacdes e leis do Reino de Portugal : recopiladas por mandado d'El-Rey D.
Philippe I” Disponivel em < http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242733>. Acesso em 13 de abril
de 2015.

57 Gomes,Orlando. Raizes historicas e socioldgicas do codigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003.p.3.
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A “fonte inspiradora” do Cddigo de 1916 foi o individualismo, o formalismo e o
patrimonialismo. O individualismo se desenvolve por causa do momento historico vivido com
o liberalismo econdmico que distanciava o Estado da economia concedendo a populacéo total

liberdade para geri-la. Trazendo, com isso, uma liberdade mercantil baseada no cada um por si.

O formalismo e o patrimonialismo destacam-se pelo poder dominante daquele periodo
ser a burguesia mercantil e a burguesia agraria. Por isso, ao tentar introduzir ideias mais sociais:

como a proteco aos trabalhadores, esbarrava-se no conservadorismo da burguesia agraria.*®

De um lado tinha-se um “cunho liberal e progressistas” e do outro um cunho
conservador “preso aos interesses dos fazendeiros” fazendo do Codigo um ajuste de interesses
juridicos baseado em um sistema essencialmente normativo. Por isso, concedia-se uma

liberdade interpretativa exacerbada aos aplicadores do direito.>®

No aspecto familiar, o Cdodigo Civil de 1916 era baseado no patrio poder, ou seja, 0
poder familiar estava nas maos dos maridos exercendo a mulher apenas a funcao auxiliar,

secundaria. Pelo fato da mulher casada nesse periodo ser considerada relativamente incapaz®.

Além do mais, baseava-se na impossibilidade de haver divorcio, pois 0 matrimonio era
indissoluvel, fato esse influenciado pela igreja catélica. O regime de bens predominante era o

da comunhdo universal de bens.

Ao voltar olhar para o Cédigo atual percebe-se a existéncia de novas ideologias por estar
vigendo em momento histérico diferente, com novas conquistas no aspecto social. Conforme

Gustavo Tepedino, saisse de monossistema centrado no direito privado para um polissistema

% Gomes, op.cit., p.31

% Ibidem,p.31

9BRASIL. Codigo Civil (Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916.). Rio de Janeiro, 1916. Art. 6. Sdo
incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou a maneira de 0s exercer:

I. Os maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos (arts. 154 a 156).

I1. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.

I11. Os prodigos.

IV. Os silvicolas.

Paragrafo Unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos
especiais, e que cessara a medida de sua adaptacao. (Vide Decreto do Poder Legislativo n® 3.725,

de 1919).( grifo nosso)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DPL/DPL3725.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DPL/DPL3725.htm#art3
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com um conjunto de leis baseada na realidade cotidiana, por ter ocorrido mudancas tanto

econdmicas quanto sociais.5!

O Cddigo Civil de 2002 comecou a ser esbocado em 1975 momento historico em que o
mundo ndo mais enfrentava as grandes guerras®? e estava-se passando pelos impactos de
“conflitos tecnoldgicos®®. A codificagdo teve como autor principal e supervisor Miguel Reale

quem era ideoldgico das agdes integralistas brasileiras®* e do liberalismo social.

A Exposicdo de Motivos do Caodigo Civil atual deixa claro que por ter se passado por
muitas mudangas historicas constituiu-se uma “democracia social” a qual ndo era abarcada
plenamente pelo Codigo Civil entdo vigente, por isso a necessidade de uma codificacdo que

olhasse mais para o ser humano.%

Miguel Reale expbe que o direito social estd presente tanto na “origem” da concepcao
do novo Codigo quanto ao “destino” o qual almeja atingir. Por trazer como foco ndo mais o

individualismo exacerbado e tampouco o patrimonialismo, mas o individuo.®

Nas palavras de Reale, o individuo passa a ser visto como um todo, ou seja, a pessoa
humana em sua “ordem global” tendo como base a realidade nacional que é viva estando em
constante mutacdo, evolucdo. Afirma, que o novo Codigo tem como diretriz os problemas
vividos cotidianamente na sociedade exercendo um “verdadeiro didlogo com as forcas vivas da

nacionalidade”.%’

1 TEPEDINO, GUSTAVO e outros. Problemas do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2000.p.4

62 Primeira Guerra Mundial(1914-1918) e Segunda Guerra Mundial (1939-1945).

63 Guerra Fria (1945-1991).

% Entre as principais idéias defendidas pelos integralistas, podemos destacar o corporativismo politico,
a abolicdo do pluripartidarismo, a perseguicdo aos comunistas, o fim do capitalismo especulativo e a
ascensdo de um forte lider politico. Disponivel em < http://www.brasilescola.com/historiab/a-acao-
integralista-brasileira.htm >. Acessado em 13 de abril de 2015.

% Novo Codigo Civil exposicdo de motivos e Texto sancionado. Disponivel em <
http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70319/743415.pdf?sequence=2 >. Acessado em 13
de abril de 2015.p.23.

®Novo Codigo Civil exposicdo de motivos e Texto sancionado Disponivel em <
http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70319/743415.pdf?sequence=2 >. Acessado em 13
de abril de 2015.p.23.

®’Novo Cddigo Civil exposicdo de motivos e Texto sancionado Disponivel em <
http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70319/743415.pdf?sequence=2 >. Acessado em 13
de abril de 2015.p.27-28.
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O autor ainda destaca o fato de que a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil ter
sido concebida durante a elaboragédo do Codigo atual ndo fez desse desatualizado por ter sofrido

processos de emendas para se adequar a Carta Magna.®®

No entanto, h entendimento no sentindo de mesmo com as emendas e as atualizacdes
0 vigente Cadigo ndo seria um “novo Codigo, mas uma atualizac¢do da legislagdo civil, porque
com ele n&o se consolidam as alteragdes introduzidas por leis esparsas. ” % Tepedino expde o
fato do Cddigo Civil vigente desconhecer as alteracbes sociais trazidas pela Constituicdo
Federal de 1988 como os principios sendo “normas que ndo criam deveres, mas descrevem
valores”.”?Afirma ainda o Codigo se adequa as transformacdes “pregressas das sociedade”
esquecendo-se o direito como um “fenédmeno social ndo se preocupando com a realidade

econdmica, politica e cultural”.”

Em relacédo ao direito de familia, o Codigo Civil de 2002 inova colocando fim ao poder
marital o substituindo pelo poder familiar que tem como base a conjugacao de esforcos do
homem e da mulher para o sustento e para gerir a sociedade familiar. Com isso, passa visualizar

a mulher como uma “colaboradora” no matrimonial e ndo mais como uma incapaz.

Outro aspecto relevante é o regime de bens passando a ser considerado o regime de
particdo final dos aquestos. Como justificativa tem-se o fato de ambos os conjuges contribuirem
para acumulo patrimonial conjugal. Destaca-se que o Codigo atual abrange a possibilidade de
desconstituigdo do vinculo conjugal.

Em relacdo ao regime obrigatorio de bens, o texto do Codigo Civil de 1916 em seu
artigo 258, I, estabelecia separacdo de bens aos homens maiores de sessenta anos e as mulheres
maiores de cinquenta anos. Com essa divisdo de géneros e idade tentava-se, supostamente,

preservar o idoso de um casamento que visasse 0 enriquecimento ilicito.

%8 Reale, Miguel. Estudos Preliminares do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003.p.41.

% Gomes,Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do cédigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003.p.XX.

0 TEPEDINO, GUSTAVO e outros. Problemas do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2000.p.7.

"TEPEDINO, GUSTAVO. op.cit.p.12.
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A referida justificativa tem certa plausibilidade para 0 momento histérico que se vivia,
pois como observado os motivos instituidores do referido Codigo foi principalmente o
patrimonio deixando o individuo de lado. Por isso, a intengdo de proteger ndo somente o

patrimdnio do idoso, mas também a possivel heranca que poderia vir a ser deixado.

A outra questdo a ser analisada é o fato daquele periodo existir poucos recursos na area
de saude fazendo com a expectativa de vida fosse considerada baixa vindo poucas pessoas
atingirem a idade de 60 anos. As que conseguiam tinham uma vida mais debilitadas muitas

vezes ndo conseguindo ter discernimento pleno dos seus atos.

Corroborando o pensamento de alguns autores de que o Cédigo Civil de 2002 é apenas
uma copia atualizada do antigo’?, o artigo supracitado manteve-se vigente com o Codigo atual
no artigo 1641, 1l. Muda-se apenas a idade passando a ser obrigatdrio o regime para 0s maiores

de 60 anos, independe do género, sendo substituido por 70 anos com a lei 12.344/2010.

As justificativas para se manter vigente continuaram sendo as mesmas demonstrando-
se contraditério com o préprio Codigo Civil. Os motivos que levaram o codificador a instituir
esse Cadigo foi a necessidade de voltar o olhar para o ser humano.

Por isso, necessario faz questionar como que um artigo fundamentado essencialmente
no patriménio continua vigente sendo a razdo fundamentadora do referido Cddigo ser o

individuo.

Além desse aspecto justificador da instituicdo do Cddigo atual necessario faz observar
que o a sociedade brasileira esta envelhecendo. Segundo dados do IBGE, no censo de 2010,

esta havendo um estreitamento da base da pirdmide em face do alargamento no apice.

Portanto, a participacdo dos maiores de 65 anos na sociedade vem crescendo sendo em
1991 era de 4,8%, em 2000 de 5,9% e no ano de 2010 de 7,4%". Percebe-se, dessa forma, o

2 Gomes,Orlando. Raizes histdricas e socioldgicas do codigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003.p.XX.

73 Disponivel em : <http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv49230.pdf> acessado em 28 de
setembro de 2014.
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pais dependera cada vez mais da populagdo idosa seja da capacidade laboral ou da contribuicdo
financeira, por isso torna-se necessario mudar a concepgao de que o individuo com mais idade
transforma-se em coitados e incapazes. Vale ressaltar os comentarios nas notas técnicas do
IBGE:

“Além dessa queda observada na participagdo relativa, 0S grupos etarios de
menores de 20 anos ja apresentaram uma diminui¢do absoluta no seu
contingente.

Dessa forma, tem-se que o crescimento absoluto da populacéo do Brasil nesses
altimos dez anos se deu principalmente em funcdo do crescimento da
populacdo adulta, com destaque também para o aumento da participacio
da populacéo idosa.

A evolucgdo da estrutura etaria observa na piramide nos sugere também que,
confirmadas as tendéncias de mortalidade e fecundidade, a populagdo do
Brasil tende a dar continuidade a esse processo de envelhecimento.”
(IBGE, p. 53-54, grifo nosso)

Com a inversdo da pirdmide social - existéncia de uma baixa natalidade com um
aumento da longevidade- os maiores de sessenta anos vém possuindo uma ampla capacidade
de raciocinio e laboral, exemplo disso € a possibilidade de poder presidir um pais, de integrar a
Camara do Deputados e o Senado Federal’*. E no &mbito privado, muitas familias sobrevivem
do patrimdnio do idoso. Com isso, € possivel perceber as pessoas com mais idade podem
sustentar uma cidade, governar um pais, fazer leis, administrar um Estado e ser chefe de familia,

mas ndo podem ter a liberdade de escolher o regime de bens na concepcao do seu matrimonio.

" GAGLIANO, PABLO STOLZE, novo curso de direito civil, v.6 : direito de familia: as familias em
perspectiva constitucional , 4. ed. rev. e ataul, Sdo Paulo : Saraiva, 2014, p. 327.
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2.3 Regime Obrigatorio de Bens e a Constituicédo de 1988

A Constituicdo € um conjunto de normas organizadoras de um pais fazendo desse
sistema normativo mais importante por fornecer ao Estado a soberania e por ser fundamento de
validade para as outras normas.Com isso, destaca-se a existéncia de uma hierarquia no

ordenamento juridico que se ndo respeitado gerara a invalidade da norma.”

Hans Kelsen, conforme Norberto Bobbio, explica através da teoria da construcao
escalonada do ordenamento juridico que “as normas ndo estdo todas em um mesmo plano”
existindo normas supremas, superiores e inferiores. As normas inferiores necessitam para sua
existéncia das normas superiores as quais buscam seu fundamento de existéncia e validade nas
normas supremas que sdo normas fundamentais fornecedores de unidade ao ordenamento

juridico.™

Para Kelsen o direito como conhecimento deve ser um “todo com sentido e sem
contradi¢des”, por isso hé necessidade de interpretar quando houver um conflito de normas para
dirimir a contradicdo. O escalonamento das normas soluciona essa problematica dispondo a
existéncia do conflito em “escaldes” diversos e no mesmo escaldo. A do escaldo diverso é
solucionado pela prevaléncia da norma criadora- norma superior- por ser fundamento de

validade da norma inferior.”’

Com essa estruturacdo de normas identifica-se a existéncia de um sistema hierarquico
em que uma norma tem mais poder de validacdo do que outra. Simbolicamente representado
por Kelsen em uma pirdmide estando no “apice a norma fundamental e na base 0s atos

executivos.”

A Teoria Pura do Direito de Kelsen postula a construgdo normativa escalonada. Na

ordem juridica, as normas sdo colocadas em nivel diversos, muitas vezes. A norma do Cddigo

> LENZA, PEDRO. Direito Constitucional esquematizado.16 ed.rev.atual e ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2012

6 BOBBIO, NORBERTO, Teoria do ordenamento juridico,Trad.Maria Celeste C.J.Santos.rev.
téc.Claudio De Cicco.apres.Tércio Sampaio Ferraz Junior.Brasiliazed. Universidade de
Brasilia.10°ed.1997.p.49

" KELSEN,HANS. Teoria Pura do Direito, traducdo Jodo Baptista Machado.8° ed.Sdo Paulo: Editora
WMF Martis Fontes, 2009.p229-232
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Civil tem por fundamento de validade a norma constitucional. A norma constitucional constitui

fundamento de validade da norma civil.

SO se poderia falar em validade da norma impositiva do Regime Matrimonial da
separacdo legal ao idoso, caso tal norma encontrasse fundamento de validade na norma
constitucional. Isso, todavia, ndo acontece. Pelo contrario, a norma inferior civil do artigo 1641,
I, do Cddigo Civil afronta as normas superiores e fundamentais do artigo 1°, 111 (dignidade

humana) e artigo 3°, IV (proibicdo de preconceito a idade), previstas na Constituicdo Brasileira.

Na exemplificagdo de Bobbio “as leis ordinarias executam a Constitui¢do e produzem
os regulamentos. Os regulamentos executam as leis ordinarias e produzem os comportamentos
a eles conformes.” 8Como existe uma distribuicdo de poderes de uma norma superior a uma

inferior h& a necessidade de se estabelecer limites podendo ser materiais ou formais.

Os limites materiais se estabelecem em relacdo ao conteudo abordado na norma deve
respeitar as protecfes e garantias concedidas pela Constituicdo, que é norma suprema. Os
limites formais por sua vez estendem-se ao aspecto procedimental analisando-se, por exemplo,
0 quérum de votacdo da norma, a inciativa da proposta deve corresponder ao mandamento
constitucional. O desrespeito a esses limites gera sancdo de ser declarado “ilegitima e ser

expulso do sistema”.”

Para a norma ser expulsa do sistema € necessario que haja um controle de
constitucionalidade o qual tem como requisitos a existéncia de uma Constitui¢do rigida, que
possui forma mais dificil de mudanca de seu texto, e deve ser atribuida a competéncia a um

6rgdo, no Brasil essa competéncia ¢ atribuida ao Poder Judiciario.®

O vicio de inconstitucionalidade podera surgir por uma acéo, ocorrendo quando ha uma

“incompatibilidade vertical dos atos inferiores com a Constituicdo ”, ou por uma omissao do

2 BOBBIO, NORBERTO, Teoria do ordenamento juridico,Trad.Maria Celeste C.J.Santos.rev.
téc.Claudio De Cicco.apres.Tércio Sampaio Ferraz Junior.Brasilia:ed. Universidade de
Brasilia.10°ed.1997.p.51

7 BOBBIO, op.cit. p.53-55.

8 | ENZA, PEDRO. Direito Constitucional esquematizado.16 ed.rev.atual e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.p.239
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legislador “havendo uma inércia na regulamentacdo de normas constitucionais de eficacia

limitada’8!.82

O controle judicial de constitucionalidade podera também ocorrer por um sistema
difuso, existindo quando qualquer juiz poder atuar para declarar a inconstitucionalidade ou

constitucionalidade, e por sistema concentrado, o controle é exercido por um Gnico 6rgéo.

O controle difuso surgiu em 1803 nos Estados Unidos da América no julgamento do
caso de Marbury e Madison que em sentenca demonstrou a possibilidade da existéncia de um
controle judicial. O referido controle tem como base o caso concreto posto em analise sendo a
declaracdo de inconstitucionalidade uma demanda prejudicial, ou seja, ndo pode ser o pedido

principal, mas deve ser a causa de pedir.®

No controle difuso, a lei ndo sera declarada inconstitucional de modo geral, mas somente
no caso em discussdo. Portanto, sua eficacia é restrita, ndo gerando efeito erga omnes, mas
apenas entre as partes do processo. A lei continuara produzindo todos os seus efeitos, menos

no caso em concreto.®*

O Supremo Tribunal Federal nesse tipo de controle emitira seu posicionamento apenas
em sede de recurso, e se considerar a existéncia da inconstitucionalidade devera encaminhar ao

Senado Federal para, por meio de resolucéo, suspender a execucéo da lei.®®

O controle concentrado, por sua vez, surgiu na Austria inspirado nas ideias de Hans
Kelsen foi o primeiro pais a instituir uma Corte Suprema que tinha a funcéo exclusiva o controle
judicial da constitucionalidade. No Brasil, esse controle € exercido pelo Supremo Tribunal

Federal, guardido da Constituicdo, de forma originaria sendo sua competéncia “processar e

81 Necessidade de uma lei integrativa infraconstitucional para produzir todos os seus efeitos.

82 LENZA, PEDRO, op.cit, p.250

8 VELOSO, ZENO.Controle Jurisdicional de Constitucionalidade: atualizado conforme as Leis 9.868
de 10.11.1999 e 9.882 de 03.12.1999. 3° edicdo. rev. atual e ampl. Belo Horizonte, Del Rey Editora,
2003.p.37

8 VELOSO, ZENO.Controle Jurisdicional de Constitucionalidade: atualizado conforme as Leis 9.868
de 10.11.1999 e 9.882 de 03.12.1999. 3° edicéo. rev. atual e ampl. Belo Horizonte, Del Rey Editora,
2003.p.41

8LENZA, PEDRO. Direito Constitucional esquematizado.16 ed.rev.atual e ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2012.p.275.
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julgar, originariamente a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual e a acdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal’8.87

A acdo direta de inconstitucionalidade é o meio pelo qual provoca-se a Suprema Corte
para exercer o controle concentrado esse € feito em relagdo a prépria norma, e ndo em um caso
em concreto, trazendo para analise a “validade da norma, in abstrato”. Nesse controle observa
se ha uma violacdo a norma fundamental- a Constituicdo Federal- 0 que poderia gerar uma
“inseguranca na ordem juridica desestabilizando o poder normativo e ferindo o interesse

publico” &8

Declarada a inconstitucionalidade da norma os efeitos serdo invalidar a lei nascida eivada
de vicio e agir retroativamente para atingir casos anteriormente regidos por essa norma,
denomina-se esse efeito como ex tunc. Essas consequéncias devem ocorrer para respeitar o
escalonamento de normas, pois se uma norma inferior ndo respeita sua norma fundamental ela

nunca foi vélida para o ordenamento juridico.®

A imposicdo do regime de bens aos maiores de 70 (setenta) anos afronta os limites
materiais da Constituicdo Brasileira como o principio da dignidade da pessoa humana do artigo
1°, 111, da Constituicdo Federal nos trés aspectos que o constituem: valor intrinseco (aspecto
presente em todos o0s seres humanos: como a vida, a igualdade e a integridade fisica); autonomia
(liberdade de fazer suas proprias escolhas); valor social (demonstra-se no olhar do outro sobre

o individuo).

A compulsoriedade de limite de idade a imposicdo de determinado regime de bens fere
ainda o principio da isonomia do artigo 5°, “caput”, da Constituicdo Federal nele destaca-se a

necessidade de tratar todos iguais sem distincdo de qualquer natureza.

O principio da protecdo ao idoso do artigo 230, da referida Constituicao prolata ser dever
de todos garantir sua participacdo na sociedade. Além do mais, no artigo 3°, IV, destaca como

8 BRASIL. Constitui¢do da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 102, I, “a”.

87 VELOSO, ZENO.Controle Jurisdicional de Constitucionalidade: atualizado conforme as Leis 9.868
de 10.11.1999 e 9.882 de 03.12.1999. 3° edicdo. rev. atual e ampl. Belo Horizonte, Del Rey Editora,
2003.p.61

8 VELOSO, ZENO. op. cit. p.62

8 VELOSO, ZENO.Controle Jurisdicional de Constitucionalidade: atualizado conforme as Leis 9.868
de 10.11.1999 e 9.882 de 03.12.1999. 3° edicdo. rev. atual e ampl. Belo Horizonte, Del Rey Editora,
2003.p.184
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objetivo fundamental da Republica Federativa Brasileira ndo haver preconceito em relagéo a
idade. A submissdo do idoso a regime obrigatorio de bens por idade afronta tal protecdo

constitucional

Corroborando com os argumentos acima suscitados, 0 Senador Pedro Simon propds um
projeto de emenda a Constituicdo para alterar o limite da aposentadoria compulsoria no servigo
publico de 70 (setenta) anos para 75 (setenta e cinco) anos com a justificativa na expectativa de
vida que vem aumentando no Brasil, e no “alto preparo intelectual” das pessoas com essa idade
que continuam exercendo suas vidas profissionais com extrema qualidade quando saem do

servico publico passando a laborar no ramo da atividade privada, nos termos do anexo I.

O referido Projeto de Emenda a Constituicdo foi votado e aprovado no dia 07 de maio de
2015 alterando o artigo 40, da Constituicdo Federal transformando-se na Emenda
Constitucional 88/2015. Com isso, observa-se o artigo 1641, 11, do Codigo Civil é eivado de
vicio desde a sua origem e desatualizada, pois a idade considerada pela Constituicdo para
tornar-se uma pessoa impossibilitada etariamente para exercer um cargo no servico publico é

de 75(setenta e cinco) anos e ndo mais 70(setenta) anos como esté disposto no referido artigo.

A norma civil incapacitante do idoso a liberdade de contrato de casamento pelo regime
matrimonial de bens que melhor Ihe aprouver, afigura-se claramente inconstitucional por

afrontar as normas constitucionais, especialmente, a da dignidade da pessoa humana.
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3.Analise Jurisprudencial da Inconstitucionalidade do Regime Obrigatorio

de bens no casamento do Idoso no Codigo Civil Brasileiro

Neste capitulo observar-se-a questdes jurisprudenciais com julgado favoravel a tematica
e outro contraposto. Ambos buscara demonstrar a impossibilidade de se manter em vigor o
artigo 1641, 11, do Cddigo Civil estando estruturados com doutrinas, leis e comentarios pessoais

acerca do problema suscitado

3.1. Julgado Favoravel a Inconstitucionalidade do Regime Obrigatorio de

Bens aos maiores de setenta anos

Dados do julgado: BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacéo Civel n°
2011.057535-0/SC. Quarta Camara de Direito Civil. Relator: Dr.Luiz Fernando Boller.
Julgamento 01 de dezembro de 2011.

“APELACAO CIVEL - PROCEDIMENTO DE JURISDICAO
VOLUNTARIA - MODIFICACAO DO REGIME MATRIMONIAL DE
BENS - SENTENCA QUE DECLAROU EXTINTO O PROCESSO POR
AUSENCIA DAS CONDICOES DA ACAO - LEGITIMIDADE E
INTERESSE PARA PLEITEAR A RESPECTIVA ALTERACAO, QUE
ENCONTRARIA RESPALDO NO ART.1.639,8 2°, DOCC-
MATRIMONIO CONTRAIDO QUANDO OS INSURGENTES
POSSUIAM MAIS DE 60 (SESSENTA) ANOS DE IDADE - SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS - PRETENDIDA MODIFICACAO PARA O
REGIME DE COMUNHAO UNIVERSAL - INTERPRETACAO
SISTEMATICA DO CODIGO CIVILE DA CONSTITUICAO
FEDERAL - CONCLUSAO DE QUE A IMPOSICAO DE REGIME DE
BENS AOS IDOSOS SE REVELA INCONSTITUCIONAL - AFRONTA
AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
LEGISLACAO QUE, CONQUANTO REVESTIDA DE ALEGADO
CARATER PROTECIONISTA, MOSTRA-SE DISCRIMINATORIA -
TRATAMENTO DIFERENCIADO EM RAZAO DE IDADE -
MATURIDADE QUE, PER SE, NAO ACARRETA PRESUNCAO DA
AUSENCIA DE DISCERNIMENTO PARA A PRATICA DOS ATOS
DA VIDA CIVIL - NUBENTES PLENAMENTE CAPAZES PARA
DISPOR DE SEU PATRIMONIO COMUM E PARTICULAR, ASSIM
COMO PARA ELEGER O REGIME DE BENS QUE MELHOR
ATENDER AOS INTERESSES POSTOS - NECESSIDADE DE
INTERPRETAR A LEI DE MODO MAIS JUSTO E HUMANO, DE
ACORDO COM 0OS ANSEIOS DA MODERNA SOCIEDADE, QUE
NAO MAIS SE IDENTIFICA COM O ARCAICO RIGORISMO QUE
PREVALECIA POR OCASIAO DA VIGENCIA DO CC/1916, QUE
AUTOMATICAMENTE LIMITAVA A VONTADE DOS NUBENTES


http://www.jusbrasil.com/topico/10619839/artigo-1639-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/topico/10619755/par%C3%A1grafo-2-artigo-1639-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103251/c%C3%B3digo-civil-de-1916-lei-3071-16

36

SEXAGENARIOS E DAS NOIVAS QUINQUAGENARIAS -
ENUNCIADO N° 261, APROVADO NA Il JORNADA DE DIREITO
CIVIL, QUE ESTABELECE QUE A OBRIGATORIEDADE DO REGIME
DE SEPARACAO DE BENS NAO SE APLICA QUANDO O
CASAMENTO E PRECEDIDO DE UNIAO ESTAVEL INICIADA ANTES
DE OS CONJUGES COMPLETAREM 60 (SESSENTA) ANOS DE IDADE
- HIPOTESE DOS AUTOS - APELANTES QUE CONVIVERAM COMO
SE CASADOS FOSSEM NO PERIODO COMPREENDIDO ENTRE 1964
E 2006, QUANDO CONTRAIRAM MATRIMONIO - CONSORTES
MENTALMENTE SADIOS - PARECER DA PROCURADORIA-GERAL
DE JUSTICA NO SENTIDO DE SE ADMITIR A PRETENDIDA
ALTERACAO - SENTENGA OBJURGADA QUE, ALEM DE DENEGAR
INDEVIDAMENTE A PRESTAGAO JURISDICIONAL, REVELA-SE
IMPEDITIVA DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA
- DECISUM CASSADO - REGIME DE BENS MODIFICADO PARA O DE
COMUNHAO UNIVERSAL - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.”
(Grifei)

Os apelantes interpuseram recurso de apelacdo em face da decisédo do Tribunal a quo
que declara extinta a agdo de alteracédo de regime de bens com base no artigo 267, 1V, do Cadigo

de Processo Civil®°.

O objetivo da acéo era obter a alteracdo do regime de bens de parcial para universal,
pois ao contrairem matrimonio em 2006 e possuirem mais de setenta anos de idade os incluiam
automaticamente no regime obrigatorio de bens do artigo 1641, 11, Cédigo Civil, porém o casal

vivia em unido estavel desde 1964.

Em sede de apelacdo argumentaram possuirem todas as condi¢fes da acdo e ser
inconstitucional a imposicdo do regime obrigatdrio de bens aos maiores de setenta anos por

afrontar o principio da dignidade humana.

O Relator destaca a necessidade de se olhar o artigo 1641, 1l, Cddigo Civil a luz da
Constituicdo de 1988 e seus principios como o da dignidade da pessoa humana e o da isonomia.
Além do mais, demonstrou o fato do artigo 3° da Constitui¢cdo impor como objetivo a protecado
do bem de todos, sem preconceitos. Relembra ainda caber ao juiz a aplicagdo da lei com

objetivo de atingir os fins sociais e ao bem comum.

% BRASIL.Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucéo de
mérito: VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢des da acdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual;
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O voto do desembargador é concluido no sentido de ser totalmente inconcebivel, nos
dias atuais, a vigéncia do artigo 1641, Il, CC por afrontar diretamente a Constituicdo e seus
principios, cabendo ao juiz fazer valer as finalidades sociais e 0 bem comum permitindo a
mudanca do regime de bens, por ter sido comprovado que 0s nubentes possuiam discernimento
dos seus atos no momento da concepgdo do matrimonio ndo havendo nenhum empecilho para

que a autonomia da vontade prevalecesse.

O Cadigo Civil impde a idade como um limitador do poder de escolha e exercicio da
autonomia da vontade para definir o regime de bens a ser estipulado na constituicdo do
matriménio, percebe-se que ha uma idade para se atingir a incapacidade demonstrando-se um

paradoxo conforme Mario de Carvalho:

“Os mais altos cargos da republica, nos quais sdo tomadas decisbes que
afetam todo o povo brasileiro, sdo ocupados por pessoas com mais de
60anos.

O presidente Lula tem 65 anos de idade; a presidente eleita Dilma Roussef, 63
anos; o candidato a presidéncia José Serra, 68 anos; o presidente do Supremo
Tribunal Federal, Cezar Peluso, 68 anos; o presidente do Senado José Sarney,
80 anos; o presidente da Camara de Deputados, Michel Temer, 70 anos; e
Henrigue Meirelles, presidente do Banco Central, 65 anos.
Chega a ser irbnico o fato de que mesmo podendo decidir o futuro do pais,
estes cidadaos ndo poderiam decidir qual seria o regime de bens de seu
casamento.” %

Afronta-se, com isso, a Carta Magna no artigo 3°, IV, o qual impde como alvo a ser
atingido uma sociedade livre de preconceitos em todas as suas espécies, porém o primeiro passo
para se atingir esse objetivo seria comecar pelas préprias leis.

Apbs a Constituicdo de 1988 o Cddigo Civil deveria ter expurgado do seu ordenamento
a imposicao do regime obrigatorio de bens aos maiores de setenta anos, pois além de ter dado
um passo para trds na conquista de uma sociedade sem preconceitos feriu os principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana (preza para que todos os seres humanos tenham
uma vida digna sendo respeitados os seus direitos em todos 0s aspectos), e 0 da isonomia (tratar

todos de forma igualitaria).

%1 NETO, Mario de Carvalho Camargo. Liberdade para escolher o Regime de bens na melhor idade.
Disponivel em: [http://www.arpensp.org.br/principal/index.cfm?pagina_id=626]. Acesso em 12 de
agosto de 2015.
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O doutrinador Alexandre de Moraes, nesse sentido, expde a necessidade de se preserva
a dignidade humana “por ser um valor espiritual e moral inerente a pessoa” devendo, por isso

o Estado e Nagio afastar-se de suas questdes “em detrimento da liberdade individual”.%?

O Senador José Maranhdo percebendo o conflito constitucional editou o Projeto de Lei
209/2006 com o objetivo de ver revogado a tirania normativa do Codigo Civil, tendo como
ponto justificador a maturidade existente nas pessoas com mais de sessenta anos, por terem um
conhecimento de vida tanto familiar quanto profissional maior as fazendo pessoas capazes de

discernimento dos seus atos.*

A sociedade brasileira caminha para torna-se cada vez mais envelhecida porque a taxa
de natalidade e de mortalidade estdo diminuindo fazendo dos idosos pessoas cada vez mais

ativas na sociedade por muitas vezes os salarios delas sustentarem as familias.

Por isso, o Poder Executivo prop6s a Medida Proviséria n® 676/2015 a qual busca alterar
o fator previdenciario de forma progressiva para aposentadoria com a justificativa da populacéo
estar envelhecendo e aumento a expectativa de vida o que podera acarretar futuramente um

grande problema financeiro para o Estado.%*

Mudando-se o fator previdenciario para o0 progressivo as pessoas terdo que permanecer
mais tempo trabalhando para conseguirem aposentar com o teto previdenciario, portanto,
percebe-se um olhar do Estado para idoso com pessoas atuantes na sociedade capazes de

continuar contribuindo para o pais de forma ativa com seu labor.

Conforme ja exposto em tdpicos acima em 1964 o Supremo Tribunal Federal tentou

amenizar abuso legal da imposicdo do regime obrigatorio de bens com a simula 377, em 2006

%2 MORAES.Alexandre.Direito Constitucional.18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005.p.16

%  BRASIL. Projeto de Lei do Senado n°209, de 2006. Disponivel em:
[http:/imvww.senado.gov.br/atividade/Materia/getPDF.asp?t=45786&tp=1]. Acessado em 12 de agosto
de 2015.

%4Exposicio de Motivos Proposta Medida Provisoria 676/2015: “Assim sendo, a presente proposta
de Medida Provisoria acrescenta o art. 29-C a Lei n28.213, de 1991, com a finalidade de manter a regra
85/95 aprovada pelo Congresso Nacional, com vigéncia imediata, mas com a inclusdo da
progressividade deste pardmetro de calculo, incorporando o impacto do envelhecimento da
populacdo e 0 aumento da expectativa de sobrevida. Esta € uma exigéncia para assequrar a
sustentabilidade financeiro-orcamentéria futura da Previdéncia Social. ”
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houve uma tentativa de revogacdo do artigo com a Proposta de Lei n°209/2006 a qual ndo

prosperou.

Em maio de 2015, aprovou-se a Emenda Constitucional 88/2015 aumentando idade dos
servidores publicos para aposentadoria compulsoria passando de 70 anos para 75 anos de idade
e em junho de 2015, a Presidente da Republica propde a Medida provisoria 676/2015 para
aumentar progressivamente o fator previdenciario tendo todas essas leis e simula justificativa
pautada no aumento da perspectiva de vida e capacidade dos idosos de trabalharem e gerirem

financeiramente suas vidas.

O Estado em cada lei aprovada vem atestando a capacidade dos idosos o tornando um
igual para contribuir com sua forca e capacidade laboral seja no servico publico, com a Emenda
Constitucional 88/2015 ou no campo privado, para ndo falir o Estado. Comprova-se, dessa
forma, que o Estado reconhece no idoso capacidade, tornando-se necessaria ser declarada a
inconstitucionalidade do artigo 1641, 11, do Cédigo Civil o expurgando do nosso ordenamento
juridico.

Tutelado tanto por simulas, jurisprudéncias e leis, o regime obrigatério de bens
transmite para o ordenamento juridico vigente uma afronta aos principios constitucionais indo
em desacordo as conquistas sociais contra a discriminacdo. Em busca da preservacdo da
liberdade, da dignidade humana, da isonomia e da autonomia da vontade deve ser declarada a
inconstitucionalidade do artigo impositivo do regime obrigatdrio de bens aos maiores de setenta

anos.
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3.2. Julgado Desfavoravel a Inconstitucionalidade do Regime Obrigatério de

Bens aos maiores de setenta anos

Brasil. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacdo n° 609.485.4/7-00. Sétima
Cémara de Direito Privado. Relator Natan Zelinschi,de Arruda. Julgamento em 01 de abril de
2009.

“Modificacdo de regime de bens no casamento. Matriménio realizado na
vigéncia do Cdadigo Civil de 1916. Mulher, na ocasido, tinha cinglienta e oito
anos de idade. Regime da separacdo de bens observou o disposto no artigo
258, paragrafo Unico, inciso 11, do estatuto referido. Pretensdo de alteracéo
do regime, em decorréncia do Codigo Civil de 2002, ndo tem amparo
legal, haja vista o carater protetivo da legislacdo, ndo obstante os apelantes
a adjetivarem de caprichosa e anacrénica. Prudéncia do legislador deve
sobressair. Apelo desprovido. ” (Grifei)

Os conjuges propuseram recurso de apelacdo com o intuito de modificar o regime de
bens por terem contraido nipcias na vigéncia do Codigo Civil de 1916 o qual estabelecia regime
obrigatorio de bens as mulheres com mais de cinquenta anos idade. No entanto, com 0
nascimento do Codigo Civil de 2002, colocava 60 anos de idade para a imposicdo do regime

legal, entenderam por buscar a tutela do Estado para que fosse modificado o regime.

Argumentaram no sentido de merecer reforma a decisdo impugnada, pois a imposi¢ao
do regime de bens reduz a autonomia da vontade, tendo como critério justificador apenas idade
trazendo, com isso, uma presuncdo da incapacidade ao se atingir mais de sessenta anos.
Destacam que a obrigacdo do Estado é garantir ao idoso sua liberdade, conforme o Estatuto do

Idoso, mas o artigo limita o exercicio dessa liberdade e o “livre exercicio da personalidade”.

Alegaram ainda a protecdo concedida pela simula 377, do Supremo Tribunal Federal
para demonstra ndo caber ao Estado presumir a incapacidade patrimonial, o artigo deixa de ser
precaucao de uma possivel perda do patrimonio para torna-se uma sang¢éo limitativa da vontade

dos nubentes.

Em parecer desfavoravel, a Procuradoria alegou a necessidade de se preserva a lei
vigente no momento da concepcdo do matrimonio, pois tinha-se como alvo proteger a mulher

de dilapidagao do patrimonio caso o casamento “arruinasse’.



41

No voto o relator defende a impossibilidade de alteracao do regime de bens, pois mesmo
com a vigéncia de um novo Codigo Civil manteve-se intacto o artigo do regime legal de bens,
alterando-se apenas a idade e igualando os géneros. Segundo o Desembargador isso ocorreu

por causa da “ prudéncia legislativa em favor das pessoas e de suas familias”.

O relator entende na necessidade de se preservar a literalidade da lei respeitando a
vontade do legislador no momento no qual foi constituido o matrimonio. Cintando Ricardo
Fiuza respalda seu argumento dizendo ndo haver uma preocupacgéo do legislador para com

patrimdnio, mas com a familia e com préprio nubente.

Na mesma linha de entendimento do Desembargador segue o doutrinador Washington
de Barros destacando o regime obrigatdrio de bens como relevante na sociedade ndo devendo
ter os mesmos efeitos do regime de comunhéo parcial de bens.®® Realca a prudéncia do

legislador resguardando o idoso de “ propdsitos subalternos ou menos dignos”.

Contesta 0 argumento do dever do Estado de prezar pela liberdade do individuo de fazer
suas escolhas expondo que essa liberdade esta limitada pelo ordenamento juridico, conforme

suas palavras:

“Com o devido respeito pelas posigdes contrarias ao regime da separagdo de
bens e sua aplicabilidade obrigatoria aos casamentos daqueles que contam
mais de setenta anos de idade, é preciso lembrar que o direito a liberdade,
tutelado na Lei Maior, em varios incisos de seu art. 50, é o poder de fazer
tudo o que se quer, nos limites resultantes do ordenamento juridico.
Portanto, os limites a liberdade individual existem em varias regras desse
ordenamento, especialmente no direito de familia, que vao dos
impedimentos matrimoniais (art. 1.521, I a VII), que vedam o casamento de
certas pessoas, até a fidelidade, que limita a liberdade sexual fora do ca-
samento (art. 1.566, I). ” *(grifo)

As pessoas nessa idade, segundo o doutrinador, ficam mais vulneraveis “com caréncias
afetivas” e mais predispostas a serem enganadas expondo o patriménio amealhado por anos

pelo esforco conjunto do idoso e da familia. Além do mais, ndo se pode aceitar ser constituido

% MONTEIRO, Washington de Barros.Curso de direito civil, v. 2. direito de familia.42.ed. ver. e
atual. por Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva. 2012,p.226.
% MONTEIRO, Washington de Barros. Op.cit.p.295
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um matrimonio apenas no interesse financeiro levando, ndo somente o idoso a situagOes
humilhantes e degradantes, mas toda uma familia que também depreendeu esforgos para a

constitui¢do do patriménio. ¥’

No entendimento de Washington de Barros, ha a possibilidade de mutacdo do regime
de bens até mesmo no regime obrigatdrio de bens, desde que a causa impeditiva deixe de existir,
portanto, para 0s maiores de setenta anos seria negado esse direito. Impossibilitado estara os
nubentes de efetuarem doagfes um a outro, pois seria uma tentativa de se burlar o ordenamento

juridico.%

Em relacdo a simula 377, do Supremo Tribunal Federal destaca seu nascimento ocorreu
por causa dos intensos debates existentes sobre se haveria aplicabilidade do artigo 259, do
Codigo Civil de 1916 que dispunha “ embora o0 regime nédo seja o da comunhdo de bens,
prevalecerdo, no siléncio do contrato, os principios dela, quanto a comunicacdo dos adquiridos

na constancia do casamento , pois questionava-se o que ocorreria no regime legal.®®

No entendimento do autor, ndo poderia haver aplicagdo do artigo pelo fato dele ser
expresso ao dizer no “siléncio do contrato”, portanto, Se no regime obrigatorio de bens ndo ha
possibilidade de existir um contrato, consequentemente, o artigo tornaria inaplicavel. Com a
edicdo da simula para sanar esses questionamentos, atesta o doutrinador, ser aplicavel apenas
guando se comprovar esforco comum para aquisi¢do dos bens na constancia do matrimonio.
No Cddigo Civil de 2002 o artigo 259 deixou de existir, tornando-se necessario “repensar sua

aplicabilidade” 1%

O doutrinador Enio Santarelli Zuliani segue o mesmo entendimento dos supracitados
autores esclarecendo o fato das pessoas idosas se tornarem mais suscetiveis a serem enganadas
pelas falsas promessas de amor, colocando a perder todo um patriménio advindo de um esforco
de muitos anos. Segundo o autor:

“Nenhum juiz ou juiza, por melhor intérprete das leis, escapa, como qualquer
apaixonado, das armadilhas que sdo preparadas com as falsas reagdes
sentimentais. O fogo que se reacende com brasa encoberta, ndo se debela

% MONTEIRO, Washington de Barros.Curso de direito civil, v. 2. direito de familia.42.ed. ver. e
atual. por Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva. 2012,p.295

% MONTEIRO, Washington de Barros.op.cit.p.297

% Ibidem. p.298

100 1hidem. p.301
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facilmente em ndo encontrando focos de resisténcia. A intervencdo do
Estado neste assunto é de ordem preventiva, uma garantia para a paz
familiar, porque, afinal, o patrimdnio de uma histéria de lutas,
dificuldades, sacrificios de um nucleo familiar, poderé ser dissolvido com
a mesma rapidez com que se encerra a caricia dissimulada. Para que isto
ocorra, basta que se libere a op¢do do regime de comunhao total para todas as
idades. "0 (grifo)

O Cadigo Civil de 2002 traz uma nova perspectiva, enquanto o Codigo Civil de 1916
era voltado para protecdo do patrimdnio, o vigente tutela o individuo, por causa das grandes

revolugdes sociais e, principalmente, por causa da Constituicdo Federal de 1988.

A justificativa da imposicdo do regime obrigatdrio de bens com base na protecdo do
patriménio familiar torna-se inaceitavel no Cddigo vigente, pois a tutela ndo é mais ao
patrimdnio, mas ao individuo. Por isso, 0 Cddigo traz como principio basilar a autonomia da

vontade prezando pela liberdade de escolha.

Em relacdo ao argumento de que a pessoa com mais idade se torna mais vulneravel e
propensa a ser enganada é presumir uma incapacidade apenas levando em consideracdo a idade,
insurgindo uma discriminacdo ao idoso, algo proibido pela lei maior, a qual prescreve uma

isonomia entre as pessoas e uma sociedade sem preconceitos no aspecto etario.%?

Na arguicdo de ser uma protecdo do legislador aos idosos e suas familias demostra-se
uma “intervencao desnecessaria do Estado”, pois existe o principio da ndo intervengéo familiar,
conforme o artigo 1513, do Codigo Civil'®, o qual proibi expressamente qualquer intervencéo

na comunhao familiar. 1%

100 ZULIANL. Enio Santarelli. Reflexdes sobre o Novo Codigo Civil. Disponivel
em:<http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Enio_Santarell_%20Zuliani/Reflexoes.pdf>.
Acessado em 14 de agosto de 2015.

102 Tartuce, Flavio.Direito civil, v. 5 : direito de familia.9. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO, 2014.p.

103BRASIL.Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito
publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia.

104 Tartuce, Flavio.Direito civil, v. 5 : direito de familia.9. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2014.p.
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Segundo o doutrinador Flavio Tartuce essa imposi¢cdo demostra-se uma protecdo
excessiva aos herdeiros, pois “se esses querem juntar um bom patrimoénio, que o facam diante

do seu trabalho. Ser herdeiro no é profissdo. » 1%

Ademais, a discussao ja foi feita na | Jornada de Direito Civil no Enunciado n. 125
CJF/STJ a qual defende a revogacdo do dispositivo legal com a justificativa de ndo ter sido
levado em consideracdo a mudanca da expectativa de vida, além de manter o preconceito contra

as pessoas idosas. %

Os argumentos a favor da vigéncia do artigo 1641,11, do Codigo Civil demonstram-se
superados tanto pela existéncia de uma maior expectativa de vida quanto pela Constituicdo
Federal de 1988, lei maior que traca as diretrizes a serem seguidas pelas outras normas
inferiores. Dessa forma, percebe-se a necessidade de ser declarada a inconstitucionalidade do
regime obrigatorio de bens aos maiores de setenta anos.

105 Tartuce, Flavio.op.cit. p.

106 BRASIL. I Jornada de Direito Civil. Enunciado n. 125 CJF/STJ. Proposta: Revogar o dispositivo.
Justificativa: A norma que torna obrigatorio o regime da separacao absoluta de bens em razéo da idade
dos nubentes ndo leva em consideracdo a alteracdo da expectativa de vida com qualidade, que se tem
alterado drasticamente nos ultimos anos. Também mantém um preconceito quanto as pessoas idosas
que, somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etario, passam a gozar da presuncao
absoluta de incapacidade para alguns atos, como contrair matrimonio pelo regime de bens que melhor
consultar seus interesses.
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CONCLUSAO

Com base nos estudos analisados no presente trabalho pode-se concluir pela
plausibilidade e necessidade de ser declarada a inconstitucionalidade do regime obrigatério de

bens aos maiores de setenta anos de idade por haver relevancia juridica e social.

A relevancia social foi observada no estudo no que tange a inser¢do do idoso na
sociedade com uma qualidade de vida maior, conquistando uma longevidade e uma voz cada
vez mais ativa, deixando para trds o esteredtipo de idosos dependes e incapazes. Isso foi
observado pela Constituicdo Federal de 1988, a qual concedeu a eles uma prote¢do maior, e em
2003 nasce o Estatuto do ldoso para ratificar a ideia do idoso capaz e com direitos a serem

exercidos e respeitados.

Com a necessidade de se detectar nos maiores de setenta anos pessoas possuidoras de
discernimento dos seus atos identificou-se a relevancia juridica, pois o artigo 1641, Il, do
Caodigo Civil deveria respeitar as diretrizes impostas pela Lei Maior sob pena de ser declarada

inconstitucional e inaplicavel.

O Cadigo Civil de 2002 deixou a tutela do patrimdénio em segundo plano para priorizar
o individuo fazendo da heranga do regime obrigatério de bens do Cddigo Civil de 1916 ter
perdido sua justificativa de existéncia, a qual era pautada na preservacao do patriménio do idoso

e da familia.

Os Tribunais brasileiros observando esse paradoxo entre Constituicdo e o proprio
Cadigo Civil vigente vem julgando no sentindo da hipoGtese proposta trazendo em suas
fundamentac6es todos os principios e argumentos apresentados no presente trabalho ratificando

a importancia de conceder aos idosos a liberdade de escolher o regime de bens desejado.

A proposta de ser declarada inconstitucional o dispositivo estudado fundamenta-se no
fato de ja ter sido alvo do Projeto de Lei 209/2006 com objetivo de revogar a norma, no entanto,
a proposta ter sido arquivada. Portanto, se o Poder Legislativo ndo age frente a um desrespeito
a Constituicdo Federal, o Poder Judiciario deve agir repressivamente declarando incabivel
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existir uma restri¢do a liberdade de escolher o regime de bens com base apenas na prote¢do do

patrimonio.

Com base em toda analise doutrinario, legal e jurisprudencial desenvolvida nos
capitulos desse trabalho pode-se identificar como valida a declaracdo da inconstitucionalidade

do regime obrigatdrio de bens aos maiores de setenta anos.
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