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1. A supremacia da igualdade

Nao bastou a Constituicao Federal proclamar o principio da
igualdade em seu preambulo. Reafirmou o direito a igualdade ja
no seu artigo primeiro, ao dizer que todos sdo iguais perante
a lei. Mas foi além. De modo enfatico, foi até repetitiva ao
afirmar que homens e mulheres sao iguais em direitos e
obrigacdes, decantando mais uma vez a igualdade de direitos e
deveres de ambos no referente a sociedade conjugal.

A supremacia do principio da igualdade alcancou também os
vinculos de filiacao, ao proibir qualquer designacao
discriminatéria com relacao aos filhos havidos ou nao da
relacao de casamento ou por adocao. Em boa hora o constituinte
acabou com abominavel hipocrisia que rotulava a prole pela
condicao dos pais. A postura do genitor que descumpria o dever
de fidelidade e cometia o crime de adultério era premiada,
pois nao lhe gerava obrigacdes com relacao ao filho assim
concebido.


https://berenicedias.com.br/amor-nao-tem-idade/

Diante de tais assertivas constitucionais, nao se pode negar
que a isonomia recebeu especial atencao da Carta Politica que,
ao instaurar o regime democratico, revelou grande preocupacao
em banir discriminacbes de qualquer ordem. Como bem refere
Rodrigo da Cunha Pereira: A idéia de igualdade interessa
particularmente ao Direito, pois a ela esta ligada a idéia de
Justica. A Justica é a regra das regras de uma sociedade e é
ela que da o valor moral e o respeito a todas as outras regras
dessa mesma sociedade. Portanto, é a questdo da Justica que
permite pensar a iqualdade. [1]

Muitas das transformacdes levadas a efeito pela Carta
Constitucional sao fruto da identificacao dos direitos humanos
como valor fundante da pessoa humana, a ensejar o conseqguente
alargamento da esfera de direitos merecedores de tutela. A
conscientizacao do conceito de cidadania leva ao descobrimento
da possibilidade de vindicar o reconhecimento dos direitos e a
busca dos meios de os fazer cumprir. Muitas vezes é mister
socorrer-se do Poder Judicidrio para dar efetividade as
garantias asseguradas constitucionalmente. 0 acesso a
cidadania pressupbe uma sociabilidade marcada pelo discurso
iluminista que clama pela liberdade, fraternidade e igualdade.
Entretanto, quanto mais se declara a universabilidade dos
direitos, mais abstrata se torna a categoria dos cidadaos,
mais e mais se ocultam as diferencas que essa ordem social
gera, e cuja subsisténcia dependera agora, em boa medida, da
negacdo e encobrimento daquelas. [2]

2. A colmatacao dos vazios

0 advento de uma nova ordem juridica, por meio da Constituicao
Federal, excluiu toda a legislacao infraconstitucional que nao
se coadunava com o novo perfil do Estado. A nao-recepcao de um
imenso nimero das normas legais existentes fez surgir vacuos
na estrutura legislativa. Como a plenitude do sistema estatal
nao convive com vazios, a colmatacdo das lacunas é atribuida



ao Poder Judicidrio, por determinacao do art. 49 da Lei de
Introducao ao Codigo Civil. Identificada a omissao da lei,
mesmo assim nao ha como o juiz se omitir do dever de julgar.
Nao cabe se escudar na auséncia ou na nao-vigéncia de norma
legal para afirmar a inexisténcia do direito a tutela. Nao
pode ele se negar a dizer o direito, negar a jurisdicao. A
falta de lei nao quer dizer inexisténcia de direito.

Ante determinada situacao submetida a julgamento, o
magistrado, ao esbarrar com dispositivos legais sem vigéncia,
por afrontarem principios constitucionais, deve reconhecer que
esta frente a um vazio legal. Como a auséncia de lei nao pode
servir de justificativa para eximir-se de julgar, o jeito é
manejar os instrumentos alcancados pela prépria lei para
colmatar as lacunas. A analogia, os principios constitucionais
e os costumes sao as ferramentas a serem usadas na busca da
solucdo que mais se amolda a justica.

Revelar o direito para solucionar o caso concreto é, com
certeza, a funcao mais significativa do Judiciario. Esse
processo de atribuicdo de eficacia juridica a comportamentos
de fato decorre da vontade do legislador ou da atuacao
jurisprudencial, sendo de destacar-se o papel criador dos
tribunais no reconhecimento de tais situacébes. [3]

3. Convivendo o novo e o velho

Durante quinze anos conviveu com o novo sistema constitucional
a codificacao civil de 1916, que retratava uma sociedade de
outros tempos. 0 perfil patriarcal da estrutura familiar do
inicio do século passado e o conceito sacralizado da familia
haviam levado o legislador a dar um tratamento discriminatodrio
a mulher e aos filhos.

Até o advento do atual Cdédigo Civil, ainda permaneciam no
texto legal assertivas como: o homem é o chefe da sociedade
conjugal, o homem é o cabeca-do-casal. Talvez o mais



emblematico dispositivo que evidenciava a defasagem do antigo
Cédigo Civil em relacao a sociedade dos dias atuais é o que
considerava o desvirginamento da mulher desconhecido do marido
como erro essencial de pessoa a autorizar a anulacao do
casamento.

Os filhos, de outro lado, sofriam discriminacdes pelo simples
fato de nao haver nascido em uma familia constituida pelos
sagrados lacos do matrimb6nio. Recebiam odiosas adjetivacdes
por nao ser fruto de uma familia legitima, sendo chamados de
naturais, ilegitimos, espurios e incestuosos.

Essas normas do Coédigo Civil, que relegavam tanto a mulher
como os filhos a uma condicao de inferioridade, nao se
harmonizavam com a igualdade decantada pela Constituicao
chamada cidada. 0 sistema original de Direito de Familia do
Cédigo Civil ficou 1irreconhecivel, 1impondo-se a sua
reconstrucdo, a partir dos principios constitucionais
vigentes, com o material remanescente do (Cdédigo e o da
legislacao especial. [4]

Ingente foi a tarefa de garimpar as regras constantes do
sistema juridico infraconstitucional que nadao foram
recepcionadas pela nova ordem constitucional. A perspicacia
dos doutrinadores em muito facilitou a atividade
jurisdicional. Verificado o confronto, proclamava-se a
primazia da regra maior, tornando letra morta os artigos dos
cddigos e leis que nao se coadunavam com 0 novo arcabouco
juridico. Assim, a Constituicao Federal tornou-se a mais
significativa norma de Direito de Familia.

Os exercicios hermenéuticos no sentido de amoldar o velho
cédigo a realidade social e constitucional nem sempre obtinham
unanimidade, o que trazia sérios inconvenientes e gerava
insegurancas e produziam injusticas que afrontavam o principio
da igualdade. Situacbes iguais recebiam tratamentos dispares.
Esses fatores 1levaram a aceleracao das atividades
legiferantes, para pO6r em vigéncia uma nova codificacao que se



adequasse a linguagem constitucional.

4. Transformando o velho no novo

0 Codigo Civil atual, que ainda se costuma chamar de novo, foi
gestado mesmo antes da Lei do Divdércio e necessitou sofrer
modificacdes profundas para adequar-se as diretrizes ditadas
pela Lei Maior. Inumeros remendos foram feitos, o que, no
entanto, nao deixou o texto com a atualidade e a clareza
necessarias para reger a sociedade dos dias de hoje.

Talvez o grande ganho com a entrada em vigor do Cddigo Civil
tenha sido banir expressdes e conceitos que causavam grande
mal-estar e nao mais podiam conviver com a nova estrutura
juridica e a moderna conformacao da sociedade. Foram
sepultados todos aqueles dispositivos que ja eram letra morta,
e que retratavam rancos preconceituosos e discriminatérios,
como as referéncias desigualitarias entre o homem e a mulher,
as adjetivacdes da filiacao, o regime dotal, etc.

Mas esse nao foi o Unico mérito do codificador. Alguns avancos
foram significativos, e os exemplos sao varios. Corrigiu
alguns equivocos e incorporou orientacles pacificadas pela
jurisprudéncia como, por exemplo, nao excluir compulsoriamente
0 sobrenome do marido do nome da mulher. Baniu, em boa hora, a
Unica hipdétese de pena de morte fora das excecgodes
constitucionais, pois assegurou o direito a alimentos mesmo ao
conjuge culpado pela separacao.

No entanto, perdeu a nova consolidacao uma bela oportunidade
de promover alguns avancos. Nao trouxe a guarda compartilhada,
nao consagrou a posse de estado de filho, a filiacao
socioafetiva, nem mesmo normatizou as relacdes de pessoas do
mesmo sexo, agora nominadas de unides homoafetivas. [5]

0 legislador infelizmente também cometeu
inconstitucionalidades. A mantenca da culpa na separacao é um



dos grandes exemplos da falta de sensibilidade do novo
legislador. Impor a um dos cOonjuges que desnude a conduta do
outro, trazendo a juizo provas dos fatos que tornaram
insuportavel a vida em comum, fere o direito a intimidade e a
privacidade, além de afrontar a dignidade do par do qual quer
se desvencilhar. Também ao tratar desigualmente as entidades
familiares decorrentes do casamento e da uniao estavel, gerou
diferenciacao que nao tem respaldo constitucional. 0 elenco
constante do art. 226 da Constituicao Federal nao estabelece
qualquer hierarquia entre as entidades as quais o Estado
empresta especial protecao. 0 que o constituinte nao
distinguiu, nao pode diferenciar a lei ordinaria. [6]

5. A discriminacao do idoso

A Lei Maior, que se quer cidada, democrdtica e igualitdaria, de
modo expresso veda discriminacao em razao da idade, bem como
assegura especial protecao ao idoso. Em face do direito a
igualdade e a liberdade ninguém pode ser discriminado em
funcao do seu sexo ou da sua idade, como se fossem causas
naturais de incapacidade civil. [7] 0 Estatuto do Idoso [8]
igualmente assegura todos os direitos e garantias a quem tem
mais de 60 anos.

Tais postulados, no entanto, nao foram suficientemente
enfaticos para excluir da nova codificacao civil uma capitis
diminutio contra a chamada terceira idade. Quem pretender
casar apos os 60 anos tem subtraida de forma injustificavel,
aleatdria e discriminatdria a plenitude de sua capacidade para
eleger o regime de bens que lhe aprouver. Absurdamente é
imposto o regime da separacao legal de bens, que gera a total
incomunicabilidade para o passado e para o futuro. Sequer é
tornado obrigatério o regime da comunhdao parcial, que é o
vigorante quando o0s nubentes nada manifestam e nao
convencionam diferentemente por meio de pacto antenupcial, o
que, no minimo, obviaria algumas injusticas.



A limitacao, além de odiosa, é inconstitucional, pois, ao se
falar no estado da pessoa, toda cautela é pouca. A plena
capacidade é adquirida quando do implemento da maioridade e sé
pode ser afastada em situacOes extremas e por meio do processo
judicial de interdicao, que disple de rito especial (arts.
1.177 a 1.186 do CPC). E indispensdvel ndo sé a realizacdo de
pericia, mas também é obrigatdéria audiéncia onde o
interditando é interrogado pelo magistrado. Raros processos
sao revestidos de tantos requisitos formais, sendo imperiosa a
publicacao da sentenca na imprensa por trés vezes. Tal
rigorismo denota o extremo cuidado do legislador quando trata
da capacidade da pessoa.

Frente ao casamento, no entanto, tudo isso é olvidado. Quando
alguém, apo6s atingir a idade de 60 anos, quiser casar, ainda
que nao esteja impedido de fazé-lo, nao pode dispor sobre
questdes patrimoniais e escolher livremente o regime de bens.
Nao dé para deixar de concordar com Joao Baptista Villela, ao
afirmar que a proibic¢do, na verdade, é bem um reflexo da
postura patrimonialista do (Coédigo e constitui mais um dos
ultrajes gratuitos que a nossa cultura inflige a terceira
idade. [9]

Tao draconiana limitacao ja existia no Cdédigo Civil de 1916,
sO que estabelecia diferenca de idade a depender do sexo dos
nubentes. 0 inc. II do paragrafo Unico do art. 258 impunha o
regime da separacao de bens quando a noiva tinha mais de 50
anos ou o noivo houvesse ultrapassado os 60 anos de idade.
Essa diferenciacao de tratamento tinha origem na menos-valia
emprestada a mulher, que s6 era valorizada por seus atributos
fisicos, beleza e sensualidade. Assim, uma mulher com mais de
50 anos nao poderia ser alvo de um amor verdadeiro. Como o
fator valorativo do homem sempre esteve ligado a virilidade,
que perdura mais do que a beleza, somente quando sexagenario é
que perdia ele a capacidade de despertar o interesse de
alguém.

Luiz Edson Fachin ja questionava se, com a vinda da



Constituicao Federal de 1988, a idade seria a mesma para O0S
dois sexos, tendo em vista o principio da igualdade. [10] A
jurisprudéncia, igualmente invocando o mesmo principio
consagrado constitucionalmente, ja havia unificado a idade em
sessenta anos. [11]

6. A reacao do STF

A situacao de absoluta injustica que ensejava a aplicacao
desse dispositivo legal, levou o Supremo Tribunal Federal, ja
no ano de 1964, a editar a Sumula n® 377, [12] simplesmente
alterando o regime de bens imposto pela lei. Ao ser autorizada
a comunhao dos bens adquiridos durante o casamento, acabou a
Justica transformado o regime da separacao total dos bens para
0 regime da comunhao parcial.

A jurisprudéncia macicamente adotou essa posicao. [13] No
julgamento do recurso especial [14] em que a alegacao era
exatamente a divergéncia de interpretacao desse artigo da lei
federal, firmou o Superior Tribunal de Justica orientacao
sobre a natureza do estado de comunhao reconhecido pela
Sdmula. 0 voto do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito,
trazendo as divergéncias existentes nas turmas do STJ,[15]
acabou por reconhecer a possibilidade da comunhao de aquestos,
afirmando que a interpretacdo exata da Sumula n° 377 é no
sentido de que, no regime de separacdo legal, os aquestos
comunicam-se pelo simples fato de terem sido adquiridos na
constancia do casamento, ndo importando que hajam resultado ou
nao do esforco comum.

7. 0 caminho tracado

Quer pela inconstitucionalidade da diferenciacao etaria
consagrada na lei, quer pelo estdagio de desenvolvimento da
sociedade, sem deixar de se atentar no alargamento do conceito



de entidade familiar, o fato é que comecou a se reconhecer que
esse dispositivo nao havia sido recepcionado pela ordem
juridica implantada pela Constituicao Federal em 1988.

A doutrina e a jurisprudéncia, de forma majoritaria, passaram
a considerar encharcada de discriminacao e preconceito a
diferenciacao legal, pois revela o conceito de uma distante
época, onde o individualismo e a preocupacdo em proteger e
preservar a familia legitima justificavam a 1ingeréncia
exercida pelo Estado sobre a vontade individual. [16] A
restricdao a escolha do regime de bens foi reconhecida como
clara afronta ao canone constitucional de respeito a
dignidade, além de desrespeitar os principios da igualdade e
da liberdade consagrados como direitos humanos fundamentais.

A decisao do hoje Ministro do STF Cezar Peluso, enquanto
Desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
transformou-se em um paradigma a merecer especial referéncia
sempre que se enfrenta o tema. [17] Impositivo que se
reproduza toda a linha de argumentacao sustentada no brilhante
voto. Com firmeza, sustenta que o inc. II do art 258 do CC é
de todo em todo incompativel com as representacées dominantes
da pessoa humana e com as conseqlentes exigéncias éticas de
respeito a sua dignidade. Nomina de auténtica ficcdo juridico-
normativa, com base em critério arbitrdrio e inducdo falsa,
considerar homens e mulheres absolutamente incapazes para
definir as relacgles patrimoniais de sua familia. Prossegue o
voto afirmando que a ratio legis vem do receio politico de nas
relacOes amorosas ja nao estarem nem os homens nem as
mulheres, em idades diferentes, aptos para discernir seus
interesses materiais e resistir a cupidez inevitavel do
consorte. Traz o Relator a licao de Clovis Bevilaqua, que
afirmava que essas pessoas ja passaram da idade em que o
casamento se realiza por impulso afetivo, e o0 pensamento de
Lafayette, que nominava a limitacao legal de invento eficaz
para neutralizar a influéncia desmoralizadora que a cobica
podia exercer no seio do casamento e ao mesmo tempo impedir



que, obcecado pela forca do amor, um dos cbnjuges nao se
empobrecesse em beneficio do outro.

Chama Peluso de anacrbnica e caprichosa a regra que decreta
como verdade legal perene a incapacidade absoluta de quem se
achasse, em certa idade, na condicdo do cdnjuge, por
deficiéncia metal presumida juris et de jure contra a natureza
dos fatos sociais e a inviolabilidade da pessoa. Mas o Relator
vai além ao afirmar que a consciéncia juridica contemporénea
nao pode tolerar a consagracdao noméloga de um preconceito
injurioso e rebarbativo, mal dissimulado sob a aparéncia de
presuncdo legal absoluta, que, nao correspondendo a verdade
dos fatos originarios nem comparando justificacdo autbnoma,
assume os contornos de ficcdo ilegitima, suscetivel de
invalidacao juridica. Ao afirmar que a evolucdo das condicdes
materiais e espirituais da sociedade, repercutindo no grau de
expectativa e qualidade de vida, garante que a idade madura
ndo tende a corromper, mas a atualizar as virtudes da pessoa,
as quais constituem o substrato socioldgico na nocdo da
capacidade juridica, diz o acdérdao que afronta e amesquinha a
realidade humana reduzir, com pretensao de valor irrefutavel e
aplicacao geral, homens e mulheres a condicao de adolescentes
desvairados, ou de neuréoticos obsessivos, que nao sabem guiar-
se sendo pelos critérios irracionais das emoc¢cles primarias.

0 magistrado nao poupa adjetivos a norma legal. Chama de
absurda a tese fundada em critérios factuais aleatdrios que
perpetra discriminacdo nao menos desarrazoada e 1injusta ao
distinguir categorias de cOnjuges. Diz ser irracional e
injusto o alcance da norma, levando a mutilacdo da dignidade
da pessoa humana por desconsiderar, de modo absoluto e sem
apoio na observacao da realidade humana, o poder de
autodeterminacao. Prossegue o voto afirmando que a regra
vulnera ainda principios constitucionais, até com gravidade
maior. Sob outro ponto de vista, o resultado pratico é
exorbitante, pois se ressente de nexo de proporcao entre o
objetivo legitimo de tutela dos casos particulares de



debilidade senil para gerar a incapacitacao de ampla classe
das pessoas na mesma faixa etaria. Sacrifica, em nome de
interesses sociais limitados e subalternos, o direito
fundamental do conjuge de decidir quanto a sorte de seu
patrim6nio disponivel, que, nao ofendendo direito subjetivo
alheio nem a funcao social da propriedade, é tema pertinente
ao reduto inviolavel de sua consciéncia. Impecavel o
raciocinio do julgador: ndo ha norma nem principio juridico
que 1impeca a alguém, em razao de idade avancada e de
envolvimento afetivo, doar bens ao parceiro, antes ou durante
o concubinato, e sequer no decurso de relacionamento efémero
que reuna todos os ingredientes de uma aventura amorosa.
Tampouco estdo os mais jovens imunes aos riscos patrimoniais
da ilusdo e da farsa. Nao da para deixar de concordar com a
afirmativa de que é muito curta a razao normativa para invasao
tamanha.

Cabe transcrever trecho que sintetiza as razdes que justificam
chamar o julgado como um leading case: Por que é, pois, sob
pretexto de vulnerabilidade psiquica, subentendida como doenca
peculiar da instituicdao matrimonial haveriam de ser tolhidos
na mais nobre das manifestacdées humanas, que é o exercicio da
generosidade e da justica, apenas 0s cbnjuges — 0S quals nao
raro tém largas razdes para compartilhar e repartir -, por
conta de injuncdo normativa, esta, sim, decrépita, e cuja
menor extravagancia esta em desestimular, por reacao legitima
em resguardo da autonomia ética e da liberdade juridica, que
relacbées ndo matrimoniais se convertam em casamento? E
atentado consideravel a estabilidade do ordenamento juridico é
ja o descrédito notdério, que, provocado pela inconveniéncia
dessa conversado, capaz de satisfazer anseios genuinos e evitar
incertezas danosas a ordem social levaria, ou vem levando, a
‘desuetudo’ dos casamentos tardios. Nessa moldura, percebe-se,
logo, que o comando legal ndo encerra uma classificacao
normativa razoavel e, como tal, viola a um sé tempo as regras
constitucionais do justo processo da lei (art. 52, LIV, da
Constituicao Federal), tomado na acepcao substantiva



(substantive due process of law), e da igualdade (art. 5¢, I),
a medida que convergem ambas para, limitando a
discricionariedade da producdao normativa, manter o cidadéo a
salvo de leis arbitrarias e discriminatdérias, a que, por
definicdo, falta utilidade social e sobeja invasao das esferas
das autonomias individuais.

8. As solugdes possiveis

A partir desse julgamento, a doutrina nao titubeou em seguir o
norte tracado. A Constituicdo Federal de 1988 nao recepcionou
0 disposto no art. 258, paragrafo unico, inc. II, do CC (de
1916), que se encontra em descompasso com principios
constitucionais que tutelam a isonomia, a garantia do devido
processo legal e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana.[18]

Afora essa alteracao levada a efeito pela via judicial,
expedientes outros passaram a ser utilizados para contornar a
injustificavel limitacao a liberdade e o desrespeito a vontade
dos nubentes. A partir da vigéncia da Lei do Divércio, que, em
seu art. 45 [19], abriu excecdes a incidéncia dessa restricao,
a alegacao de preexisténcia de um vinculo afetivo passou a ser
invocada como subterfugio para afastar a imposicao legal. A
jurisprudéncia, a seu turno, flexibilizou o conteldo desse
dispositivo legal. Passou a admitir a eleicao do regime de
bens mesmo que nao adimplido o prazo de 10 anos de vida em
comum e ainda que a uniao nao existisse antes da
constitucionalizacao do divércio.

Igualmente a Justica passou a reconhecer a validade das
doacdes feitas por um dos cOnjuges ao outro, sob o fundamento
de que o art. 312 do Cdédigo Civil de 1916 s6 vedava doacdes se
realizadas por pacto antenupcial. [20]

Mas o que levou a jurisprudéncia a firmar posicao alijando a
eficacia da indigitada restricao foi o advento da Lei n®
9.278/96, que, em seu art. 59, elegeu o regime da comunhao de



bens a unidao estavel, sem fazer qualquer ressalva sobre a
idade dos companheiros quando do inicio do relacionamento.

A possibilidade de se conceder tratamento diferenciado ao
casamento e a uniao estavel, dando uma condicao de maior
liberdade a quem optasse pela vida em comum sem a celebracao
das ndpcias, gerou grande desconforto e um amargo sentimento
de injustica. A solucao se imp6s com clareza solar. Quando
alguém com mais de 60 anos resolvesse viver com alguém, o
melhor era simplesmente viver em uniao estavel. A impositiva
incidéncia da restricdao a capacidade do par e a
impossibilidade de comunhao do patriménio nao deixavam margem
a outra solucao. Na uniao estavel, havendo a presuncao de
muUtua colaboracao, que leva a formacao de um estado
condominial, é possivel ao menos a particao do patriménio
amealhado.

9. A perpetuacao da discriminacao

Surpreendentemente, o novo Cdédigo Civil esqueceu de afastar
essa incongruéncia de seu bojo. Limitou-se no inc. II do art.
1.641 a repetir a mesma regra, mas uniformizando a idade dos
noivos. Ganharam as mulheres mais dez anos de capacidade de
serem alvo de um afeto sincero, e o limite de idade da plena
capacidade, para ambos 0s sexos, passou a ser de 60 anos. Mas
essa equalizacao sé atendeu a determinacao constitucional de
tratamento igualitario entre os sexos.

No entanto, a equiparacao etaria levada a efeito nao tem o
condao de emprestar vitalidade ao dispositivo legal ou lhe
devolver a constitucionalidade. A alteracao levada a efeito
quanto a idade nao é suficiente para manter no panorama
juridico esse dispositivo legal. A regra restritiva da
liberdade, que, segundo Paulo Lins e Silva, tem origem
medieval, trata os maiores de sessenta anos como se fossem
verdadeiros moribundos, obrigando-os a uma forma de casamento,



para dar protecdo a expectativa sucessdria dos eventuais
descendentes dos nubentes. [21]

Nem sequer o legislador teve o cuidado de incorporar a
diretriz sumulada pelo STF, que reconheceu a comunicabilidade
dos aquestos. Persistiu a imposicao do regime da separacao
total de bens, sem atentar em que tal intransigéncia pode
ensejar severo desequilibrio e dar margem a enriquecimento
injustificavel. 0 sé fato de determinados bens constarem em
nome de um ou de outro cdonjuge nao significa auséncia da
participacao do outro na sua aquisicao.

Por componentes culturais e razdes histdéricas ainda o
patriménio é gerido e estd na administracao do varao. Assim,
nitidamente a regra impde injustificavel prejuizo a mulher,
que, na maioria das vezes, é a grande artifice da consolidacao
do patrimb6nio do casal. Nao ser permitida a comunhdo de
aquestos gera a possibilidade de enriquecimento sem causa, com
a qual nao convive a justica.

Mantida a mesma restricao na nova lei quanto ao casamento,
surpreende é a desarrazoada auséncia de igual limitacao na
uniao estavel. Dito tratamento desigualitdrio deixa as unides
extramatrimoniais com maior liberdade de autodeterminacao, até
pela possibilidade de ser contratualmente ser possivel
qualquer avenca, sem nenhuma restricao. Assim, nao ha como
contornar a afronta a Lei Maior, que nao permite ser violada
nem convive com o injustificavel. E nada justifica limitar a
capacidade de alguém, pois cada ser humano é humano por forca
de seu espirito, que o distingue da natureza impessoal e que o
capacita para, com base em sua propria decisdo, tornar-se
consciente de si mesmo, de autodeterminar sua conduta, bem
como de formatar a sua existéncia e o meio que o circunda.
[22]

10. Outras limitacdes injustificdveis



Nado s6 o inc. II do art. 1.641, mas todo o artigo 1.641, ao
impor coactamente a incomunicabilidade total de bens, mais do
que inconstitucional, consagra desarrazoada restricao a
liberdade de amar.

0 dispositivo tem clara conotacao punitiva, pois atribui
apenacao a quem desobedece a mero capricho legal. Como nao ha
justificativa para simplesmente impedir o casamento,
“recomenda” a lei que o par nao se case. A expressao “nao
devem casar”, constante do art. 1.523, encabeca um rol de
situacOes aleatoriamente pincadas pelo legislador como causas
suspensivas do casamento, que nao dispde de qualquer
significado. Nada mais é do que mera tentativa de limitar o
desejo dos nubentes mediante verdadeira ameaca. A forma
encontrada pelo legislador para evidenciar sua insatisfacao
frente a teimosia de quem insiste em realizar o sonho de
casar, é impor sancdes a quem desobedece ao “conselho” legal.
Como sempre acabam as penas tendo conotacao patrimonial, nessa
hipdétese nao poderia sr diferente: impde a lei, de forma
coacta, o regime da separacao de bens.

Nitidamente a cautela do legislador é evitar a possibilidade
de embaralhamento de patrimb6nios. Das varias previsoes que
visam a suspender a realizacao do casamento, cabe tomar como
exemplo a auséncia de partilha dos bens de matrimdnio
anterior (inc. III do art. 1.523). Despicienda a imposicao da
incomunicabilidade total de patriménios no novo casamento. Por
construcao jurisprudencial, a interrupcao da vida em comum
implica na cessacao do que se chama de mancomunhao, isto é, o
estado de co-titularidade do patriménio constituido durante o
periodo de vida em comum. 0Os bens amealhados depois do término
da convivéncia passam a ser de propriedade exclusiva de quem
os adquire, nao se comunicando com o cOnjuge, independe do
regime de bens que vigore e da falta de dissolucao judicial do
casamento.

Como a separacao de fato passou a ter efeitos juridicos, pondo
fim a comunhao patrimonial, nada justifica a cautela da lei.



Observa Francisco Cahali que a separacdo de fato pdée termo ao
regime de bens e aos deveres do casamento, dentre eles
coabitacao e fidelidade. E conclui: Em assim sendo, tornam-se
0s cbnjuges separados de fato desimpedidos para constituirem
nova familia da unido estavel. [23]

Em face da insercao da uniao estavel no Cddigo Civil, cabe um
questionamento. Essa restricao a liberdade de escolher o
regime de bens diz somente quando do fim de anterior
casamento? Na hipotese de anterior uniao estavel, em que a
partilha de bens também é indispensavel, se nao foi levada a
efeito, gera essa mesma penalidade? A resposta, ainda que
paradoxal, é obvia. Trata-se de norma restritiva de direitos
e, como tal, s6 admite interpretacdo restritiva.[1]1[24] Como
a imposicao do regime de separacao de bens €& norma de excecao,
dispde de aplicacao limitada, nao havendo como impingir o
regime da separacao de bens ainda que nao procedida a divisao
do patrimbnio de anterior uniao estavel.

De outro lado, cabe lembrar que o Cédigo Civil dispensou a
prévia partilha para a decretacao do divorcio direto (art.
1.581), afastando a exigéncia constante da Lei do Divdrcio
(art. 31). Sequer quando da conversao da separacao em divdrcio
¢ indispensavel a partilha dos bens. Ditas posturas
liberalizantes vieram a ratificar a posicao ja consolidada da
jurisprudéncia. A partir da exigéncia de ordem meramente
temporal feita pela Constituicao (§ 62 do art. 226) para a
concessao do divdrcio, passou a ser dispensado o cumprimento
das obrigacdes assumidas na separacao e a ultimacao da
partilha de bens para a conversao da separacao em divdrcio
(art. 36 da Lei n? 6.515/77). Como as questdes patrimoniais
sequer geram impedimento para o divdércio, nao cabe
obstaculizar novo matrim6nio invocando exatamente a mesma
motivacao, ou seja, auséncia de particao de bens. Assim, como
0s bens amealhados depois da separacao nao mais se comunicam,
de todo irrelevante a ultimacao da partilha para se extremar
com precisao a titularidade dos bens em face do novo



casamento.

Igualmente é de todo descabido o mesmo apenamento de ordem
patrimonial quando o nubente necessitar de suprimento judicial
para casar (inc. III do art. 1.641). No caso de um dos noivos
ter idade inferior a 16 anos, precisa da autorizacao de ambos
os pais (art. 1.517). Negando qualquer dos genitores o
consentimento, possivel é o suprimento judicial da auséncia de
autorizacao (art. 1.519). Essa é uma das hipdéteses em que o
casamento se celebra mediante autorizacao judicial. No
entanto, como o juiz sé supre o consentimento quando
injustificavel foi a negativa dos pais, acaba sendo punido o
casal por uma resisténcia descabida dos genitores em concordar
com as nupcias. Assim, injusta a imposicdao do regime da
incomunicabilidade total dos bens, nao havendo por que o
Estado impor qualquer tipo de punicao quando a prépria Justica
chancela a realizacao do casamento. Cabe aqui repristinar toda
a linha de argumentacao sustentada quanto a vedacao que diz
com o limite maximo de idade para o casamento.

11. Mais idade e maior pena

0 tratamento desigualitario quanto as limitacbdes de livre
adocao do regime de bens dispde de mais uma incongruéncia
perversa. Em todas as hipdteses em que ha a obrigatoriedade do
regime da separacao total, a imposicao pode ser contornada.
Essa possibilidade, porém, sé nao existe quando a separacao de
bens decorre da idade dos nubentes, norma que transmite um
sentido de discriminacdao, como bem assevera Paulo Lins e
Silva, ao afirmar que é bastante desigual o tratamento
concedido aqueles que, apds uma vida de vitérias, gloriosa e
exaustivamente conseguindo amealhar valores e patriménios
representativos, tenham de ser obrigados a se casar nesta fase
madura da vida, pelo regime imposto pelo Estado. [25]

Ora, se a sequela legal de impor o regime da separacao total



de bens pode ser afastada, conforme faculta o pardagrafo Unico
do mesmo artigo 1.523, nada justifica que nao se possa
contornar a imposicao coacta do regime de bens aos noivos
sexagenarios. 0 juiz pode liberar da penalizac¢ao 0Ss noivos
menores de 16 anos, a quem supriu a injustificavel resisténcia
dos pais. Também pode autorizar a livre escolha do regime
quando ausente a partilha do casamento anterior ou quando nao
houve prestacao de contas nos demais casos. Impositivo haver o
mesmo “perdao” em se tratando de noivos com mais de 60 anos.

Mas essa nao é a Unica motivacao que poOe por terra a sancgao
legal.

Ainda que aparentemente busque a lei preservar os interesses
da familia e garantir direitos sucessérios a prole, a regra
nao admite excec¢des, nao condicionando o interdito patrimonial
a existéncia de filhos. Ou seja, mesmo que ocOnjuge “idoso”
nao tenha parentes sucessiveis, persiste o regime da
separacao. De qualquer forma, ainda que essa fosse a intencao
da lei, a tentativa de preservar a heranca dos descendentes
esbarra na vedacao do art. 426, que reproduz a mesma restricao
do art. 1.916 do Cdédigo Civil revogado, o qual inadmite o
pacto sucessorio. Marcelo Truzzi Otero chama de imoral e, por
conseguinte ilegal, o ‘pacta curvina’. [26]

OQutro fundamento nao deixa margem a qualquer resposta: a
escancarada afronta ao principio da isonomia que a regra legal
encerra. E que essas restricdes ndo existem na unido estéavel,
como bem refere Euclides de Oliveira: Nao cabem como ébices a
unido estavel os 1impedimentos matrimoniais meramente
proibitérios, previstos no atual ordenamento, a que o novo
Codigo Civil chama de causas suspensivas, eis que meramente
penalizadoras na esfera patrimonial dos contraentes, sem
invalidar o ato matrimonial. [27]

Assim, injustificavel e desigualitario o tratamento dispensado
ao casamento frente a uniao estavel. As limitacdes impostas a
vontade dos noivos torna mais vantajosa a uniao informal.



Diante da vedacao a livre eleicao do regime de bens, a solucao
mais logica é simplesmente abandonar a idéia de sacramentar a
uniao pelo casamento. Mas, como persiste o desejo de
constituicao de familia, para afastar as restricdes legais, o
jeito é viver em uniao estavel, sede em que nao vigoram
quaisquer impedimentos. Pelos precisos termos do art. 1.725,
na uniao estavel o regime é o da comunhao parcial. Ao depois,
por meio de contrato é possivel fazer qualquer estipulacao
sobre questdes patrimoniais. Assim nao ha maneira mais facil
para afastar a intervencao estatal e adotar o regime que
melhor atende a realidade da vida e a vontade do par, do que
escolher a uniao estavel como modalidade de convivio.

Nem cabe argumentar que o reconhecimento dessa espécie de
entidade familiar depende da via judicial, até porque é
possivel produzir provas irrefutdveis da relacao para o juiz
reconhecer sua existéncia. Basta, por exemplo, a celebracao do
casamento religioso ou o estabelecimento da vida em comum com
as caracteristicas legais para comprovar a existéncia da unido
estavel. Igualmente é possivel o uso do procedimento
voluntario da justificacao judicial (art. 861 do CPC), recurso
que estd sendo cada vez mais utilizado até para o
reconhecimento das unides homoafetivas. Como se trata de acao
em que nao ha lide, provado o fato que se quer reconhecer,
nada mais resta ao juiz do que certificar sua existéncia.
Outros subterfugios sao utilizados em larga escala, como a
lavratura de escritura publica constitutiva da unido estavel,
onde podem livremente ser feitas estipulacOes de aspectos
patrimoniais sem qualquer afronta a normatizacao juridica.

As doacbes entre os cOnjuges também é mecanismos habeis para a
livre comunicacao de bens. Sob o fundamento de serem vedadas
somente doacbes por meio de pacto antenupcial, tais atos de
liberalidade vém sendo respeitados pela jurisprudéncia, [28]
ainda quando vige o regime da separacao legal de bens.



12. Enfim..

Nao adianta fazer criticas e nao apontar caminhos.

A conclusao que se afigura 6bvia ndao é somente a necessidade
de ser revogado o inc. II do art. 1.641, mas de todo o art.
1.641, que se reveste de inconstitucionalidade gritante.

Nao se trata somente de injustificavel restrigcao que infringe
o principio constitucional da 1liberdade. Igualmente ha
desrespeito ao principio da igualdade ao se conceder
tratamento desigqualitdrio entre o casamento e a uniao estavel.
Persistir tal dispositivo no panorama legal codificado atinge
direito cravado na porta de entrada da Carta Politica de 1988,
cuja nova tabua de valores coloca em linha de prioridade o
principio da dignidade da pessoa humana. [29]

Mister atentar no aconselhamento de Paulo Lins e Silva, para
que num futuro breve e préximo sejam revistos tais critérios
legislativos, pois afastam o direito natural de afeto, carinho
e elevada sensibilidade que o ser humano contém no seu
interior, muitas vezes quando rebrota nessa terceira idade, o
amor para ser vivido na fase mais experiente da vida. Tornam-
se semi-incapazes, dependentes de normas arcaicas,
discriminatdérias e protetivas daqueles que nada fizeram para a
construcdo numa vida, de um patrimbébnio simples ou
representativo, cerceando um livre direito de se exercer sem
condicbes a realizacdao formal e completa de um matrimbnio
digno e volitivo. [30]

Assim, impositivo é que, entre os projetos de reforma que ja
se avolumam, conste mais um: a revogacao do art. 1.641.

Enquanto a reforma nao vem, imperioso que a jurisprudéncia,
como sempre e mais uma vez, desempenhe seu papel de nao sé
fazer cumprir a lei, mas, antes e acima de tudo, velar pela
efetividade da Constituicao Federal. A Justica nao é cega nem
surda. Precisa ter os olhos abertos para ver a realidade
social e os ouvidos atentos para ouvir o clamor dos que por



ela esperam. Mister que o0s juizes deixem de fazer suas togas
de escudos para nao enxergar a realidade, pois o0s que buscam a
Justica merecem ser julgados, e ndao punidos. [31]

Por isso, devem o0s juizes deixar cair como letra morta
dispositivo legal que nao tem vida, por nao estar ao abrigo do
manto da juridicidade.
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