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Principios constitucionais aplicaveis ao Direito das Familias

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988 representa um marco no processo de redemocratizacdo

do Brasil, desencadeando grandes mudancgas no ordenamento juridico, com destaque especial ao Direito Privado
PEREIRA, 2009).

OPINIAO

Para Caio Mério da Silva Pereira com a CRFB/88, "delinearam-se

novos paradigmas e novos model os de familia centrados na dignidade da pessoa humana e na solidariedade familiar,
visando a realizacéo integral de seus membros (2009, p. 50)".

Maria Berenice Dias (2015, p. 33), por outro lado, entende que o Cédigo Civil de 2002 (CC/02) ja nasceu velho, em
virtude de o projeto original do cédigo ser anterior a 1975, ou sgja, anterior a promulgacdo da CRFB/88; o que teria
ensejado diversas modificacOes para adequacdo aos ditames constitucionais.

Qualquer que seja o prisma gque se observe a questdo do CC/02, fato é que o cddigo apresenta modificacfes substanciais
em relacdo ao Cadigo Civil de 1916 (CC/16), parecendo atentar a importantes principios constitucionais para delinear
seus comandos normativos.

Diversos sdo 0s principios constitucionais que norteiam o CC/02 e, em particular, o Direito das Familias. Parafins deste
trabalho, seréo analisados os principios da 1) dignidade da pessoa humana, 2) liberdade, e 3) igualdade.

Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O Estado Democrético, bem como o sistema e ordenamento juridicos no Brasil, estéo pautados no principio da dignidade
da pessoa humana, inserto no artigo 1°, 111, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

O Direito das Familias também esta norteado pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Conceituar o principio da dignidade da pessoa humana € umatarefa ardua e que deve ser realizada com ponderacéo, sob
pena de acabar limitando limitando-o (PEREIRA, 2009, p. 53).

Entretanto, sinteticamente é possivel afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana esta ligado a capacidade de
autodeterminac&o, cabendo ao Estado tdo somente criar institutos que garantam sua efetivacao.

Maria Berenice Dias (2015, p. 45) compreende que o principio da dignidade da pessoa humana "encontra na familia o
solo apropriado para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protecéo independentemente de sua origem".

Vé-se, assim, que o principio da dignidade da pessoa norteou a elaboracdo do atual Cédigo Civil, devendo também ser
respeitado em todas as decisdes concernentes ao Direito das Familias.
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Principio da Liberdade
O principio da liberdade € um importante direito humano, consagrado pela CRFB/88, devendo ser aplicado ao Direito das
Familias em suas diversas facetas.

José Afonso da Silva (2015, p. 235) define aliberdade, em sentido geral, como a " possibilidade de coordenacéo
consciente dos mei 0s necessarios a realizacao da felicidade pessoal .

No Direito das Familias, o principio daliberdade garante atodos o direito de escolher seu (sua) parceiro (a), bem como
possibilita a escolha da entidade familiar que melhor Ihe aprouver (DIAS, 2015, p. 46).

A liberdade possibilita também que a pessoa escolha o regime de bens mais adequado a sua situagao, sendo possivel a
alteracdo navigéncia do casamento, nos termos do artigo 1.639, §2°, CC/02.

O principio daliberdade é valioso nainterpretacdo das normas constitucionais e infraconstitucionais, devendo ser aplicado
em conjunto com os demais principios orientadores do Direito das Familias.

Principio da Igualdade

O titulo sobre os direitos e garantias fundamentais na CRFB/88 é inaugurado com o artigo 5° que disciplina que "todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeir os residentes
no Pais ainviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade”.

No Direito das Familias, o principio daigualdade garante tratamento isondmico aos conjuges e companheiros, conforme
estabelecido no artigo 226, 85°, da CRFB/88.

O CCJ/02, em atencdo aos principios constitucionais, também assegura que a igualdade seré a base da vida conjugal, nos
termos do artigo 1.511.

Maria Berenice Dias (2015, p. 47) destaca que o principio daigual dade no ambito do Direito das Familias ndo esta
pautado apenas "pela pura e simples igualdade entre iguais, mas pela solidariedade entre seus membros".

Breves consider agbes sobr e 0 casamento e seus efeitos

O CCJ/02 disciplina o casamento a partir do artigo 1.511, tratando da capacidade para 0 casamento, impedimentos, causas
suspensivas, processo de habilitacdo, celebracdo, dissolucdo, protecdo a pessoa dos filhos, dentre outros aspectos
importantes.

O caédigo, no entanto, ndo aponta o conceito de casamento, cabendo a doutrina estabel ecer tal conceituacdo, mas ndo sem
bastante divergéncia.

A concepcéo cléssica, conhecida ainda por individualista ou contratualista, considera o casamento como um contrato.
Assim, avalidade e eficacia do casamento decorreriam apenas da vontade das partes. Opfe-se aessaideiaateoria
institucionalista ou supraindividualista, que pressupde o casamento como instituicdo social (GONCALVES, 2012, p. 41).

Diante da contenda conceitual acima narrada, surge umaterceira teoria chamada eclética ou mista, que "considera o
casamento ato complexo, a0 mesmo tempo contrato e ingtituicdo. Trata-se de um contrato especial, um contrato de
direito de familia" (GONCALVES, 2012, p. 41).

Autores como Maria Helena Diniz (2011, pag. 425) comungam do entendimento de que 0 casamento é uma institui¢cdo
social.

Quer se considere 0 casamento como contrato ou institui¢do social, a sua celebracdo gera efeitos juridicos em trés esferas:
1) social; 2) pessoal, e 3) patrimonial.

Quanto aos efeitos sociais do casamento, pondera Carlos Roberto Gongalves que " os efeitos do casamento, em razéo de
sua relevancia, projetam-se no ambiente social e irradiam as suas consequéncias por toda a sociedade" (GONCALVES,
2012, p. 182).

O artigo 1.511 do CC/02 ao disciplinar que o casamento "estabel ece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges' estabelece o principal efeito pessoal do casamento.
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O casamento ainda trar& consequéncias patrimoniais aos conjuges, dentre as quais, a escolha do regime de bens.

Em decorréncia da auséncia de hierarquia entre o casamento e a uniao estavel, é possivel afirmar que os conviventes
sofrer8o também efeitos sociais, pessoais e patrimoniais da uni&o estavel, assim como 0s conjuges.

A (in)consgtitucionalidade do regime de separ acéo de bens obrigatério para maiores de 70 anos
Posicionamento doutrinario
A doutrina tem se debrucado e discutido sobre a possivel inconstitucionalidade do artigo 1.641, 11, CC/02.

Maria Berenice Dias (2015, p. 46) entende que aimposi¢ao do regime de separacdo obrigatoria de bens para os maiores
de 70 anos é inconstitucional por violar o principio da liberdade. Nesse mesmo sentido entende Caio Mario da Silva
Pereira (2009, p. 197/198).

H4, por outro lado, os doutrinadores que reforcam a obrigatoriedade do regime de separacéo de bens para maiores de
setenta anos.

Essa linha de raciocinio se pauta, principal mente, na protecéo de que algumas pessoas precisariam da protecéo do Estado
contra o famoso "golpe do bau".

Ao tratar das hip6teses de obrigatoriedade do regime de separagédo de bens, Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 464)
assim se situa, parecendo concordar com a aplicagéo do artigo 1.641, |1, CC/02:

“ Emalguns casos, tal imposicao € feita por ter havido contravencao a dispositivo legal que regula as causas suspensivas
da celebracéo do casamento. Em outros, mostra-se evidente o intuito de proteger certas pessoas que, pela posicao em
gue se encontram, poderiam ser vitimas de aventureiros interessados em seu patrimdnio, como as menores de 16, as
maiores de 70 e todas as que dependerem, para casar, de suprimento judicial."

A separagao obrigatoria de bens, no texto originério do CC/02 previa aidade de sessentaanos. A Lei n° 12.344/2010
alterou o dispositivo, aumentando aidade para setenta anos.

O Projeto de Lei (PL) 108/2007, de autoria da senadora Solange Amaral (PFL-RJ), que buscou elevar aidade para
separagdo obrigatéria de bens foi pautada no aumento da expectativa de vida do brasileiro.

N&o houve, de fato, uma discusséo aprofundada sobre quais as razbes para manutencéo do dispositivo no CC/02, ainda
gue com aidade elevada.

Ou sgja, o raciocinio utilizado é o mesmo de parte da doutrina que entende que o idoso estaria desprotegido de pessoas
temerérias e perigosas, cujo objetivo com 0 casamento seria apenas monetario.

A doutrina majoritaria entende que o disposto no artigo 1.641, |1, CC/02 é inconstitucional, merecendo alteracéo
legislativa. Ha parte da doutrina que brada pela constitucionalidade do dispositivo, sob 0 argumento da protecéo ao idoso,
gue estaria mais vulneravel do que pessoas mais jovens.

Violagdo ao Estatuto da Pessoa | dosa
A protecdo aos direitos fundamentais dos idosos mereceu especial resguardo do Estado, consubstanciadanaLei n°
10.741/2003, o Estatuto da Pessoa |dosa.

O estatuto, no entanto, ndo retira a capacidade civil do idoso, sgjaparcial ou completamente. O objetivo dalel estdbem
delineado em seu artigo 2°.

O artigo 5° do CC/02 assegura que a minoridade cessara aos dezoito anos completos. Nesse exato momento, a pessoa
estara apta a praticar todos os atos da vida civil, incluindo o casamento. Entretanto, ndo consta no ordenamento juridico
qualquer possibilidade de supresséo de direitos em virtude do avancar daidade.

A CRFB/88, por exemplo, torna o voto facultativo aos maiores de setenta anos (artigo 14, 11, ¢), mas ndo os impede de
votar.

Aos eventuai s casos de pessoas idosas que ndo estejam em pleno uso de suas faculdades mentais e mesmo assim acabem
casando com golpistas, havera possibilidade de anulagdo do matriménio.
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A lei criou mecanismos de promocgdo dos direitos fundamentais dos idosos, mas ndo se propds aretirar quaisquer de seus
direitos, razéo pela qua mitigar o principio dalivre escolha de regime de bens aos maiores de setenta anos ndo parece
coadunar com o Estatuto.

Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.309.642
Muitos casos tém sido levados ao Poder Judiciério visando o questionamento da constitucionalidade do artigo 1.641, 11,
CC/02.

Um destes casos chegou ao STF e foi reconhecida, pelo Plenario, a existéncia de repercussdo geral da questéo
constitucional suscitada, em 29/09/2022. O Recurso Extraordinério com Agravo foi autuado com n°® 1309642.

Trata-se de um processo de inventério aberto pelos herdeiros de um homem falecido aos 83 anos. Habilitou-se nos autos
uma mulher que alegater vivido 26 anos em unido estavel com o de cujus. Como ndo havia contrato de unido estavel, o
regime de bens aplicavel seria o de comunh&o parcia de bens.

Em primeiro grau, a magistrada reconheceu o regime de bens apontado pela convivente do de cujus, além de declarar que
hainconstitucionalidade no artigo 1.641, |1, CC/02.

Os herdeiros, entdo, interpuseram Agravo de Instrumento, pretendendo a reforma da deciséo para que o regime de bens
aplicavel ao caso fosse 0 da separacéo obrigatoria de bens, por for¢a da constitucionalidade do art. 1.641, 1, CC/02. O T}
SP acolheu os pedidos formulados, dando provimento ao recurso.

A convivente interpds recurso extraordinério com vistas a declaragéo de inconstitucionalidade do artigo 1.641, 11, CC/02,
umavez que esse dispositivo afrontaria os artigo1°, 111, 3°, 1V, 5°, 1, X, LIV, e 226, §3°, 230, todos da CRFB/88.

Pretendeu-se também a resposta se arestri¢éo do artigo 1.641, 11, CC/02 atingiria também unifes estévels ou estaria
adstrita ao casamento.

Espera-se que 0 STF possajulgar arepercussao geral de forma coerente, considerando os principios constitucionais
aplicavels ao Direito das Familias, especialmente a dignidade da pessoa humana, a liberdade e aigualdade.

Conclusdo
Ao tratar da obrigatoriedade da adoc&o do regime de separacao de bens para os maiores de setenta anos, fundamental
analisar a questdo a partir da dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade.

Parcela da doutrina e grande parte da jurisprudéncia entendem que a disposi¢ao do artigo 1.641, 1, CC/02 n&o pretende
discriminar os maiores de setenta anos, mas sim protege-los de aventureiros que possam buscar um casamento por
interesse.

Infelizmente, casamentos pautados em mero interesse podem ocorrer em qualquer momento davida. O avancar daidade
nado é sinal automético de perda das facul dades mentais.

O sistemajuridico brasileiro néo retira qualquer direito daquele que envelhece; ao contrério: foram criados mecanismos
para protecdo dos direitos fundamentais dos idosos, ndo para mitigacdo destes direitos.

Impedir o maior de setenta anos de escolher seu regime de bens é trata-lo como verdadeiro incapaz. Ofende frontalmente
0s principios constitucionais aplicados no Direito das Familias, quais sejam, dignidade da pessoa humana, liberdade e
igualdade.
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