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Resumo

O presente artigo faz uma breve andlise sobre a possivel
inconstitucionalidade da obrigatoriedade da separagao universal de bens para
pessoas com mais de 70 anos de idade, conforme o cédigo civil. A partir da
andlise da doutrina referente ao tema, buscou-se comparar a legislagao civil
com os principios constitucionais da liberdade e da isonomia entre os
individuos. Os resultados demonstraram que os dispositivos da Lei civil
impdéem uma determinagdo inconstitucional e que n&do se enquadra no

ordenamento juridico brasileiro.
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Abstract
This paper makes a brief analysis about the possible unconstitutionality
of mandatory universal separation of assets for people above the age of 70
years, according to the Civil Code. By the local doctrine analyzed, that
mandatory separation was compared the constitutional principles of freedom
and equality. The results showed that the civil statues analyzed impose an

unconstitutional obligation and it is not applicable in the Brazilian legislation.
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1 INTRODUCAO

O Codigo Civil de 2002 instituiu o regime da separagdo de bens
obrigatério para maiores de 60 anos, e tal dispositivo foi alterado pela Lei n.°
12.344 de 9 de dezembro de 2010, elevando para 70 anos de idade, a partir
da qual se torna obrigatério o regime da separacao de bens no casamento.

A Constituicdo Federal - CF/88, suprema no ordenamento juridico
brasileiro, estabelece principios a serem observados na elaboracédo de outras
leis de hierarquia inferior e dela decorrentes. Assim, sera inconstitucionala
norma que ferir pardmetros determinados por sua normatizacao ou delineados
por ela ditada.

Este trabalho avalia o ponto de vista da doutrina acerca
daconstitucionalidade da imposicdo do regime da separacdo de bens as
pessoas com idade superior a 70 anos, determinada pelo artigo 1.641, Il do
Cédigo Civil Brasileiro, tendo como base o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana previsto no artigo 19, lll da Constituicdo Federal e outros como o da
igualdade substancial e o da autodeterminacdo da pessoa, cumprindo
observar ainda o paralelo entre a autonomia da vontade do cidadao e a
protecdo patrimonial, em que o legislador resguardou a questdo de direitos
disponiveis, deixando de observar direitosfundamentais aludidos na Carta
Magna brasileira.

Temos como exemplo pratico do citado acima a regra do Art. 977, do
Cédigo Civil, que veda a constituicio de sociedade entre cOnjuges que
tenham como regime de casamento o de separagdo obrigatéria de bens®. A
jurisprudéncia brasileira demonstrou de forma mais clara a repercussao
pratica que essa separacao obrigatéria de bens pode acarretar a vida dos

afetados pela norma civil*:

3Ccodigo Civil - Lei 10406/02;| Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002

*BRASIL. STJ, REsp 1058165/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/04/2009, DJe
21/08/2009
3



Direito Empresarial e Processual Civil. Recurso especial. Violacdo ao art.
535 do CPC. Fundamentacdo deficiente. Ofensa ao art. 5° da LICC.
Auséncia de prequestionamento. Violagdo aos arts. 421 e 977 do CC/02.
Impossibilidade de contratacdo de sociedade entre cbnjuges casados no
regime de comunh&o universal ou separagdo obrigatdria.

Vedacao legal que se aplica tanto as sociedades empresdrias quanto as
simples.

- Ndo se conhece do recurso especial na parte em que se encontra
deficientemente fundamentado. Sumula 284/STF.

- Inviavel a apreciacdo do recurso especial quando ausente o
prequestionamento do dispositivo legal tido como violado. Sumula 211/STJ.
-A liberdade de contratar a que se refere o art. 421 do CC/02 somente pode
ser exercida legitimamente se ndo implicar a violagdo das balizas impostas
pelo prdprio texto legal.

- O art. 977 do CC/02 inovou no ordenamento juridico patrio ao permitir
expressamente a constituicdo de sociedades entre conjuges, ressalvando
essa possibilidade apenas quando eles forem casados no regime da
comunh&o universal de bens ou no da separacao obrigatdria.

- As restricbes previstas no art. 977 do CC/02 impossibilitam que o0s
cbnjuges casados sob os regimes de bens ali previstos contratem entre si
tanto sociedades empresarias quanto sociedades simples.

Negado provimento ao recurso especial.

Desse modo, a bibliografia consultada discutiuacerca da imposicéo do
regime da separacdo de bens as pessoas com idadesuperior a 70 anos,
avaliando os diferentes posicionamentos doutrinarios a respeito do tema, com
o0 objetivo de estabelecer-se uma andlise comparativa. Em comparacao a
esses textos, foram considerados alguns principios constitucionais intrinsecos
a pessoa humana, e outros principios importantes do Direito de Familia, como

aqueles que regem o casamento e o0 regime de bens.
2UMA BREVE COMPREENSAO DO REGIME DE BENS NO CODIGO CIVIL

Os autores consideram que, diante do que dita a Constituicdo Federal
de 1998 sobre seu ordenamento que consagra os principios constitucionais as
pessoas, sendo que eles vieram para consolidar direitos e deveres inerentes
ao ser humano. Quaisquer outras normas que estipulem em sentido contrario
séo tidas por inconstitucionais. Em seu trabalho, Aracelli Mendonga Daves
lembra que, sobre os PRINCIPIOS RELATIVOS AOS REGIMES DE BENS,
com o casamento, os cbnjuges contraem direitos e obrigacdes pessoais e



patrimoniais. Esses direitos e obrigacdes constituem os efeitos do matriménio,
que sdo de trés ordens: social, pessoal e patrimonial®.

- O social: se refereao vinculo afetivo entre os conjuges, gerando uma

familia;

- O pessoal: se caracteriza pelos direitos e deveres dos conjuges, e destes
para com seus filhos;

- O patrimonial: este regula as relagdes patrimoniais do casal, onde existem
regras especiais disciplinadoras.

Sobre o casamento e suas consequéncias Daves cita Silvio de Salvo
Venosa.Para ele, a unido através do casamento almeja mutua cooperacao,
assisténcia moral, material e espiritual, assegurando que o casamento nao
deve possuirconteudo econémico direto, e que no matrimdnio sobrelevam-se
os efeitospessoais dos cdnjuges entre si e destes para os filhos. Entretanto,a
unido entre o homem e a mulher produz reflexos patrimoniais para ambos,
sobretudo ap6s o desfazimento dovinculo conjugal®.

Em seu trabalho, Daves acrescentaVenosa ressaltando quena vida
matrimonial existe a necessidade de o casal se empenhar para suas
necessidades financeiras e o sustento do lar, tornando-se importante eles se
organizem nas relagdes patrimoniais, traduzidas no regime de bens. Ainda
que nao se considere um cunho econOGmico direto no casamento, as
relacGespatrimoniais  resultariam necessariamente da comunhdo de
vida’.Desse modo, o regime de bens entre os conjuges compreende as
consequéncias juridicas do casamento. Nessas relagdes, devem
serestabelecidas as formas de contribuicdo do marido e da mulher para olar, a
titularidade e administragcao dos bens comuns e particulares e emque medida
esses bens respondem por obrigacdes perante terceiros.

Daves lembra ainda os argumentos de Venosa no conceito de
regimede bens que: tecnicamente, a denominagao regime de bens ndo seria a

melhor, € que mais exato seria referir-se a regimes patrimoniais do

>Daves,Aracelli Mendonga; 2006, p. 24
®Venosa , Silvio de Salvo; 2003, p. 169
"Venosa , Silvio de Salvo; 2003



casamento; mas a expressdo ja ficou consagrada, sintética e com
significadoperfeitamente conhecido®. Regime de bens constitui a modalidade
desistema juridico que rege as relacdes patrimoniais derivadas docasamento.
Esse sistema regula precipuamente a propriedade e aadministragao dos bens

trazidos antes do casamento e os adquiridosposteriormente pelos conjuges.

3 CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME OBRIGATORIO DE SEPARACAO
DE BENS POR IDADE

Em seu trabalho, Ramon Gama Figueiredo evidencia, sobre a
importancia da vontade para a realizacao do casamento. Ele defende que
a ampla liberdade de escolha é a primeira caracteristica do casamento, sendo
sensato que isso € um interesse essencial da pessoa; e afirma ainda que a
vontade de se casar deve ser manifestada exclusivamente pelo interessado e
que nao existe o ato de se substituir o consentimento dos contraentes, que
devem gozar de capacidade para a manifestacdo da vontade pessoal®. Nao
deveria haver restricao a decisao pessoal de casar, porquanto isso se refere a
um direito a liberdade nupcial, ndo admitindo clausulas que possam limitar
essa escolha.

No artigo 1.514 do Cédigo Civil, € destacada a importancia da vontade
para o casamento: “O casamento se realiza no momento em que o homem e
a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo
conjugal, € o juiz os declara casados”. Deste modo, para ser valido, o
casamento depende de dois requisitos: a manifestacdo da vontade em
estabelecer o vinculo conjugal e a declaracdo da autoridade competente.
Logicamente os contraentes deverdo ser plenamente capazes ou com idade
nubil, caso este que depende de autorizacdo dos pais. Diante do explicado,
Figueiredo conclui que é daliberdade do cidaddo escolher, assim como

manifestar sua vontade de casar, e ndodevem ocorrer imposi¢des do sistema

®\enosa , Silvio de Salvo; 2003
°DIAS, 2010, p. 135.



juridico brasileirolimitando essa vontade,mantendoo casamento admissivel a
todos, desde que presentes os requisitos legais e, ndo incidindoimpedimento
sobre uma ou ambas as partes.

Na visdo de Figueiredo, o regime de bens do casamento tem a
finalidade de regular a administracdo do patriménio do casal, observando,
conjuntamente ou por apenas um dos cénjuges, a aquisicdo ou perda de
propriedade, bem como a responsabilidade por dividas e a disponibilidade
dosbens .0 principio da liberdade pode ser encontrado em todas as nuances
do casamento, assegurando o direito de constituir uma unido estavel, bem
como extingui-la, podendo ocorrer o mesmo nocasamento. Outra evidéncia do
principio da liberdade na legislacdo brasileira é a possibilidade de alteragcédo
do regime de bens na vigéncia do casamento, prevista do artigo 1.639,§ 2° do
Cédigo Civil.Além disso, ressalte-se, trata-se de direito disponivel, estando
ainda mais compreensivel o carater essencialmente patrimonial do regime de
bens, daf a possibilidade da livre disposicdo pelos nubentes. E evidente que a
liberdade rege a situagdo dos bens do casal, sendo-lhe permitido optar pelo
regime que melhor atender aos seus interesses em conjunto. Interessante é
que a idade nubil até 69 anos vigora sem nenhum Obice, mas a partir dos 70
anos, tal liberdade é limitada pelo Codigo Civil.

Se ha liberdade de escolha para os nubentes das demais faixas
etarias, sendo-lhes facultada a livre escolha do regime de bens, por qual
motivo obrigar ao idoso a partir dos 70 anos a ter que se casar em um regime

escolhido segundo a vontade do legislador?
40 PRINCIPIO DA IGUALDADE

A Constituicdo Federal de 1988 abragou o principio da igualdade de
direitos, prevendo a igualdade de capacidade e uma igualdade de

possibilidades em que todos os cidaddos tém o direito a um tratamento

Farias ,Cristiano Chaves de e Rosenvald, Nelson; 2010. P. 238.



idéntico pela lei, em acordo com os critérios acolhidos pelo ordenamento
juridico.

Conforme Maria Helena Diniz: Devem ser vedadas as diferenciagdes
arbitrarias e as discriminagdes absurdas, visto que o tratamento desigual dos
casos desiguais é exigéncia tradicional do préprio conceito de Justica, pois o
que realmente protege sdo as finalidades, sé se tendo por lesado o principio
constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontra a servigo de
uma finalidade acolhida pelo direito, sem que se esquegcaque as chamadas
liberdades materiais tém por objetivo a igualdade de condicdes sociais e meta
a ser alcancada nao s6 por meio de leis mas também pela aplicacdo de
politicas ou programas de acao estatal.

Para Daves, A Constituicdo Federal de 1998, que consagra o0s
principios constitucionais as pessoas e os direitos e deveres inerentes ao ser
humano, foi desrespeitada pelo legislador visto que os regimes de bens nao
sao regulados de maneira diversa do que preconiza a constituicdo. Para a
autora, os regimes de bens possuem seus proprios principios, mas acima de
tudo seusvetoresdevem ser direcionados aos previstos constitucionalmente.

Em regra, os nubentes possuem a livre autonomia sobre a estipulagao
dopacto ante ou pés-nupcial, até porque ha varios tipos de regimes de
bensprevistos no cédigo civil.

Em seu trabalho, Figueiredo afirma que pode se observar o
desprendimento moderno aos lagos biolégicos para a formacao familiar.
“Funda-se, portando, a familia pds-moderna em sua feicdo juridica e
sociolégica, no afeto, na ética, na solidariedade reciproca entre 0s seus
membros e na preservacdo da dignidade deles.””" (FARIAS; ROSENVALD,
2010, p. 5) Na mesma linha de intelec¢ao, salienta Boechat Cabral (2011a):

Para se entender a afetividade sob a dtica da familia constitucionalizada e
democrética, nos padrées em que hoje se apresenta em sua real dimensdo
e no cumprimento de seu papel mais elevado, que é efetivar a dignidade da
pessoa humana, torna-se necessadria a compreensao de sua inter-relacao
com outros valores: a afetividade é uma nascente da qual fluem, em uma
relagdo de consequéncia natural, a solidariedade, o respeito e o cuidado.

"FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 5.



Daves faz sua discusséo sobre a inconstitucionalidade do Cddigo Civil,
visto que foi imposto o regime de separagdode bens aos maiores de setenta
anos. Para a autora, essas pessoas possuem plenos direitos edeveres, assim
como quaisquer outras; além de que legislador, apesar degrandes criticas a
esta imposicdo, manteve a restricdo, ferindo principiosconstitucionais da
igualdadee da dignidade da pessoahumana. Segundo Daves, as justificativas
alegadas pelo legislador ndo bastam para a medida adotada,evidentemente

abusiva e desnecessaria.

5 CONCLUSAO

A doutrina verificada apontou que o casamento em regime de
separacao universal de bens é uma imposicao inconstitucional que restringe e
até cerceia a liberdade de escolha do individuo e até mesmo trata como
incapazes de realizar escolhas pessoas com amplo direito de gerir sua prépria
vida e de buscar sua felicidade.

Sabe-se através dos conhecimentos médicos que homens com mais
de 70 anos puderam constituir familias e gerarem filhos em novos
relacionamentos com parceiras mais jovens que lhes proporcionaram nova
vida, alegria e capacidade de viver em plenitude.

Se para os nubentes das demais faixas etarias inferiores dos 70 anos
é livre a escolha do regime de bens, por que obrigar ao idoso casar-se por um
regime escolhido pela vontade do legislador? Com certeza, isso serve de mais
um empecilho para a concretizagéo da felicidade do casal e, em determinados
casos, para a solugcao de estados de solidao de muitos idosos.

O principio da isonomia, também chamado de principio da igualdade é
o pilar que sustenta todo e qualquer Estado Democratico de Direito. O anseio
e 0 sentimento de igualdade na sociedade moderna luta bravamente pela
justeza no tratamento daqueles que ainda nao obtiveram a implementacao
dos seus direitos mais basicos e fundamentais para que gozem nao somente

do direito a viver, mas também terem vida digna.



A igualdade formal estd presente em quase todos os apontamentos
constitucionais modernos e no Brasil desde a Constituicdo com a expressao
de que todos serdo iguais “perante a lei”. A isonomia expressa no artigo 5°,
caput da Constituicdo, impede que os legisladores, em face de uma igualdade
na lei, redijam e publiquem leis com dispositivos e normas violadoras do
principio da igualdade.

A igualdade material € um programa, uma meta ou um objetivo a ser
obtido pelo Estado em atuacao com a sociedade. Necessita da criagao de leis
para minimizar as diferengcas nao naturais entre os individuos, e também de
atos concretos por parte do Poder Publico e da mudancga de posicionamento
da sociedade para se atingir esse principio plenamente. A igualdade material
tem sua importancia decorrente de que somente ela possibilita que todos
tenham interesses semelhantes na manutencdo do poder publico e o

considerem igualmente legitimos.
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