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    APRESENTAÇÃO




    No artigo “A (in)constitucionalidade do regime de separação obrigatória para os nubentes septuagenários”, os coautores Fernanda Oliveira Alves e Rafael Francisco de Oliveira abordam a questão da inconstitucionalidade do regime de separação obrigatória de bens para os nubentes septuagenários, tratada no inciso II do artigo 1.641 do Código Civil de 2002. Os autores destacam que este inciso limita a liberdade dos idosos e entra em conflito com a Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal, que trata da comunicabilidade dos bens adquiridos na constância do casamento no regime de separação legal. O objetivo desta pesquisa é analisar o impedimento descrito em lei sobre a incapacidade dos idosos maiores de 70 anos escolherem o regime de bens do seu próprio casamento. A metodologia utilizada incluiu pesquisa bibliográfica, documental e jurisprudencial. Os autores concluem que o inciso II do artigo 1.641 do Código Civil de 2002 é inconstitucional, uma vez que limita o direito dos idosos. Eles argumentam que a Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal, que prevê a comunicabilidade dos bens adquiridos na constância do casamento no regime de separação legal, não deve ser interpretada como um incentivo ao enriquecimento ilícito, mas sim como uma forma de proteger os direitos dos cônjuges e garantir a justiça na divisão dos bens. Em, este artigo científico apresenta uma análise crítica acerca da aplicabilidade da Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal em relação ao inciso II do artigo 1.641 do Código Civil de 2002, destacando a inconstitucionalidade do regime de separação obrigatória para os nubentes septuagenários e a importância de garantir a liberdade e os direitos dos idosos.




    Daniel Firmato de Almeida Glória e Fabiane Aparecida Soares da Silva Lucena apresentam sobre “A hipervulnerabilidade do idoso nas relações de consumo: do crédito consignado ao endividamento” analisando o crédito consignado, um tipo de empréstimo em que o pagamento é diretamente deduzido do salário ou da pensão do tomador, é um benefício ou uma armadilha para os idosos, que são considerados um grupo de consumidores altamente vulneráveis. O artigo discute o princípio da hipervulnerabilidade e como ele se aplica aos idosos, que muitas vezes são alvo de ofertas de crédito. O estudo conclui que, embora o crédito consignado possa oferecer condições atraentes, também pode levar os idosos a acumularem empréstimos e se tornarem superendividados. Para proteger a dignidade e o mínimo existencial dos idosos, é necessário um esforço conjunto do Estado, das instituições bancárias e dos familiares. O artigo destaca a importância de discutir essa questão, já que os idosos muitas vezes são obrigados a fazer empréstimos para cobrir necessidades básicas devido à sua renda limitada.




    “O papel da função social da propriedade privada face ao instituto jurídico usucapião no brasil”, é a contribuição de Ataliba Couto Senra e Mauro Barros Andrés, reflete sobre o processo histórico e legal do desenvolvimento da propriedade privada e o surgimento do instituto da Usucapião como forma de adquiri-la. O artigo utiliza o método histórico-dedutivo obtido pela sólida base teórica da bibliografia consultada pelo autor. O estudo constatou que o surgimento da propriedade privada ocorreu na Antiguidade Clássica com o processo de demarcação e delimitação de terras resultante de um longo processo evolutivo que levou à construção do conceito de propriedade privada. O Direito Romano promoveu o instituto da Usucapião através da edição da Lex Duodecim Tabularum, que permitiu ao cidadão romano adquirir propriedade pelo decorrer do tempo e pelo uso da posse. Com o advento do pensamento liberal, especialmente as revoluções ocorridas no século XIX, o interesse coletivo se sobrepôs ao individual, surgindo a premissa de que a propriedade deve cumprir uma função social. O artigo tem como objetivo demonstrar como a Usucapião é um instituto jurídico destinado a contribuir para a realização da função social da propriedade e como o cumprimento da função social fortalece o potencial de Usucapião sobre a propriedade. A pesquisa é baseada em revisão bibliográfica, pesquisa documental e jurisprudencial.




    Na sequência Débora Maria Gomes Messias Amaral e Schirley Neves, escrevem sobre “Backlash: movimentos dialéticos frente às decisões judiciais inovadoras no brasil”, discute um fenômeno pouco debatido no Direito, o Backlash. Esse conceito é definido como um conjunto de comportamentos da sociedade que tem a finalidade de derrubar uma decisão hostilizada. A pesquisa apresenta a relação do Controle de Constitucionalidade adotado por um país e sua influência na ocorrência do efeito Backlash, por meio da mutação constitucional. O artigo apresenta casos reais de decisões judiciais que provocaram tal efeito, como o caso Roe vs. Wade nos Estados Unidos, e a demarcação de terras indígenas no Brasil. Além disso, discute-se se o Backlash é um efeito a ser temido pelo magistrado ou pelo Tribunal ao exercer a sua função jurisdicional, desestimulando decisões progressistas que visam a isonomia material de direitos constitucionalmente garantidos em nosso ordenamento jurídico. A pesquisa bibliográfica, documental e jurisprudencial fundamenta o estudo e defende-se a ideia de que desacordos morais solucionados por mecanismos democráticos, leis e consultas populares, são aceitos com mais facilidade pela sociedade do que aqueles resolvidos na arena judicial, que podem deflagrar perigosas reações sociais, possuindo maiores chances de desencadearem um Backlash. O artigo questiona a relação entre a função jurisdicional e a aceitação das decisões judiciais pela sociedade, apresentando o Backlash como um efeito a ser considerado em decisões inovadoras no Direito.




    Paulo Márcio Reis Santos e Gustavo Silva Macedo, nos oferece “Gestão, inovação e liderança face a quarta revolução industrial: desafios para a advocacia no cumprimento de seu propósito legal”, discute a Quarta Revolução Industrial e seus impactos no universo jurídico, destacando as mudanças inovativas e a busca por novos modelos de negócios e estruturas organizacionais na advocacia. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliográfica e documental de estudos descritivos-analíticos. Conclui-se que os investimentos tecnológicos, a partir de 2022, possibilitaram a aderência da administração da justiça à revolução 4.0, especialmente por iniciativa do poder judiciário. No entanto, é essencial que instituições como a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e líderes de escritórios de advocacia adequem suas estratégias para que o advogado possa exercer seu papel constitucional como protagonista na administração da justiça. O artigo questiona se a advocacia privada tem cumprido seu propósito constitucional em face das mudanças tecnológicas e como os advogados serão inseridos nesta onda de avanço tecnológico para manter seu protagonismo na administração da justiça.




    Danúbia Patrícia de Paiva, João Augusto Detoni Baêta de Melo Cançado, Thatiane Ferreira Hilário, Raquel Carvalho Mendes Caldas, apresentam “O direito empresarial e as novas atividades empresariais: apontamentos sobre a existência de um grau de intervenção necessário pelo estado” tem como objetivo investigar se há um grau necessário de intervenção estatal para o exercício da atividade empresarial no país, considerando novas relações jurídicas e perspectivas do Direito Empresarial. O conceito autônomo do Direito Empresarial em relação a outros ramos do Direito é analisado, e a necessidade de buscar um equilíbrio entre os direitos fundamentais dos cidadãos e o art. 170 da Constituição da República é demonstrada. O artigo destaca a importância de regular as relações econômicas, buscando atrair a prosperidade para a sociedade como um todo. O artigo também menciona os desafios de equilibrar interesses públicos e privados e a crescente relevância de cada nação direcionar seus esforços para equilibrar interesses externos e a ordem social interna. Por fim, o artigo reconhece as várias formas de intervenção estatal na atividade econômica, como a criação de empresas estatais e a implementação de políticas públicas específicas.




    Daniel Stefani Ribas, Laura Santos Aguiar e Anna Carolina Calzavara de Carvalho Machado, apresenta o texto “O fundo de garantida do tempo de serviço (FGTS) sob análise da autonomia privada”, no qual aborda a necessidade de uma análise integrativa e interpretativa da atual situação do FGTS, com foco na autonomia privada do trabalhador. O objetivo da pesquisa é analisar possíveis alternativas para aumentar a rentabilidade do FGTS, já que sob administração estatal, o trabalhador acaba sendo lesado. A pesquisa utiliza o método hipotético-dedutivo, baseado na legislação, doutrina e jurisprudência. O artigo enfatiza a necessidade de uma maior sinergia entre a escolha consciente do trabalhador e a forma de rendimento do FGTS. A pesquisa conclui que uma interferência abrupta do interesse privado, garantindo outras formas de rentabilidade, pode beneficiar o trabalhador como detentor do poder de escolha. Este artigo é relevante para o Direito do Trabalho, destacando a importância da autonomia privada e dos direitos sociais no contexto do FGTS.




    Prosseguido, Victor Emídio Cardoso e Marcos Sampaio Gomes Coelho, explanam sobre “O inquérito policial como filtro da justa causa no processo penal”, sendo o inquérito policial é um procedimento pré-processual e administrativo, presidido pelo Delegado de Polícia e sujeito ao controle de legalidade pelo Ministério Público e pelo Judiciário. Seus principais objetivos são filtrar acusações criminais infundadas e fornecer o mínimo lastro probatório capaz de fundamentar ação criminal responsável. Ele também está associado ao caráter fragmentário da intervenção criminal, que envolve pesar entre os fins perseguidos pelo poder punitivo do Estado e os custos individuais e sociais por trás dele. O objetivo deste trabalho é reafirmar a essência do inquérito policial como importante filtro democrático e promover uma releitura constitucional tanto de seus principais institutos quanto de sua aplicabilidade prática. O texto utiliza pesquisa bibliográfica, documental e jurisprudencial para expor as consequências procedimentais e processuais do estabelecimento e subsequente instrução de um procedimento investigativo que se mostra desprovido de seus objetivos primários. O texto conclui enfatizando a importância de estudar as características e consequências do inquérito policial, uma vez que os elementos coletados durante esta investigação afetarão o destino da persecução criminal.




    Aline Ferreira da Silva Machado




    Presidente da 3ª Subseção da OAB/MG Barbacena


  




  

    OBSERVAÇÕES




    I. A presente obra tem por base textos jurídicos, a partir de questões de natureza interdisciplinar e transdisciplinares, a maioria deles fruto de debates em sala de aula, eis que contam com aderência nos Projetos de Pesquisa desenvolvidos no PPGD da Universidade FUMEC, incluídos nas linhas de “Direito Público” e de “Direito Privado”, na área de “Instituições Sociais, Direito e Democracia”, sendo curso com fonte de fomento da CAPES, CNPq e FAPEMIG;




    II. Este Livro é fruto de um Termo de Acordo de Cooperação Técnica entre, Curso de Pós-Graduação Stricto Sensu (Mestrado) em Direito da Universidade FUMEC (Fundação Mineira de Educação e Cultura) e OAB Barbacena;




    III. Eventuais erros ortográficos ou equívocos na diagramação, favor enviar para danielstefani.adv@gmail.com, assunto: Coletânea OAB Barbacena, para serem sanados.




    “Lastima tanto os sábios que somente sabem, como admiro os humildes que avançam. É deles, só deles, a posteridade”




    >> Pontes de Miranda <<




    Cordialmente,




    Daniel Stefani Ribas e Sérgio Henriques Zandona Freitas
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    PREFÁCIO




    É uma grande honra escrever o prefácio do Livro «Coletânea de Artigos OAB Barbacena”, proposta elaborada pela OAB Barbacena em conjunto com o Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da Universidade FUMEC (Fundação Mineira de Educação e Cultura), buscando estimular a pesquisa entre os advogados e advogadas da região, visando ao desenvolvimento de um senso crítico mais apurado.




    Projeto esse que foi apresentado pela Comissão OAB Jovem Barbacena, que tem como Presidente a Dra. Bárbara Helena Paiva Trindade e contou com apoio intenso da Presidente da OAB Barbacena, Dra. Aline Ferreira da Silva Machado e do Tesoureiro, Dr. Sandro Heitor Tedoldi Cerqueira Tinoco.




    O projeto da OAB Minas Gerais de INCLUIR, INOVAR E AVANÇAR tem como objetivo enriquecer a formação dos operadores do Direito, oferecendo acesso a conteúdos que são fundamentais para o desempenho da profissão.




    Entre esses conteúdos, a pesquisa ocupa um lugar de destaque, pois é por meio dela que os advogados e profissionais do direito podem aprimorar seus conhecimentos e aperfeiçoar sua prática.




    Assim, a proposta de inclusão, inovação e avanço da OAB Minas Gerais se baseia na convicção de que a pesquisa é um elemento essencial para o desenvolvimento da prática jurídica e para a formação de profissionais mais capacitados e qualificados.




    Com o empenho dos Drs. Daniel Stefani Ribas e Sérgio Henriques Zandona Freitas, que coordenam essa obra, após publicação de edital, foram selecionados 8 trabalhos, abordando os mais diversos temas do Direito.




    Os temas abordados nesta obra são instigantes, tratando de questões que fazem parte do nosso cotidiano e que precisam ser debatidas em nossa sociedade atual.




    Meus cumprimentos a todos os envolvidos nesta obra, que representa um importante marco para a nossa OAB e para a comunidade jurídica em geral.




    Que ela sirva de inspiração para futuros projetos e iniciativas que visem à promoção do conhecimento e da excelência profissional.




    Sérgio Rodrigues Leonardo




    Presidente da Seccional OAB Minas Gerais


  




  

    A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE SEPARAÇÃO OBRIGATÓRIA PARA OS NUBENTES SEPTUAGENÁRIOS




    Fernanda de Oliveira Alves3





    Rafael Francisco de Oliveira4





    RESUMO: Objetiva o presente artigo científico promover uma análise crítica acerca da aplicabilidade da Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal em relação ao inciso II do artigo 1.641 do Código Civil de 2002, no qual é tratada a separação obrigatória de bens, que cerceia a liberdade dos septuagenários e cria um conflito entre o legislador e a súmula, assim como princípios constitucionais e a doutrina. Dito isto, a proposta dessa pesquisa é analisar o impedimento descrito em lei sobre a incapacidade de os idosos maiores de 70 anos escolherem o regime de bens do seu próprio casamento. A realização desse estudo está fundamentada em pesquisa bibliográfica, documental e jurisprudencial. Conclui-se que, o inciso II do artigo 1.641 do Código Civil de 2002 é inconstitucional, pois limita o direito dos idosos.




    Palavras-chave: Inconstitucionalidade; Regime de Bens; Separação Obrigatória; Capacidade; Idosos.




    1 INTRODUÇÃO




    O Estatuto do Idoso assegura que nenhum idoso será objeto de qualquer tipo de negligência, discriminação, opressão ou qualquer atentado aos seus direitos.




    Contudo, o inciso II do artigo 1.641 do Código Civil de 2002, que trata da obrigação do regime de separação de pessoas maiores de 70 anos, se baseia na proteção dos idosos, para que não sofram nenhum tipo de golpe financeiro. O texto presume a vulnerabilidade e a incapacidade civil dessas pessoas, sendo, portanto, conflitante com os artigos 3º e 4º do Código Civil.




    A Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal apregoa que os bens adquiridos na constância do casamento no regime de separação legal são comunicáveis. Há controvérsias por alguns doutrinadores, que afirmam que a referida súmula fomenta o enriquecimento ilícito.




    Neste sentido, se faz mister a análise das incongruências existentes tanto por parte dos tribunais e doutrinadores, por se tratar de tema relevante à seara jurídica, quanto para a atual sociedade, que, devido ao aumento da expectativa de vida proporcionado pelo desenvolvimento da medicina e pelas melhorias na qualidade de vida das pessoas, possui uma população idosa em constante crescimento.




    2 ORIGEM DO CONCEITO FAMÍLIA




    A família, em seu puro significado, é a união de pessoas com laço afetivo, bem como por vínculo sanguíneo, adoção, compreendendo companheiros, parentes e tendo como função a questão religiosa, econômica, social, baseando-se na afetividade. Segundo Gonçalves (2021, p. 250):




    A família é uma realidade sociológica e constitui a base do Estado, o núcleo fundamental em que repousa toda a organização social. Em qualquer aspecto em que é considerada, aparece a família como uma instituição necessária e sagrada, que vai merecer a mais ampla proteção do Estado. A Constituição Federal e o Código Civil a ela se reportam e estabelecem a sua estrutura, sem, no entanto, defini-la, uma vez que não há identidade de conceitos tanto no direito como na sociologia. Dentro do próprio direito a sua natureza e a sua extensão variam, conforme o ramo.




    O conceito de família foi se modificando conforme as multifaces da sociedade. O termo “família” tem origem no latim famulus, que era entendido como o grupo de servos domésticos (MENEZES, 2011, p. 20).




    Na Roma Antiga, o conceito de família era a união entre duas pessoas e seus descendentes. Com isso, nasceu também a definição de matrimônio, que, de forma hereditária, certificava a transmissão de bens e estatuto social (MENEZES, 2011, p. 50).




    Nesse mesmo período, nasceu também o conceito de pater famílias, que tem como significado literal “pai de família”, composto por uma figura masculina que exercia uma relação de senhorio com a família, possuindo o direito de vida e morte sobre seus filhos, escravos e mulher, enfim, sendo o único com direitos matrimoniais (AGUIAR, 2022, p. 52).




    Na vigência do Código Civil de 1916, era assegurado aos maridos o pleno exercício do pátrio poder, o que significa que as esposas, após contraírem núpcias, de certa forma se tornavam incapazes, dependendo da permissão dos maridos para a tomada de decisões, inclusive para trabalhar.




    Soma-se, diante do pluralismo social, fala-se em entidades familiares, ou seja, todo e qualquer grupo de pessoas que constitua uma família, existindo várias denominações para elas.




    Entende-se por família matrimonial a resultante do casamento; família informal, a resultante da união estável; família monoparental, a que é formada por um dos genitores com seus filhos; família anaparental, aquela formada somente pelos filhos; família homoafetiva, aquela que é constituída por pessoas do mesmo sexo; e, por fim, a família eudemonista, que é caracterizada apenas pelo vínculo afetivo (MENEZES, 2011, p. 102).




    As relações plurais familiares transformaram e flexibilizaram princípios basilares do ordenamento jurídico, que anteriormente eram vistos como rígidos e imutáveis.




    Ainda é necessário observar o planejamento familiar que é o conjunto de ações com animus de constituir uma família, para ajudar a família a planejar o nascimento do filho, de acordo com as possibilidades e necessidades.




    É considerado um ato consciente escolher entre ter ou não filhos, de acordo com os planos, condições e expectativas de cada casal, sendo vedada nestas decisões qualquer tipo de coerção por parte de instituições públicas e privadas.




    A Constituição da República (BRASIL, 1988), defende que o planejamento familiar é uma escolha do casal, sendo o Estado responsável por criar mecanismos que coíbam a violência no âmbito dessas relações familiares, conforme inteligência do artigo 226º da referida norma.




    Nesse mesmo sentido, a Lei nº 9.253 de 1996 regula o § 7º do artigo 226 da Constituição Federal (BRASIL, 1988), que trata do planejamento familiar, determinando o tema.




    3 OS REGIMES DE BENS NO BRASIL




    No Código Civil de 2002, está previsto os regimes de comunhão: parcial, universal, o de participação final nos aquestos e o de separação de bens (convencional e obrigatória).




    Para o doutrinador Carlos Roberto Gonçalves (2017, p. 623):




    O conjunto de regras que disciplina as relações econômicas dos Cônjuges, quer entre si, quer no tocante a terceiros, durante o casamento. Regula especialmente o domínio e administração de ambos ou cada um sobre os bens anteriores e os adquiridos na constância da união conjugal.




    Cabe dizer que é facultada às partes a junção de regimes distintos que melhor entenderem, salvo nos casos de separação obrigatória.




    Já a comunhão parcial de bens está prevista nos artigos 1.658 a 1.666 do Código Civil de 2002. O referido regime permite apenas a divisão dos bens adquiridos na constância do casamento, não havendo discussão sobre a partilha de bens individuais adquiridos antes das núpcias. Para Rodrigues (2009, p. 427), o regime em análise é:




    Aquele em que basicamente se excluem da comunhão os bens que os cônjuges possuem ao casar ou que venham a adquirir por causa anterior e alheia ao casamento, como as doações e sucessões; e em que entram na comunhão os bens adquiridos posteriormente, em regra, a título oneroso.




    Esse regime é o que predomina se os consortes não fizerem pacto antenupcial ou sendo ele nulo ou ineficaz, de acordo com o artigo 1.640 do Código Civil de 2002.




    São excluídos os bens anteriores ao casamento e sub-rogados; bens adquiridos por doação ou sucessão e sub-rogados, exceto os frutos e rendimentos, obrigações anteriores ao casamento; atos ilícitos, salvo em proveito do casal; bens personalíssimos; salário ou renda do trabalho pessoal; pensões, meio-soldos e montepios; todos os bens que tiverem fato gerador anterior ao casamento, conforme exposto nos artigos 1.661 e 1.659 do Código Civil de 2002.




    São incluídos os bens supervenientes onerosos, decorrentes de fato eventual, doados ou legados em favor de ambos, benfeitorias em bens particulares e frutos percebidos na constância do casamento, conforme o artigo 1.660 do Código Civil de 2002.




    A administração dos bens imóveis será conjunta. Em caso de mau uso por um dos consortes, entretanto, o juiz poderá atribuir a administração a apenas um deles. Em relação aos bens particulares, é de competência ao cônjuge proprietário, salvo convenção; vide artigos 1.663 a 1.665 do Código Civil de 2002.




    Ainda se observa o regime de comunhão universal que é regulado nos artigos 1.667 a 1.671 do Código Civil de 2002, e a sua adoção importa na constituição de única massa patrimonial. Nesse sentido, Gonçalves (2017, p. 650), conceitua o aludido regime como:




    Aquele em que se comunicam todos os bens atuais e futuros, dos cônjuges, ainda que adquiridos em nome de um só deles, do mesmo modo as dívidas posteriores ao casamento, salvo as expressamente excluídos pela lei ou pela vontade dos nubentes, expressa em convenção antenupcial (CC art. 1.667). Por se tratar de regime convencional, deve ser estipulado em pacto antenupcial.




    São excluídos os bens doados e herdados com cláusula de incomunicabilidade; bens sub-rogados dos anteriores; bens clausulados de fideicomisso; dívidas anteriores não comuns; doações antenupciais; bens personalíssimos; bens provenientes do trabalho pessoal; pensões, meio-soldos e montepios; vide, a respeito, o artigo 1.668 do Código Civil de 2002. Quando existirem frutos incomunicáveis, serão comunicados quando vencidos ou percebidos durante o casamento. Dispõe a propósito o artigo 1.669 do Código Civil de 2002.




    Por fim, dispõe o artigo 1.671 do Código Civil de 2002, que: “extinta a comunhão, e efetuada a divisão do ativo e do passivo, cessará a responsabilidade de cada um dos cônjuges para com os credores do outro”.




    No regime de participação final nos aquestos, cada cônjuge possui patrimônio próprio, quando da dissolução da sociedade conjugal, partilham-se apenas os bens adquiridos pelo casal, a título oneroso, na constância do casamento (BRASIL, 2002).




    Isto é, durante o casamento, cada cônjuge mantém um patrimônio próprio, individual e livremente administrado. Quando da dissolução do matrimônio, cada cônjuge faz jus à meação sobre os bens que o outro adquiriu onerosamente, na constância da união. Da partilha, excluem-se os bens adquiridos antes do casamento e os que em seu lugar se sub-rogaram, bem como os bens que sobrevieram a cada cônjuge por sucessão ou liberalidade e, ainda, as dívidas relativas a esses bens (BRASIL, 2002).




    Quando se depara com a separação convencional ou absoluta, cada cônjuge detém a inteira propriedade, a plena administração e a fruição de seus próprios bens, tendo direito de alienar e gravar de ônus real como quiser, sejam imóveis ou móveis (BRASIL, 2002).




    As espécies são divididas em absoluta e relativa. A primeira é quando os cônjuges constituem, no pacto antenupcial, a incomunicabilidade dos bens adquiridos antes e depois do casamento, incluindo frutos e rendimentos. Já a espécie relativa é quando os cônjuges firmam a incomunicabilidade somente dos bens presentes, comunicando os futuros, os frutos e os rendimentos. No que diz respeito aos efeitos sucessórios, o cônjuge sobrevivente não será meeiro, nem herdeiro.




    Em relação à manutenção da família, os cônjuges são obrigados a dividir as despesas do casal na proporção do seu salário e de seus bens, salvo cláusula contrária no pacto antenupcial (BRASIL, 2002).




    4 A OBRIGATORIEDADE DO REGIME DE SEPARAÇÃO DOS BENS




    A obrigatoriedade do regime de separação de bens, nas hipóteses previstas em lei, recolhe dos nubentes a independência em relação à escolha do regime. Ocorre quando pessoas contraem o regime sem a observância das causas suspensivas da celebração do casamento, se a pessoa tiver mais de 70 anos e de todos os que dependerem, para se casar, de suprimento judicial. Essas hipóteses encontram-se elencadas no artigo 1.641 do Código Civil de 2002.




    Segundo a doutrina, o artigo acima tem como função proteger aqueles que se encontram em estado de vulnerabilidade. Nesse sentido, o entendimento de Rodrigues (2004, p. 152-153) é:




    É evidente o intuito protetivo do legislador, ao promulgar o dispositivo. Trata-se, em cada um dos casos compendiados no texto, de pessoas que, pela posição em que se encontram, poderiam ser conduzidos ao casamento pela atração que sua fortuna exerce. Assim, o legislador, para impedir que o interesse material venha a constituir o elemento principal a mover a vontade do outro consorte, procura, por meio do regime obrigatório da separação, eliminar essa espécie de incentivo.




    Contudo, outros doutrinadores afirmam que essa lei viola os direitos dos idosos. Segundo Maria Berenice Dias (2015, p. 325) “a limitação da vontade, em razão da idade, longe de se constituir em uma precaução (norma protetiva), se constituiu em uma verdadeira sanção”.




    Deve imperar o direito da união entre casais com o intuito de criar uma família e o direito de que seus bens possam se relacionar, com a finalidade de dar mais tranquilidade a todos. Por isso, não deve ser negado o direito dos idosos acima de 70 anos, em plena capacidade mental, de escolher o regime de bens que melhor caberá para a vida da sua família.




    Ocorre que com a vigência da Súmula 377 do STF de 1964, fica expresso que, no regime de separação legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constância do casamento, evitando o enriquecimento ilícito do cônjuge em desfavor do outro, quando houver capital ou trabalho alheio. Segundo entendimento do doutrinador Gonçalves (2016, p. 440):




    A súmula 377 do Supremo Tribunal Federal abriu a possibilidade de amenizar o princípio da imutabilidade do regime legal do casamento, ao proclamar que “no regime de separação legal de bens comunicam-se os adquiridos na constância do casamento”. Permitiu, desse modo, que sejam reconhecidos, no aludido regime, a colaboração e esforço comum dos cônjuges.




    Ocorre que, com a criação do novo código de 2002, o legislador prosseguiu na mesma linha de pensamento do código anterior, revogando tacitamente a referida súmula. Contudo, os motivos existentes para a criação da súmula perduram até hoje.




    Nesse cenário, o Superior Tribunal de Justiça, em 2018, estabeleceu entendimento em sua jurisprudência admitindo a comunicabilidade do patrimônio daqueles casados sob regime de separação obrigatória de bens apenas quando comprovado o esforço comum na aquisição dos bens:




    EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMÍLIA. UNIÃO ESTÁVEL. CASAMENTO CONTRAÍDO SOB CAUSA SUSPENSIVA. SEPARAÇÃO OBRIGATÓRIA DE BENS (CC/1916, ART. 258, II; CC/2002, ART. 1.641, II). PARTILHA. BENS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE. NECESSIDADE DE PROVA DO ESFORÇO COMUM. PRESSUPOSTO DA PRETENSÃO. MODERNA COMPREENSÃO DA SÚMULA 377/STF. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA PROVIDOS. 1. Nos moldes do art.




    1.641, II, do Código Civil de 2002, ao casamento contraído sob causa suspensiva, impõe-se o regime da separação obrigatória de bens. 2. No regime de separação legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constância do casamento, desde que comprovado o esforço comum para sua aquisição. 3. Releitura da antiga Súmula 377/STF (No regime de separação legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constância do casamento), editada com o intuito de interpretar o art. 259 do CC/1916, ainda na época em que cabia à Suprema Corte decidir em última instância acerca da interpretação da legislação federal, mister que hoje cabe ao Superior Tribunal de Justiça. 4. Embargos de divergência conhecidos e providos, para dar provimento ao recurso especial. (STJ - EREsp: 1623858 MG 2016/0231884- 4, Relator: Ministro LÁZARO GUIMARÃES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 5ª REGIÃO), Data de Julgamento: 23/05/2018, S2 - SEGUNDA SEÇÃO,




    Data de Publicação: DJe 30/05/2018 RSTJ vol. 251, p. 416).




    Salienta-se que aqueles que não têm intenção de que os bens se comuniquem podem se valer de cláusulas específicas no pacto antenupcial que regulem esse determinado assunto, prevenindo a possível observância da Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal.




    Sendo assim, interferindo na capacidade civil que é intimamente ligada à personalidade. Significa a aptidão de qualquer indivíduo para exercer direitos e obrigações nos termos da lei (artigo 1º do Código Civil de 2002), que nada mais é que a capacidade de direito, também sendo necessária a capacidade de fato para que se tenha a capacidade civil plena. De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 104):




    A capacidade de direito confunde-se, hoje, com a personalidade, porque toda pessoa é capaz de direitos. Ninguém pode ser totalmente privado dessa espécie de capacidade. A capacidade de fato condiciona-se à capacidade de direito. Não se pode exercer um direito sem ser capaz de adquiri-lo. Uma não se concebe, portanto, sem a outra. Mas a recíproca não é verdadeira. Pode-se ter capacidade de direito, sem capacidade de fato; adquirir o direito e não poder exercê-lo por si. A impossibilidade do exercício é, tecnicamente, incapacidade.




    A capacidade plena se dá quando o indivíduo completa 18 (dezoito) anos ou quando ocorre a emancipação, conforme o artigo 5º do Código Civil de 2002.




    A incapacidade civil relativa é quando a pessoa não pode exercer certos direitos e obrigações sozinha. Sendo assim, é necessária a assistência de outra pessoa para a prática de alguns atos de pais, tutores e curadores. No artigo 4º do Código Civil, estão elencados os pródigos, os maiores de 16 e menores de 18 anos, os ébrios habituais e os alcoólatras e os viciados em tóxicos, e aqueles que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir sua vontade.




    A incapacidade civil é quando a pessoa não tem aptidão alguma para praticar atos da vida civil. Ou seja, existe a capacidade de direito, mas não a capacidade de fato, sendo necessária sua representação por outra pessoa.




    Quando nos referimos aos maiores de 70 anos os artigos 3º e 4º do Código Civil de 2002 trazem, respectivamente, o rol das pessoas absolutamente e relativamente incapazes de exercer atos da vida civil, conforme acima elucidado.




    Contudo, apesar de não estarem incluídas no rol dos referidos artigos, as pessoas maiores de 70 anos, de certa forma, estão condicionadas à presunção de incapacidade em relação à escolha do regime de bens do casamento, conforme preleciona o artigo 1.641 do Código Civil de 2002.




    Apesar de vislumbrar a proteção da pessoa idosa, por considerá-la mais frágil e vulnerável, ao impor a separação de bens no casamento, a legislação torna-se autoritária, contrariando o estatuto do idoso e a própria Constituição da República (BRASIL, 1988).




    Ressalta-se que a presunção de incapacidade é completamente vedada pelo nosso ordenamento jurídico, evidenciando a divergência do referido artigo em relação aos demais institutos previstos em lei. Nesse sentido, Caio Mário da Silva Pereira (2007, p. 265), manifesta que:




    A senilidade, por si só, não é causa de restrição da capacidade de fato, porque não se deve considerar equivalente a um estado psicopatológico, por maior que seja a longevidade. Dar-se-á a interdição se a senectude vier a gerar um estado patológico, como a arteriosclerose ou a doença de Alzheimer, de que resulte o prejuízo das faculdades mentais. Em tal caso, a incapacidade será o resultado do estado psíquico, e não da velhice.




    Fica evidente que o impedimento da escolha do regime de separação de bens, indiretamente, acarreta aos idosos os mesmos efeitos da interdição, que lhes tira a capacidade de decisão, sem que haja a observância de suas faculdades mentais e dos requisitos previstos em lei para tal fim como demonstra a jurisprudência (BRASIL, 2014).




    APELAÇÃO CÍVEL. CASAMENTO CELEBRADO PELO REGIME DA SEPARAÇÃO TOTAL DE BENS. PACTO ANTENUPCIAL. PEDIDO DE APLICAÇÃO DA SÚMULA 377 DO STF. IMPOSSIBILIDADE. Ambos os nubentes encontravam-se em pleno gozo de suas capacidades e não há nenhuma prova que invalide um contrato celebrado dentro dos ditames legais. ACORDO DE VONTADES MANTIDO. REJEITARAM AS PRELIMINARES, Á UNANIMIDADE E, NO MÉRITO, DERAM PROVIMENTO AO APELO, POR MAIORIA. (TJ-RS – AC: 70059211425 RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz Data de Julgamento: 02/10/2014, Oitava Câmara Cível, Data de Publicação: Diário da Justiça do dia 06/10/2014).




    A jurisprudência deixa claro que os nubentes em pleno gozo das faculdades mentais são plenamente capazes em relação aos direitos e obrigações da vida civil.




    A Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal defende que “no regime de separação legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constância do casamento”, o que se assemelha ao regime da comunhão parcial de bens, contrariando a redação do artigo 1.641 do Código Civil de 2002, conforme exposto, a seguir.




    5 DIREITOS E PRINCÍPIOS CONTRÁRIOS AO ARTIGO 1.641, INCISO II, DO CÓDIGO CIVIL




    O inciso II do artigo 1.641 do Código Civil de 2002, coloca os idosos em posição de relativamente incapazes quando lhes proíbe a livre escolha em relação à decisão do regime de bens, quando estão lúcidos de suas vontades, indo contra o artigo 4º do Código Civil de 2002, pois nada se refere às pessoas maiores de 70 anos. Isso configura inconstitucionalidade, uma vez que fere o Estatuto do Idoso, o princípio da liberdade, o princípio da igualdade e o princípio da dignidade da pessoa humana.




    Sendo princípio da dignidade da pessoa humana, garantido no Estatuto do Idoso, Lei nº 10.741 de 2003, estabelece-se no artigo 10, § 3º, que “é dever de todos zelar pela dignidade do idoso, colocando-o a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatório ou constrangedor” (BRASIL, 2003).




    Portanto, demonstra-se versar sobre direito fundamental, deliberando ao Estado e à coletividade o dever de garantir a dignidade do idoso, abarcando o direito de escolher o regime de bens que melhor lhe couber, sem qualquer intervenção do Estado.




    O princípio da igualdade está descrito no artigo 5º da Constituição da República, onde se estabelece que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza (BRASIL, 1988).




    Ao verificar a oposição mencionada no inciso II do artigo 1.641 do Código Civil de 2002 a partir do texto constitucional, deve-se reconhecer que se trata de uma regra discriminatória, que tem a intenção de proteger o patrimônio, e não a igualdade jurídica. Neste sentido, manifesta Silva (2020) apud Dias (2011, p. 89) que:




    A forma encontrada pelo legislador para evidenciar sua insatisfação frente à teimosia de quem desobedece ao conselho legal e insiste em realizar o sonho de casar é impor não podem contratar sociedade entre si ou com terceiros. Parece que a intenção do legislador é de impor sanções patrimoniais. Os cônjuges casados sob o regime de separação obrigatória é evitar qualquer possibilidade de entrelaçamento de patrimônios.




    Tem-se que o artigo 1.641 do Código Civil de 2002 fere o princípio da igualdade, pois trata os idosos de forma diferente dos demais indivíduos, inclusive gerando embate com o texto constitucional, não havendo justificativa legal para a sanção patrimonial nele imposta.




    Ainda observamos o princípio da liberdade que é um dos principais pilares do Estado Democrático de Direito, previsto no inciso II do artigo 5º da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, em que se estabelece que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude da lei”.




    Silva (2020), citado por Moraes (2011, p. 63), entende que o princípio da liberdade individual “significa, hoje, poder realizar, sem interferências de qualquer gênero, as próprias escolhas individuais, exercendo-as como melhor lhe convier”.




    A Constituição, ao instaurar o regime democrático, preocupou-se em banir discriminações de qualquer ordem, conferindo especial atenção à liberdade e à igualdade, e neste particular cita a imposição do regime de separação de bens como um dos mais flagrantes exemplos de afronta ao princípio da liberdade.




    Desta feita, confrontando ambas as normas, resta evidente a inconstitucionalidade do texto do artigo 1.641 do Código Civil de 2002.




    Como enfoque específico devemos analisar o Estatuto do Idoso, criado em 2003, veio para regulamentar os direitos garantidos às pessoas com idade igual ou superior a 60 anos. Em seu artigo 4º, está escrito que “nenhum idoso será objeto de qualquer tipo de negligência, discriminação, violência, crueldade ou opressão, e todo atentado aos seus direitos, por ação ou omissão, será punido na forma da lei”.




    O inciso II do artigo 1.641 do Código Civil de 2002 vai contra o artigo 4º do Estatuto do Idoso, pois impede que maiores de 70 anos optem pela escolha do regime de bens do seu casamento, criando uma distinção aos idosos. A Súmula 377 do Supremo, todavia, deu a eles uma possibilidade de praticarem seus direitos, criando uma oportunidade de possível meação dos bens do casal. Conforme afirma nossa própria Constituição (BRASIL, 1998):




    A família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando a sua participação na comunidade, defendendo a sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida. § 1º Os programas de amparo aos idosos serão executados preferencialmente em seus lares (BRASIL, 1988).




    É dever da sociedade dar todos os cuidados aos idosos, devido as suas limitações, entretanto suas vulnerabilidades não os impossibilitam de fazer escolhas na seara cível, tendo o Estado o dever de sempre oferecer espaço e bem-estar aos idosos, garantindo-lhes uma vida mais favorável e digna.




    De acordo com os dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística), não há que se falar em fragilidade etária, pois, com o avanço da medicina, a longevidade das pessoas aumentou consideravelmente devido à prevenção e ao tratamento de doenças. A partir disso, propõe-se evitar o pensamento de que o envelhecimento significa dependência, improdutividade e morte precoce (IBGE, 2020 apud CAMPOS, 2020).




    Nada mais justo que idosos que são ativos na sociedade possam administrar seu patrimônio. A imposição do artigo 1.641 do Código Civil de 2002 presume a incapacidade intelectual do idoso, afrontando injustamente sua autonomia, por presumir que não possa ser criada uma relação amorosa verdadeira entre pessoas com idade superior a 70 anos.




    Desta forma a união estável está prevista no artigo 226, § 3º da Constituição da República, onde se diz que: “Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento” (BRASIL, 1988).




    O artigo 1.725 do Código Civil de 2002 prescreve que o regime de bens adotado na união estável é o da comunhão parcial de bens, salvo estipulação diferente entre as partes, não sendo especificada a restrição etária.




    Sabe-se que a união estável se equipara ao casamento em seus efeitos, segundo entendimento do Superior Tribunal Federal. Dessa forma, resta aos tribunais a deliberação e aplicabilidade dessa equiparação em relação à imposição da separação de bens aos septuagenários.




    Fica a pergunta: a qual regime um casal septuagenário, convivente em união estável, estará sujeito? Ao de comunhão parcial de bens, obedecendo o entendimento do artigo 1.725 do Código Civil, ou ao de separação de bens, seguindo o artigo 1.641 do Código Civil de 2002, por ser a união estável equiparada ao casamento?




    Segundo o Superior Tribunal de Justiça, os casamentos de idosos precedidos de união estável não são sujeitos à obrigatoriedade da separação de bens. Encontrado no Agravo Interno nos Embargos de Declaração no Agravo Interno no Recurso Especial (AgInt nos EDcl no AgInt no REsp) n. º 1.893.147/SP de 2020.




    Por isso, tem-se que a imposição da separação obrigatória de bens afronta diversos princípios constitucionais, contrapondo a previsão legal de diferentes normas.




    6 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Conclui-se, com o presente trabalho, que o regime de separação obrigatória de bens para idosos maiores de 70 anos previsto no inciso II do artigo 1.641 do Código Civil de 2002 é inconstitucional e objetiva apenas a proteção econômica dos nubentes, ferindo importantes princípios constitucionais.




    O texto do referido artigo coloca os idosos em condição presumida de incapacidade para os atos da vida civil, mesmo não estando elencados no rol de relativamente ou absolutamente incapazes do Código Civil de 2002, sendo uma afronta aos princípios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade.




    Ademais, resta claro que tal imposição é discriminatória e induz a presunção de senilidade. Com a Súmula 377 do Supremo Tribunal Federal em vigor, aqueles que se sentirem prejudicados poderão se valer desse entendimento, aplicando o regime de comunhão de bens e exercendo livremente os atos da vida civil, como é de direito de todo e qualquer cidadão lúcido. Consequentemente, o exercício de tais direitos garante a liberdade dos idosos, sem nenhuma distinção.
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