EJ_B Direito & Justica

[ v.35,n. 1, p. 70-77, jan./jun. 2009

A inconstitucionalidade do inciso Il do artigo 1.641 do
Cddigo Civil brasileiro

The unconstituicion of the article 1.641, I, of Civilian Code Brazilian

FERNANDA GUARAGNI

Advogada, formada pela Universidade Luterana do Brasil. Especialista em Direitos Sociais pelo Centro Universitario Ritter dos Reis (UNIRITTER).
Atualmente no curso de Especializagdo em Direito de Familia da PUCRS.

RESUMO: A legislagdo civil traz em seu corpo as formas em que os noivos podem administrar seus bens quando do
matrimoénio. Essas formas sdo os regimes de bens. Os nubentes podem escolher o regime que mais lhes aprouver bem como
juntar em uma Unica forma caracteristicas de alguns ou todos eles. No entanto, o artigo 1.641 do Cddigo Civil dispoe as
situagdes onde o regime de bens no casamento sera obrigatoriamente o da separag@o de bens. Dentre estas situagdes apenas
uma ¢ irreversivel: a dos nubentes com sessenta anos ou mais. Esta imposi¢do legal de ordem absoluta reflete o preconceito
do legislador brasileiro em aceitar que pessoas desta idade possam constituir familia e dispor de seu patrimonio como achar
conveniente. Esta obrigatoriedade viola os principios fundamentais norteadores da Constitui¢do Federal Brasileira de 1988,
principalmente a dignidade da pessoa humana, o que ¢ inaceitavel diante de um Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT: The civilian legislation bring the way in that engageds can to run yours property when they get married. This
way are the property regime. The egageds can to choose the regime that liked or the characteristic of one or of all. However,
the article 1.641 of Civilian Code Brazilian explain when the property regimes in the maried will be compulsority the of all
separetion. Only the situation of engageds with sixty years old can’t to change, they will married with property regime of
all separation. This legal impose absolute reflect the prejudice of brazilian legislate to accept that people this age can to be
family and to use of your property like will want. This impose break the value priority of Brazilian Constituicion of 1988,

including the principal value: the dignity of human people, that is unacceptable to Democratic State of Right.
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O homem ndo vive s0, precisa do outro e por isso
vive em sociedade.

O “primeiro” grupo social ¢ sem duvida a familia,
composta por pessoas ligadas pelos lagos de sangue ou
do afeto, e que por isso compartilham um certo grau de
intimidade. Nela seus membros respeitam a determina-
das regras, culturas, religioes, valores e principios.

De qualquer sorte, todas as formas de familia tém
a mesma importancia.

A Carta Magna trouxe a igualdade entre homens
e mulheres garantindo a mesma for¢a a ambos na
administrag¢ao da familia, bem como a igualdade entre
os filhos. Nao ha distingdo entre seus membros sendo
dos pais o dever de mantenga no sustento ¢ educagao
dos filhos, e destes o dever de cuidado aos pais quando
ndo poderem se gerir sozinhos, ou seja, tanto pais

quanto filhos tem direitos e deveres de proporcionar
uns aos outros a dignidade.

Como se vé€, o nucleo familiar ndo representa
apenas a referéncia de origem de uma pessoa, mas sim
todos os aspectos humanos, a existéncia do individuo
como ser humano, como pessoa. E o refgio, o abrigo,
onde deva se sentir protegido, onde deva ser instruido e
preparado para a vida, onde possa dividir seus conflitos,
angustias, momentos de felicidade. Espaco em que
possa se sentir tranquilo, realizar seu descanso tanto
fisico como mental.

Através dela cada pessoa determina sua perso-
nalidade. Cada um de seus membros ¢ um cidadao, e
como consequéncia do modo como se da o convivio
familiar € que este cidadao contribuird, ou ndo, para a
harmonia social.
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Sabe-se que hoje a familia brasileira ¢ constituida
ndo s6 pelo casamento, mas também pelas unides
estaveis, pelas familias monoparentais bem como
as anaparentais, ainda as unides paralelas e as
homoafetivas.

A Constitui¢do Federal de 1988 ndo reconhece
expressamente todas estas formas de familia, mas nao
ha como negar que elas existam e fazem parte de forma
crescente da nossa realidade.

A familia é o “Gtero” da sociedade.

A familia constituida pelo casamento, assim como
as demais, ¢ o cerne da privacidade de seus membros.

Quando duas pessoas resolvem se unir pelos lagos
do matrimdnio procuram a formalizagao desta unido
visando compartilhar suas vidas e tudo o que a envolva,
inclusive o patriménio.

Podemos dizer que o matriménio gera efeitos
sociais, pessoais € patrimoniais, como explica o autor
Valter Kenji Ishida:

Quanto aos efeitos sociais, cria-se a familia legitima. Os
efeitos pessoais geram o status de casados, levando-se
a obrigagdes como a fidelidade, a assisténcia material
e imaterial. Ja os efeitos patrimoniais presumem a
assisténcia pecunidria entre os conjuges; o usufruto
dos bens dos filhos enquanto estes estiverem sob o
patrio poder; a prestacdo de alimentos aos filhos;
direito sucessorio, com o usufruto para o conjuge
sobrevivente, cabendo-lhe a quarta parte se houver
filhos ou a metade se ndo houver e se o casamento ndo
era de comunhdo universal de bens; e por fim o direito
real de habitacgdo.!

Diante desta escolha do casal pela formalidade, o
Estado passa a intervir reconhecendo a estas pessoas
direitos e deveres decorrentes do casamento. No entanto,
a intervencdo ¢ limitada tendo o casal liberdade de
escolha na administra¢do de seus bens tanto pretéritos
quanto futuros, através dos regimes de bens.

Com o advento do Cédigo Civil de 2002 os
casais unidos pelo casamento passam a gozar de uma
maior liberdade, em comparagdo com o que era lhes
concedido pelo Codigo de 1916, tendo em vista a
inovadora possibilidade de modificarem o regime de
bens adotado mesmo ja consumada a unido.

Todavia, algumas pessoas foram excluidas deste
novo instituto vez que em razao da idade sao obrigadas
a adotar o regime da separacdo de bens. As pessoas
a partir dos sessenta anos de idade estdo proibidas
pelo legislador de comunicar o seu patrimdnio
particular através do matrimoénio com a pessoa que
escolherem para constituir familia, disposi¢do do
artigo 1.641 inciso II do atual Cédigo Civil Brasi-
leiro.
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Oinciso Il doreferido artigo demonstra-se claramente
inconstitucional por fazer tratamento discriminatorio
aos sexagenarios frente aos demais nubentes cercean-
do-lhes a autonomia, o direito a liberdade, violando os
principios maiores da Constituicdo Federal de 1988, a
isonomia, e principalmente, a dignidade destes como
pessoas humanas.

1 REGIME DE BENS

Quando duas pessoas decidem compartilhar a vida
e decidem se casar, estas pessoas nao decidem apenas
viver sob o mesmo teto, decidem que a partir dali
estardo formando uma institui¢ao a qual chamamos de
familia. Deste relacionamento diversas consequéncias
irdo surgir e algumas sdo classificadas como atos
juridicos, pois geram efeitos capazes de ensejar deveres
e direitos a ambas as pessoas.

Os efeitos decorrentes da unido de duas pessoas
dizem respeito também ao seu patrimonio, eis que po-
dem possuir patrimonio particular antes de iniciar o
casamento, como podem nao o ter. Estabelecida a unido
¢ natural que o casal adquira patrimonio em comum, ¢
para regulamentar a administragdo bem como a pro-
priedade destes bens ¢ que o Estado passa a intervir
criando leis a respeito, os chamados regimes de bens.

A renomada autora Maria Berenice Dias traz uma
clara explicagdo a respeito:

Como a familia se torna titular do dominio e da posse do
acervo patrimonial que a compde, sdo previstos regimes
de bens: modelos pré-fabricados criados pelo legislador
e disponibilizados aos nubentes. A inclusdo ou exclusio
de bens, anteriores ou posteriores ao casamento, ditam
as diretrizes dos diversos regimes e servem para definir
a origem, a titularidade e o destino do patrimdnio
conjugal.?

Desta forma, o Estado possibilita aos nubentes a
escolha do regime que melhor lhes aprouver.

Os regimes de bens dispostos no Codigo Civil
Brasileiro atualmente sdo: o Regime da Separagao de
Bens, Regime da Comunhao Parcial de Bens, Regime da
Participagao Final dos Aquestos, Regime da Comunhao
Universal de Bens e a Separagao Obrigatdria de Bens.

O Regime da Separacdo de Bens esta disposto
no artigo 1.687 do Cddigo Civil, nele cada conjuge ¢é
responsavel pela administrag@o de seus bens e estes ndo
se comunicam. No entanto, a separa¢do dos bens nido os
exime da obrigagao de contribuir nas despesas do casal,
na proporcao de seus rendimentos, salvo estipulado
o contrario em Pacto Antenupcial. Havendo ou nao
Pacto, neste regime os conjuges podem livremente
alienar seus bens ou os gravar de 6nus real.
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A Comunhao Parcial de Bens ¢ o regime adotado
pelo Codigo Civil nos casos de inexisténcia de Pacto
Antenupcial, conforme dispde o artigo 1.640 do Codigo
Civil. De acordo com o artigo 1.658 do mesmo Codigo,
“no regime de comunhao parcial, comunicam-se os bens
que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento”.
Nao se comunicam os bens adquiridos anteriormente
ao casamento,, 0S que sobrevierem por doagdao ou
sucessdo, ¢ os subrogados em seu lugar; os bens
adquiridos com valores pertencentes exclusivamente a
um dos conjuges em subrogagdo dos bens particulares;
as obrigacdes anteriores ao casamento; as obrigacdes
provenientes de atos ilicitos, salvo reversao em proveito
do casal; bens de uso pessoal, livros e instrumentos
de profissao; proventos do trabalho pessoal; pensdes,
meiossoldos, montepios e outras rendas semelhantes
(artigo 1.659 CC).

No Regime da Participagdo Final dos Aquestos,
de acordo com o artigo 1.672 do Cdédigo Civil, cada
cOnjuge possui patrimdnio proprio e, apenas em caso de
dissoluc@o do casamento cabe a cada um dos conjuges
metade os bens adquiridos pelo casal na constancia
do matrimonio a titulo oneroso. A administracdo dos
bens ¢ a cargo de cada conjuge. Neste regime, os
bens moveis também sdo presumidos adquiridos pelo
casal na constincia do casamento, salvo prova em
contrario.

O Regime da Comunhdo Universal de Bens
entende a comunicacao total de todos os bens presentes
e futuros dos conjuges, artigo 1.667 do Codigo Civil.
No entanto, ha neste regime a previsdo de bens que
sdo incomunicaveis tais como, os bens doados ou
herdados com clausula de incomunicabilidade e os
subrogados em seu lugar; os gravados de fideicomisso
e o direito do herdeiro fideicomissario antes de
realizada a condigdo suspensiva; dividas anteriores ao
casamento, salvo provenientes de despesas com seus
aprestos ou revertidas em proveito comum; doagdes
anteriores ao casamento feitas de um dos conjuges ao
outro com clausula de incomunicabilidade; bens de uso
pessoal, livros e instrumentos de profissdao; proventos
do trabalho pessoal; pensdes, meiossoldos, montepios
e outras rendas semelhantes.

O Regime da Separagao Obrigatdria de Bens esta
previsto no artigo 1.641 do Codigo Civil, e como o
proprio nome diz ¢ obrigatdrio as pessoas elencadas
no referido artigo. Este regime possui os mesmos
efeitos do Regime da Separagdo de Bens, e sera melhor
detalhado adiante.

A escolha do regime de bens a ser adotado pode ser
feita através do chamado Pacto Antenupcial que esta
disposto no artigo 1.640 paragrafo tnico do Codigo
Civil.
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O Pacto, como o proprio nome diz, ¢ anterior
ao casamento e deve ser feito por escritura publica,
artigo 1.653 CC, para que gere efeitos e nele o casal
pode inclusive mesclar os regimes de bens previstos
no Codigo Civil Brasileiro, incluir clausulas con-
dicionantes, enfim, podem decidir ao seu modo como
irdo administrar o seu patrimoénio e sendo futuramente
0 caso, até mesmo como irdo partilha-lo. A lei faz a
ressalva de que as clausulas constantes do Pacto ndo
podem contrariar lei, tampouco versar sobre reniincia
a direitos indisponiveis tais como alimentos, direitos
sucessorios, visitas a filhos, entre outros direitos perso-
nalissimos, ou que firam a ordem publica e os bons
costumes. A autora Maria Helena Diniz enfoca que “o
pacto antenupcial deve conter tdo-somente estipula-
¢oOes atinentes as relagdes econdmicas dos conjuges.
Considerar-se-30 nulas as clausulas nele contidas que
contravenham disposicdo legal absoluta, prejudiciais
aos direitos conjugais, paternos, maternos etc.”.3

Neste mesmo interim, o ilustre autor Rodrigo da
Cunha Pereira bem coloca sobre os efeitos dos regimes
de bens quando da sua vigéncia:

Entrando em vigor desde a data do casamento (art.
1.639, §1°), o regime produz efeitos entre os conjuges,
tais como: a) o surgimento de um patrimonio comum ¢
outro particular de cada consorte, conforme o regime
adotado; b) alterag@o do poder de disposi¢ao de certos
bens, em especial dos imoveis, bem como da autonomia
para a pratica de determinados atos; c) necessidade de
observancia de regras relativas a administragao de bens
comuns e particulares, conforme o regime escolhido; e
d) habilitar (ou nao) o conjuge sobrevivente a concorrer
com os descendentes do conjuge falecido.*

Como ja mencionado, para que tenha validade o
Pacto Antenupcial deve ser lavrado em escritura pu-
blica. Nao o sendo, prevalecera o regime da comunhao
parcial de bens, assim como nos casos de nulidade do
pacto.

Caso ndo se realize o casamento, o Pacto sera
ineficaz, mesmo que o casal acabe por se unir esta-
velmente.

No siléncio dos nubentes quanto ao regime de bens
a lei determina a incidéncia do regime da comunhao
parcial, artigo 1.640 do Cddigo Civil Brasileiro.

Todavia, a atual legislacdo civil autoriza em seu
artigo 1.639, § 2° a possibilidade de se alterar o regime
de bens durante o casamento, desde que a época da
unido as partes fossem capazes de optar livremente pelo
regime a ser adotado. Tal possibilidade ¢ uma inovagao
no direito brasileiro que trouxe maior liberdade aos
nubentes. O antigo Codigo Civil de 1916 proibia a
mutabilidade dos regimes.
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No entanto, a alteragdo deve ser requerida em
juizo apresentando os motivos que motivam o casal.
Pode se dizer que “a alteracdo do regime de bens sofre
limitacdes: a) quanto a forma; b) quanto ao contetudo;
e ¢) em razdo do direito de terceiros”.’

O presente estudo tem como objeto o regime da
Separagao Obrigatéria de Bens, por isso ndo ira se ater
aos demais.

2 SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS

O legislador brasileiro inseriu no Codigo Civil em
seu artigo 1.641 e incisos a obrigatoriedade do Regime
da Separac@o de Bens a determinadas pessoas: as que
contrairem matrimonio com inobservancia das causas
suspensivas da celebragdo do casamento, dispostas
no artigo 1.523 do Codigo Civil; aos nubentes maiores
de sessenta anos; e aos que dependerem de autorizagao
de responsaveis ou de suprimento judicial para casar.

A estas pessoas a lei ndo possibilita a escolha do
regime de bens se quer por Pacto Antenupcial, o regime
da separag@o, como ja dito, € obrigatorio. No entanto,
findas as condigdes taxadas no artigo 1.523 do Codigo
Civil aos que ndo poderiam casar, tais como o tutor ou
curador com o tutelado ou curatelado nem este com
os sobrinhos, irmaos, descendentes ou ascendentes
daquele enquanto ndo cessar a tutela ou curatela e
saldadas as contas; o divorciado enquanto nio haja
homologagao de partilha dos bens; a viiva ou mulher
que tenha tido o casamento nulo ou anulado até dez
meses depois do inicio da viuvez ou da dissolugdo da
unido; o viuvo ou villva que ainda ndo tenha realizado
inventario e partilha dos bens do casal; bem como findas
as condicdes de dependéncia para contrair matriménio,
podem estas pessoas decidir o regime de bens a ser
adotado, inclusive quando as condigdes cessarem
durante a unido, podendo estes alterar o regime
imposto da Separacdo de Bens ao regime que bem lhes
convier. Apenas a situacdo do inciso II do artigo 1.461
do Cédigo Civil, de acordo com o legislador, ndo pode
ser afastada em hipdtese alguma, como bem explana
Maria Berenice Dias:

Os nubentes maiores de sessenta anos no entanto,
nao dispdem dessa “brecha” da lei uma vez que a sua
idade nao sera alterada “a menos” pela ordem logica da
natureza, assim, sua condi¢cdo jamais cessara. E a Gnica
situa¢@o em que o casal ndo podera se quer futuramente
optar o modo de administra¢do de seus bens.

Trata-se de mera tentativa de limitar o desejo dos nubentes
mediante verdadeira ameaga. A forma encontrada pelo
legislador para evidenciar sua insatisfacdo frente a
teimosia de quem insiste em realizar o sonho de casar
¢ impor sangdes patrimoniais a quem desobedece ao
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conselho legal. Os conjuges casados sob o regime
da separagdo obrigatéria de bens ndo podem sequer
contratar sociedade entre si ou com terceiros (977).6

No Regime da Separacao de Bens o patrimonio de
cada um dos conjuges nao se comunica, existem dois
patrimonios distintos, um de cada conjuge. Os bens
que ndo se comunicam sdo tanto os anteriores quanto
os adquiridos durante o matrimonio, logo, ndo existe a
necessidade da outorga uxoria para alienacao de bens,
nem para se gravar o6nus real. No entanto, os conjuges
tém o dever reciproco de contribuir para as despesas
domésticas, bem como na mantenga da familia, na
proporcao de seus esfor¢os e patrimonio.

Quando vigorava o Codigo Civil de 1916 a doutrina
e a jurisprudéncia conquistaram o Enunciado 377 do
STF que, como explica o professor Rolf Madaleno,
“determina a comunicacao dos aquestos no regime
coercitivo da separagdo de bens, evitando, com isto, o
enriquecimento sem causa, de que trata o Cédigo Civil
em seus artigos 884 ¢ 885”.7

Ainda hoje, esta questdo ¢ muito controvertida,
existindo doutrinadores que sustentam ser a separagao
de bens absoluta, como elucida Maria Helena
Diniz, dentre estes autores estdo “Clovis Bevilaqua,
Caio Mario da Silva Pereira, Pontes de Miranda,
Carvalho Santos, ao ponto que outros, como Espinola,
Washington de Barros Monteiro, Vicente Rdo, Orlando
Gomes, Philadelpho Azevedo, Candido de Oliveira
etc., opinam pela separacdo limitada”.®

Entendemos que o Enunciado 377 ¢ de extrema
importancia na aplicagdo ao caso concreto ainda hoje,
frente as imposigdes absurdas do artigo 1.641 do
Cédigo Civil de 2002, uma vez que ndo merecem 0s
conjuges sofrerem sangdes injustificadas a ponto de
ndo terem o patrimdénio adquirido em decorréncia de
sua unido compartilhado igualmente.

2.1 Separacao Obrigatdria de Bens aos
Nubentes Maiores de Sessenta Anos

Como ja mencionado, o artigo 1.641 em seu
inciso 1I do Codigo Civil Brasileiro de 2002 impde
aos nubentes maiores de sessenta anos o Regime da
Separagao de Bens.

O Codigo Civil de 1916 ja trazia esta imposicao
em seu artigo 258, paragrafo unico, mas fazia distingao
entre a idade do homem, sessenta anos e da mulher,
cinquenta anos. Washington de Barros Monteiro
ressalta esta mudanca na legislagdo no sentido de que
“consistiu em igualar o limite de idade do homem e da
mulher, em sessenta anos, em acatamento ao principio
constitucional da plena igualdade (Const. Federal,
art. 5%, n. I, e art. 226, § 5°)”.°
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Ao criar tal norma, o legislador, assim como os
doutrinadores defensores de tal artigo, dentre eles
Whashington de Barros Monteiro, Maria Helena Diniz,
justificam o dispositivo legal como forma de protecao
aos individuos que com mais de sessenta anos sdo
tidos como “idosos”, e nesta condigdo, seriam pessoas
mais vulneraveis, e estariam suscetiveis a golpes que
visem seu patrimonio. Entendem que nesta idade existe
uma maior caréncia de afeto que leva essas pessoas a
acreditarem em qualquer coisa, principalmente se lhe
apresentadas com “ares amorosos”.

O que se vé€ é na verdade uma presung¢ao infundada
de incapacidade mental dos individuos de sessenta
anos.

Como ¢ possivel generalizar a condi¢gdo mental
das pessoas sem analisar a casuistica e principalmente
comprovar, através de exames médicos e psicologicos
especificos que esta ¢ areal condi¢do de um determinado
individuo apenas em razao de sua idade?

Vivemos em tempos onde a expectativa de vida ¢
muito superior do que o era ha anos atrds. Hoje, uma
pessoa com sessenta anos nao apresenta, na maior parte
das vezes, aparéncia da idade, normalmente sdo pessoas
ativas, trabalham, estudam, possuem vasta vida social,
ndo ha como comparar um cidadao desta faixa etaria
com um cidaddo da mesma idade ha décadas atras. O
revoltante é perceber que o entendimento ultrapassado
do legislador de 2002 foi praticamente o mesmo
entendimento arcaico do legislador de 1916 que, ao
impor tais regras, de certo que refletia a sociedade da
época.

Interpretagdo equivocada se faz ao afirmar que
a alteracdo na idade de homens e mulheres prevista
no Codigo Civil de 1916 para o Coddigo de 2002
tenha se dado por obediéncia a Constituicao Federal,
especificamente ao principio da igualdade.

Filiamo-nos aos pensamentos de Silvio de Salvo
Venosa e Silvio Rodrigues:

Quanto ao casamento do maior de 60 ¢ da maior de 50
anos no Cadigo de 1916, o legislador compreendeu que,
nessa fase da vida, na qual presumidamente o patrimonio
de um ou de ambos os nubentes ja esta estabilizado, e
quando ndo mais se consorciam no arroubo da juventu-
de, o contetdo patrimonial deve ser peremptoriamente
afastado. A idéia ¢ afastar o incentivo patrimonial do
casamento de uma pessoa jovem que se consorcia com
alguém mais idoso. O vigente Codigo, em atendimento a
perfeita igualdade constitucional do homem e da mulher,
estabelece a idade de 60 anos para ambos 0s sexos.
Silvio Rodrigues (1999: 165) posiciona-se francamente
contra a disposicdo, sustentando, com razdo, que se
trata de imposi¢ao legal atentatoria contra a liberdade
individual. Dizia, com base no antigo diploma:
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Alias, talvez se possa dizer que uma das vantagens

da fortuna consiste em aumentar os atrativos

matrimoniais de quem a detém. Ndo ha inconveniente

social de qualquer espécie em permitir que um

sexagendrio ou uma quinquagendria ricos se casem

pelo regime da comunhdo, se assim lhes aprouver.
Como se nota, em que pese a resisténcia doutrinaria,
o presente Codigo manteve a restricdo “para pessoa
maior de sessenta anos” (art. 1.641, I1).10

Neste mesmo sentido, o professor Rolf Madaleno
expressa que “o legislador nada evita, sendo a justiga
da comunhdo de um regime de efetiva sociedade e de
mutua contribui¢do, que justamente permitiu a onerosa
aquisicdo de bens aquestos e justamente por isso
deveriam pertencer a sociedade nupcial”.!!

A obrigatoriedade do regime da separagao de
bens em decorréncia da idade do nubente viola
direitos fundamentais garantidos na Constitui¢ao Fe-
deral Brasileira de 1988, bem como fere principios
norteadores do ordenamento juridico patrio.

Para melhor fundamentar este entendimento, se faz
importante a reflexdo acerca desses direitos.

3 A INCONSTITUCIONALIDADE DO
INCISO II DO ARTIGO 1.641 DO
CODIGO CIVIL

De acordo com o artigo 1° da Constituigdo Federal
Brasileira promulgada em 1988, a Republica Federativa
do Brasil se constitui em um Estado Democratico de
Direito, tendo como fundamento, em seu inciso III,
a dignidade da pessoa humana. Nas palavras de José
Afonso da Silva podemos assim dizer que “a tarefa
fundamental do Estado Democratico de Direito consiste
em superar as desigualdades sociais e regionais e
instaurar um regime democratico que realize a justica
social”!?.

O Estado Democratico visa acima de tudo o bem
estar da nagdo a partir da garantia de direitos funda-
mentais a existéncia digna de todo o ser humano.

O sabio autor Ingo Wolfgang Sarlet nos traz uma
ampla visdo do significado do principio da dignidade
da pessoa humana ao afirmar:

[...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa
humana, ¢ irrenunciavel e inalienavel, constituindo
elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo
pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar
na possibilidade de determinada pessoa ser titular de
uma pretensao a que seja concedida a dignidade. Esta,
portanto, compreendida como qualidade integrante e
irrenunciavel da propria condicdo humana, pode (e deve)
ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo
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podendo, contudo (no sentido ora empregado) ser criada,
concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja
que existe em cada ser humano como algo que lhe ¢
inerente. '3

Seguindo esta linha de raciocinio, a Carta Magna
no artigo 3° declara constituir objetivo fundamental da
Reptiblica Federativa do Brasil: “/V — promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do”
(grifado). Aqui fica clara a posi¢@o do Estado brasileiro
de ndo tolerar qualquer tipo de descriminagdo,
preconceito, marginalizacdo ou qualquer ato que possa
ofender a dignidade de seus cidadaos.

O legislador constituinte reafirmou os preceitos da
Republica Federativa do Brasil ao inserir no artigo 5°
da Carta Magna a garantia de prote¢ao quando diz que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade’.

Os direitos a vida, a liberdade, seguranga e pro-
priedade sdo direitos fundamentais, imprescritiveis,
inalienaveis e irrenunciaveis. Nao é permitida a violagdo
destes direitos nem pelo Estado, nem por terceiros.

As garantias e direitos fundamentais sdo extensao
do principio mor da Constituicdo Federal: o Principio
da Dignidade Humana. Logo, para efetivar a dignidade
humana os direitos fundamentais devem ser aplicados
a tudo e a todos.

Aqui chegamos a discussdo a que nos propomos:
sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito
fundamentando-se na dignidade da pessoa humana,
0 que importa na garantia e aplica¢do dos direitos
fundamentais, ndo estaria o inciso Il do artigo 1.461
do Codigo Civil de 2002 violando tais direitos?

Cremos que sim. Com respeito as opinides con-
trarias, ndo identificamos qualquer argumento plausivel
que demonstre ndo se estar ferindo a dignidade dos
sexagenarios ao impor-lhes tal condicao.

Se a lei confere ampla liberdade aos nubentes,
como o pacto antenupcial onde podem escolher a
forma de regime de bens como o quiserem, bem como a
inovadora possibilidade da alteragdo do regime durante
0 casamento, por que ha esta restricio as pessoas a
partir dos sessenta anos de idade? Se até mesmo os
menores de dezoito anos podem optar pelo regime de
bens, como se pode afirmar que uma pessoa com maior
experiéncia de vida ndo tenha capacidade de escolha?

Estas pessoas encontram-se no mesmo patamar das
demais que anseiam contrair matrimonio. Sao individuos
legalmente capazes (ja atingiram a maioridade), se
ndo possuem impedimentos para o matriménio, seja
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por qual for o motivo querem unir sua vida a outra
pessoa, por que lhes tratar de forma desigual? Afirma
Jos¢ Afonso da Silva: “A justi¢a formal consiste em
‘um principio de agdo, segundo o qual os seres de
uma mesma categoria essencial devem ser tratados da
mesma forma.’ Ai a justica formal se identifica com a
igualdade formal”.'4

Inclusive, o inciso XLI do artigo 5° da CF/88
preve: “a lei punira qualquer discriminacédo atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais”. No entanto, a
lei infraconstitucional traz imposi¢des discriminatdrias
atentando contra os direitos fundamentais do homem.

Tem-se mais clara ainda esta discriminagdo quando
da ndo aplicacdo da obrigatoriedade de adocdo do
regime de separacgdo de bens aos sexagenarios na unido
estavel. Nao existe diferenga entre essas pessoas que
tendo a mesma idade apenas optam pela informalidade
de sua unido. Entdo, ndo ha outra justificativa se nao a
discriminac¢ao do legislador que demonstra claramente
sua desaprovacdo ao casamento dos sexagenarios e
assim, viola a igualdade, afasta o principio da isonomia,
fere a dignidade destas pessoas.

Jos¢ Afonso da Silva ¢ brilhante ao conceituar a
liberdade:

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no
sentido de um poder de atuagdo do homem em busca
de sua realizagdo pessoal, de sua felicidade. E boa, sob
esse aspecto, a definigdo de Rivero: “a liberdade é um
poder de autodeterminagdo, em virtude do qual o homem
escolhe por si mesmo seu comportamento pessoal”.
Vamos um pouco além, e propomos o conceito seguinte:
liberdade consiste na possibilidade de coordenagdo
consciente dos meios necessdrios a realiza¢do da
felicidade pessoal.

Nessa nogao, encontramos todos os elementos objetivos
e subjetivos necessarios a idéia de liberdade; é poder
de atuagdo sem deixar de ser resisténcia a opressio;
ndo se dirige contra, mas em busca, em perseguigdo de
alguma coisa, que ¢ a felicidade pessoal, que ¢ subjetiva
e circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em
harmonia com a consciéncia de cada um, com o interesse
do agente. Tudo que impedir aquela possibilidade de
coordenacdo dos meios € contrario a liberdade.’

O artigo 1.641 do Coédigo Civil em seu artigo 11
fere também o Estatuto do Idoso, Lein® 10.741 de 1° de
outubro de 2003 que ¢é “destinado a regular os direitos
assegurados as pessoas com idade igual ou superior a
60 (sessenta anos)”.

O Estatuto assegura o gozo dos direitos funda-
mentais inerente a pessoa humana, e dispde que nenhum
idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, dis-
criminagdo, violéncia, crueldade ou opressao, prevendo
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que todo o atentado aos seus direitos, por agdo ou
omissao sera punido. Impde como obrigacao do Estado
e da sociedade assegurar ao idoso a liberdade, o res-
peito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de
direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos
na Constitui¢do e nas leis. Ainda, prevé aquele que me-
nosprezar, discriminar pessoa idosa, por qualquer moti-
vo pena de reclusdo de seis meses a um ano e multa.

O sexagenario possui ampla protecdo do Estado
contra toda e qualquer violagao aos seus direitos, logo,
¢ inconstitucional qualquer lei que contrarie ou viole
esta protecao.

Atualmente, existem projetos de leis que visam
alterar o inciso I do artigo 1.641 do CC aumentando para
setenta anos de idade a condi¢do de obrigatoriedade do
regime da separacao de bens. Esta alteragdo, ao nosso
ver, ndo modificaria em nada a situacdo de degradagio
ao idoso, vez que continuaria o discriminando.

Nenhum ser humano capaz merece ter cerceada
sua autonomia. Entendemos que a solugdo a ser dada
¢ a declaracao de inconstitucionalidade do inciso II do
artigo 1.641 do Codigo Civil. As situacdes merecem
ser analisadas caso a caso ndo se podendo generalizar
¢ taxar todas as pessoas como incapazes unica e
exclusivamente em razao da idade.

Brilhante o voto daautora, na época Desembargadora
Relatora, Maria Berenice Dias:

Incontroversa, pois, a atuagdo do principio da dignidade
da pessoa humana como sendo uma qualidade inerente,
logo indissociavel, de todo e qualquer ser humano,
relacionando-se intrinsecamente com a autonomia,
razdo ¢ autodeterminagdo de cada individuo. Assim,
ndo restam duvidas que a presuncdo da incapacidade
importa na limitagdo de tais caracteristicas. Nesse passo,
a imposicao aos cidadaos da ado¢do de um regime legal
de bens pela superveniéncia de determinada idade
resultaria na condenacao — ¢ com data marcada — da
perda da dignidade, ou seja, seria como lhes negar o
direito a propria vida, enquanto seres humanos capazes,
independentes, livres e iguais.'®

Finalizamos com as palavras do professor Ingo
Wolfgang Sarlet:

Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os
direitos fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade
estar-se-a negando-lhe a propria dignidade.!”

CONCLUSAO

Diante da liberalidade do Codigo Civil de 2002 os
noivos passam a usufruir maior autonomia na escolha
do regime de bens do casamento que adotarao, podendo
escolher qualquer das formas elencadas no Codigo
Civil, mesclé-las da melhor forma que lhes for possivel
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e até mesmo modificar o regime durante o casamento, o
que era vedado pelo Codigo anterior, que teve vigéncia
por quase cem anos.

Estas inovagdes na lei civil brasileira sdo de
grandessissima importancia visto as consequéncias que
trouxeram aos casais.

Mas o legislador equivocou-se quando ao trazer
maior liberdade dos nubentes, ao mesmo tempo
manteve a imposicao do regime da separacdo de bens
aos individuos nas situa¢des do artigo 1.641 do Codigo
Civil. O artigo prevé trés situagdes, mas apenas uma
delas é de imposigdo absoluta: a das pessoas maiores
de sessenta anos de idade.

Diante da justificativa totalmente infundada de
que se estaria protegendo essas pessoas, se observa o
preconceito latente de quem langou a imposi¢ao quando
afirma que todas as pessoas ao atingem os sessenta anos
de idade estariam incapazes de administrar sua vida, e
consequentemente o seu patrimonio.

Com a expectativa de vida cada vez maior dizer
que as pessoas com sessenta anos sdo incapazes para
os atos da vida civil € distorcer totalmente a realidade e
negar-lhes todas as garantias que o Estado Democratico
de Direito lhes oferece. Se o Estado ndo ¢ eficaz em
garantir o minimo necessario aos seus, ¢ falho, pois nao
atinge seus proprios fundamentos. Seu povo passa a
desacreditar nas proprias leis, tornando-se vulneraveis,
pois perdem sua base.

Alei é para um povo o sinénimo de justica. Quando
esta mesma lei atenta contra os direitos, principalmente
aos indisponiveis, se abre as portas para o caos social.

O inciso Il do artigo 1.641 do Cédigo Civil merece
ser declarado inconstitucional e assim, definitivamente
afastado do ordenamento juridico patrio.
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