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RESUMO

Introducdo: O presente trabalho examinara a luz da ciéncia juridica e da legislacéo civil patria,
a vedacdo de escolha de regime de bens imposta aos maiores de 70 anos, pelo Cddigo Civil
brasileiro de 2002. Para tanto, preliminarmente explorard teméticas relativas ao direito da
familia, especificamente no que concerna ao regime de bens do casamento, em especial, 0
regime da separacdo obrigatoria de bens, categoria do regime da separacdo de bens, a fim de
construir uma base de conhecimento aos leitores deste trabalho, para que sucessivamente se
possa analisar questBes referentes a antinomia juridica, prioritariamente a antinomia existentes
entre os artigos 1.639 e 1.641, inciso Il, do CC/02, assunto este que sera abordado com muito
mais énfase nesta pesquisa. Objetivo: O estudo deste trabalho visa revelar o método mais
adequado para resolucdo da antinomia juridica existente entre os arts. 1.639 e 1.641, 1l, do
CC/02, atribuindo destaque ao estudo da vedacéo de escolha de regime de bens para 0s maiores
de 70 anos. Metodologia: A pesquisa desenvolvida é de carater teorico, circunstancia em que
sera adotado um método de pesquisa do tipo exploratorio, na qual objetiva o avango do
fendmeno juridico pesquisado, a partir da proposicdo de grandes discussfes e mediante o
aprofundamento de assuntos de cunho conceitual e juridico, onde sera reunido bibliografias e
legislagdes aplicaveis a pesquisa, considerando para tal selecdo, a qualidade e aplicabilidade do
material de estudo. Resultados: O presente trabalho cientifico possibilitou reconhecer o
método mais adequado para resolucdo da antinomia juridica existente entre os arts. 1.639 e
1.641, Il, do CC/02, conferindo visibilidade a andlise da vedacdo de escolha de regime
matrimonial aos maiores de 70 anos. Além disso, promovel a compreensdo dos conceitos e
fundamentos basicos do instituto do regime de bens do casamento. Outrossim, ensejou 0
entendimento acerca das concep¢des e justificativas do regime da separacdo legal. E por fim,
por intermédio desta pesquisa, permitiu-se comprovar a antinomia juridica presente entre 0s

artigos em analise.

Palavras-chave: Vedacédo de escolha; Idoso maior de 70 anos; Regime de Bens; Antinomia;

Conflito de normas.



ABSTRACT

Introduction: This paper will examine, in the light of legal science and civil legislation, the
prohibition of choice of property system imposed on those over 70 years old by the Brazilian
Civil Code of 2002. To do so, it will preliminarily explore issues related to family law,
specifically with respect to the matrimonial property system, especially the obligatory
separation of property system, a category of the separation of property system, in order to build
a base of knowledge for readers of this work, so that successively we can analyze issues related
to legal antinomy, primarily the antinomy between Articles 1639 and 1641, item Il, of CC/02,
a subject that will be addressed with much more emphasis in this research. Objective: The
study of this work aims to reveal the most appropriate method for resolving the legal antinomy
between articles 1.639 and 1.641, Il of CC/02, with emphasis on the study of the prohibition of
choice of property system for those over 70 years of age. Methodology: The research
developed is of a theoretical nature, in which circumstance an exploratory research method will
be adopted, which aims to advance the legal phenomenon researched, from the proposition of
major discussions and through the deepening of conceptual and legal issues, where
bibliographies and legislation applicable to the research will be gathered, considering for such
selection, the quality and applicability of the study material. Results: The present scientific
work made it possible to recognize the most appropriate method for resolving the legal
antinomy existing between articles 1.639 and 1.641, Il, of CC/02, giving visibility to the
analysis of the prohibition of choice of matrimonial regime for those over 70 years old. In
addition, it promotes an understanding of the basic concepts and foundations of the property
system of marriage. Furthermore, the understanding of the conceptions and justifications of the
legal separation regime has been provided. And finally, through this research, it was possible

to prove the legal antinomy present between the articles under analysis.

Keywords: Prohibition of Choice; Elderly Persons Aged 70 and Over; Property Regime;

Antinomy; Conflict of Rules.
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1. INTRODUCAO

A corrente Monografia, possui como tematica, A vedacao de escolha de regime de bens
para 0os maiores de 70 anos: um estudo sobre a antinomia juridica presente entre artigos 1.639
e 1.641, inciso Il, do Codigo Civil brasileiro.

Preliminarmente, informa-se que o corrente trabalho de concluséo de curso, contara com
0s seguintes capitulos: a) Capitulo | — Os regimes de bens do casamento; b) Capitulo Il — As
antinomias juridicas; c) Capitulo 111 — O embate entre os arts. 1.639 e 1.641, Il, do CC/02.

Neste sentido, com o intuito de facilitar o entendimento dos leitores deste trabalho,
comunica-se também a divisdo dos assuntos por capitulo. Cada divisdo comportara as seguintes
temaéticas:

a) Capitulo l:conceito, proveniéncia, principios e previsdo legal dos regimes de bens;
definicdo, previsao legal e hipdteses de incidéncia do regime da separacdo obrigatéria
de bens; motivacGes e resultancias da vedacédo de escolha de regime de bens imposta ao
idoso; aplicabilidade da simula n® 377 do STF ao regime da separacéo legal,

b) Capitulo II: conceito, origem historica na ciéncia juridica, espécies e métodos de
resolugéo das antinomias; e

c) Capitulo I1l: RazGes pelo enfoque de pesquisa no inciso Il do art. 1.641, fundamentos
para a existéncia de antinomia entre os arts. 1.639 e 1.641, Il, do CC/02, Identificagdo
e métodos de resolucdo da antinomia existente entre os arts. 1.639 e 1.641, 11, do CC/02.
Sendo assim, posteriormente disserta-se a respeito destas fascinantes tematicas.

No que concerne, ao conceito de regime matrimonial de bens, ou simplesmente regime
de bens, este poder ser entendido como o conjunto de normas, de ordem privada, que regula a
relacdo juridica-patrimonial entre os conjuges. De maneira mais simplificada, 0 mesmo pode
ser entendido como a lei patrimonial ou econémica do casamento.

Nessa visdo, atualmente o Codigo Civil brasileiro de 2002, estabelece quatro regimes
de bens ao casamento, tais quais: comunhdo parcial de bens; comunhdo universal de bens;
separagdo (convencional ou obrigatoria) de bens; e ainda o da separacéo final nos aquestos.

Relativamente a estes regimes sdo estabelecidos quatro principios fundamentais, para
sua aplicacdo, os principios: da liberdade de escolha, que assegura a livre determinacdo do
regime de bens pelos nubentes; da indivisibilidade, que impde a ado¢do de um Unico regime
para ambos 0s consortes; da variabilidade, que garante a admissdo pela ordem juridica de uma
multiplicidade de regimes de bens, e 0 da mutabilidade, que defende a alteragéo do regime

matrimonial na constancia do casamento.
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Conforme se depreende a partir do estudo da legislacao, estes principios, encontram-se
presentes no art. 1.639 do Cadigo Civil de 2002. De acordo com tal diploma legal, € permitido
aos conjuges, antes de celebrado o casamento, estipular o regime de bens que Ihes aprouver.
Além disso, esclarece a norma que o regime de bens entre os conjuges comeca a vigorar desde
a data do casamento, bem como declara, que é admissivel a alteracdo do regime de bens, por
intermédio de autorizacdo judicial em pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a
procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.

Tratando-se especificamente do regime da separagédo de bens, declara-se que este pode
ocorrer de duas maneiras, convencionalmente, pela escolha dos nubentes, sendo por isso
denominado de regime de separagdo convencional de bens, ou por imposi¢édo da lei, sendo,
portanto, nomeado de regime de separacdo legal ou obrigatoéria de bens.

Com relacdo a segunda hipétese, a mesma, trata-se de situacdes em que a propria
legislagdo obriga os noivos a adotarem o regime da separagéo de bens.

Tal imposicdo, esta prevista no art. 1.641 do Cadigo Civil de 2002. Segundo esta norma,
o regime legal obrigatorio devera ser aplicado em trés situacGes, a saber: nos casamentos em
que forem inobservadas as causas suspensivas de sua celebracdo; nos matriménios com pessoa
maior de 70 anos; e em todos 0s casamentos que dependam de suprimento judicial para sua
validacao.

Por sua vez, no que se refere as motivagOes da vedacdo de escolha de regime em
decorréncia da idade, estas podem ser notadas a partir do objetivo da norma que a estabeleceu,
ou seja, analisando-se a finalidade do art. 1.641 do CC/02, sera possivel também compreender
suas motivagoes.

Isto porque, 0 objetivo da lei ao determinar tal vedacgéo, foi justamente proteger o idoso
e seus herdeiros necessarios dos casamentos realizados por interesse estritamente financeiro,
impedindo que o patrimdnio daquele, seja a principal razdo a levar o consorte para o enlace.
Logo, verifica-se que a motivacdo de tal restricdo € justamente a tutela do idoso.

De outro modo, no que tange a consequéncia da imposi¢do de regime em decorréncia
da idade, a mesma, encontra-se na impossibilidade de o consorte septuagenario escolher regime
diverso do da separacgéo de bens.

Dessa forma, caso 0s noivos que embora estejam nesta situacdo optem por eleger, em
pacto antenupcial (negdcio juridico), o regime da comunh&o universal, da comunh&o parcial ou
da participacdo final dos aquestos, terdo seu casamento nulo por violagdo a norma de ordem
publica, conforme aduz art. 1.655 do CC/02, segundo o qual, é nula a convencéo ou clausula

do pacto antenupcial que contravenha disposi¢cdo absoluta de lei.
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Nesta configuracdo, diversas criticas sdo empreendias a esta vedacdo pela doutrina
juridica brasileira, dentre elas destacam-se a sua inegavel injustica, constitucionalidade
duvidosa, restricdo de direitos, bem como, sua perspectiva elitista, posto que presumi serem
ricos, todos os maiores de 70 anos.

Por conseguinte, considerando a rigidez do art. 1.641 do CC/02, instituiu-se a simula
n° 377 do STF. Consoante a ela, “no regime de separagdo legal de bens, comunicam-se 0S
adquiridos na constancia do casamento”.

Incialmente esta ordem legal, pode ser interpretada como uma contradicdo entre as
disposices elencadas no art. 1.641 do CC/02, como também pode representar uma confusao
entre os regimes da separacdo e comunhdo parcial de bens, ja que a comunicacdo dos bens
adquiridos na constancia do casamento é caracteristica do regime da comunhdo parcial e ndo
da separacao total.

Contudo, a doutrina e jurisprudéncia brasileira afirmam que sua inten¢éo néo € esta. Em
verdade, visa garantir uma divisdo de bens mais justa e igualitéria entre os conjuges durante o
divorcio, excluindo-se assim, a possibilidade de haver a contradicdo indicada.

Ainda segundo os mencionados preteritamente, a simula somente garante a divisao dos
bens adquiridos na constancia do casamento, caso um dos conjuges comprove o esforco comum
para aquisicdo dos bens levados a discussdo, afastando-se assim a hipoOtese de confusdo
apontada.

O entendimento pacifico quanto a sumula 377 é no sentido de qué, os conjuges terdo
propriedade mutua sobre os bens adquiridos na constancia do casamento, desde que comprovem
a contribuicdo mutua para aquisi¢cdo ou manutencao dos bens.

Superadas tais consideragdes, discorre-se a respeito das seguintes proposi¢des: conceito,
espécies e métodos de resolucdes das antinomias.

Tratando-se da primeira proposicdo, declara-se que, a antinomia juridica pode ser
compreendida como o conflito existente entre duas normas, dois principios, ou ainda entre uma
norma e um principio.

Por sua vez, para que haja antinomia juridica sdo necessarios trés critérios, a saber:
normas contraditorias, validas e vigentes.

Neste contexto, tem-se 12 espécies de antinomias, reconhecidas pela ciéncia juridica,
permitindo-se classifica-la e acordo com:

A) O critério de solucgdo: Circunstancia em que se tera: a) antinomia real, caracterizada
por ser aquela que impossibilita a resolu¢do do conflito sem a excluséo ou edi¢do de outra

norma; e b) antinomia aparente, caracterizada por ser aquela que possibilita a solucdo do
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conflito, pela utilizacdo de trés critérios, designadamente, cronoldgico, da especialidade e
hierarquico, juntos denominados metacritérios.

B) O conteddo. Hipotese em que ter-se-a: a) antinomia propria também chamada de
formal, que é aquela produzida pelo conflito de duas normas juridicas; e b) antinomia imprépria,
que aquela gerada pela colisdo de duas proposicOes, diversas das existentes em normas
juridicas. Elas sdo subdivididas em antinomia de principios, valorativa e teleoldgica. A primeira
ocorre pela colisdo de dois principios, duas ideologias ou dois valores admitidos por um
ordenamento juridico, como por exemplo, os valores da liberdade e da seguranga. O segundo
acontece quando uma norma pune um delito menor com uma pena mais grave do que a pena
aplicada ao delito maior. A terceira advém quando existe um embate entre a norma que
prescreve 0 meio para atingir o fim e aquela que prescreve o fim, de maneira que, caso seja
aplicada a norma que prevé o meio, ndo € possivel se chegar ao fim, e vice-versa.

C) O ambito. Situacdo em que se terd: a) antinomia de direito interno, ocorrida entre
normas de um mesmo ramo do direito ou entre normas de diferentes ramos juridicos; b)
antinomia de direito internacional, formada pelo encontro de normas de direito internacional
publico, como tratados e convencBes internacionais; e c) antinomia de direito interno-
internacional, estabelecida pelo conflito entre norma de direito interno e norma de direito
internacional publico.

D) A extensdo da Contradicdo. Circunstancia em que ter-se-a: a) antinomia total-total,
instituida pelo choque de duas normas total incompativeis; b) antinomia total-parcial,
estabelecida pela colisdo de uma norma incompativel e outra parcialmente compativel; e c)
antinomia parcial-parcial, formada pelo embate de normas parcialmente incompativeis.

E) Os metacritérios envolvidos. HipGtese em que se tera: a) antinomia de 1° grau,
provocada pelo conflito de normas que abrange somente um dos metacritérios de solucéo de
conflitos; e b) antinomia de 2° grau, fundada pelo confronto de normas que contempla dois dos
metacritérios de resolucdo das antinomias, onde se tem um conflito de critérios.

Relativamente aos métodos de resolucdo das antinomias, declara-se que sua
aplicabilidade depende da espécie de antinomia juridica, quer dizer, do tipo de antinomia quanto
ao critério de solucdo, se é uma antinomia real ou aparente, posto que os critérios aplicados
para a antinomia real serdo diferentes daqueles aplicados para a antinomia aparente.

No que se refere, a antinomia real, a mesma pode ser solucionada mediante trés métodos,
eliminando uma das normas conflitantes, eliminando as duas, ou ainda, conservando as duas,
dependendo apenas da forma da norma, que sdo trés: permissiva, imperativa e proibitiva e da

intencdo do intérprete juridico, bem como, da analise que este fard ao caso concreto.
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Em referéncia a antinomia aparente, esta pode ser resolvida utilizando-se métodos mais
objetivos, isto porque, € solucionada mediante os metacritérios, formado pelo critério
cronoldgico, da especialidade e hierarquico, conforme mencionado anteriormente.

O critério cronoldgico estabelece que no confronto de duas normas incompativeis,
prevalece a norma posterior, ou melhor dizendo, a norma mais atual.

Por sua parte, o critério da especialidade determina que, no conflito entre uma norma
geral e uma especial, prevalecera a especial.

Por outro lado, o critério hierarquico, estipula que no embate entre uma norma superior
e uma inferior, prevalecera a hierarquicamente superior.

Assim sendo, uma vez apreciadas tais consideragfes, chega 0 momento de expor as
seguintes proposi¢bes: problematizacdo, indagacdo, hipdteses de solugdo, objetivos,
metodologia, justificativas pessoais, bem como relevancia do estudo na area juridica e no
cenario social. Doravante, € 0 que se passara a expor.

No tocante a problematizacdo, aponta-se a existéncia de uma antinomia juridica entre o
art. 1639 e art. 1641, inciso 1l, do codigo civil. Isto porque, enquanto o primeiro imp&e uma
série de direitos aos coOnjuges, tais quais, o da liberdade de escolha, variabilidade e
mutabilidade, no que se refere ao regime de bens, o segundo institui uma restricdo de direitos
aos nubentes maiores de 70 anos, tal qual, a de ndo poder escolher o regime de bens.

Em resultado, neste cenério surge a seguinte indagacdo, como solucionar a antinomia
juridica existente entre esses dois diplomas legais?

Considerando, que o caso se trata de uma antinomia real, ja que as normas em questdo
sdo do mesmo periodo, detém a mesma especialidade, bem como, possuem o mesmo nivel
hierarquico e, portanto, seu conflito ndo pode ser solucionado a partir dos metacritérios, afirma-
se que de maneira geral, havera dois métodos de resolucdo desta antinomia, a eliminacédo de
uma das normas, ou ainda a conservacdo das duas.

Em momento oportuno, seré visto os motivos pelos quais 0 juiz ou jurista devera adotar
esses mecanismos para solucionar a antinomia apresentada neste trabalho cientifico. Contudo,
neste momento é suficiente compreender a resolugdo deste conflito, a partir dessas
consideracoes.

Nesta linha de inteleccdo, observando-se a problematica, como também o
questionamento e as asser¢des apontadas anteriormente, esclarece-se que esta escritura detém
como objetivo geral: Revelar o método mais adequado para resolugdo da antinomia juridica
existente entre os artigos. 1.639 e 1.641, 11, do CC/02, atribuindo destaque ao estudo da vedagéo

de escolha de regime de bens para os maiores de 70 anos.
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Com efeito, o presente estudo conta com o0s seguintes objetivos especificos:

Entender os conceitos e fundamentos basicos do instituto do regime de bens, a partir da
descricdo de sua definicdo, principios que 0s regem e atos que os instituem, como também
mediante a analise da norma juridica que os estabelecem, tudo isto em ambito nacional.

Além disso, busca compreender as concepcdes e justificativas do regime da separacao
legal, por intermédio da descrigdo de sua definigdo, analise da norma juridica que o estabelece,
bem como, atraves da descri¢cdo de sua aplicabilidade, motivacGes, resultancias e criticas,
atribuindo para tanto destaque a vedacdo matrimonial imposta ao idoso e ainda por meio do
exame da sumula que o complementa, também dentro do cenario brasileiro.

E por fim, tem a finalidade de comprovar a antinomia juridica existente entre o arts.
1639 e 1641, Il, do CC/02, mediante a apresentacdo do conceito, espécies e métodos de
resolucdo das antinomias juridicas, mais uma vez no campo do direito brasileiro.

Neste sentido, para alcancar tais objetivos, como também encontrar respostas a
problematizagdo e indagacédo, j& mencionadas, a vigente monografia, conta com a seguinte
metodologia: pesquisa de carater tedrico, que adotado um método de pesquisa do tipo
exploratério, na qual objetiva o0 avanco do fendmeno juridico pesquisado, ou melhor dizendo,
busca solucionar a problematica desta pesquisa, a partir da proposi¢do de grandes discussdes e,
mediante o aprofundamento de assuntos conceituais e temas de cunho juridico, que versem a
respeito da tematica em analise, onde serd reunido bibliografias e legislacGes aplicaveis a
pesquisa, considerando para tal selecdo, a qualidade e aplicabilidade do material em estudo,
conforme seré visto de maneira mais aprofundada em momento posterior.

Dessa maneira, a vistas de todos 0s argumentos outrora apresentados, passa-se a expor
as justificativas pessoais para escolha da tematica em questdo, bem como a sua relevancia
juridica e social.

Em relacdo as justificativas pessoais desta pesquisa, as mesmas amparam-se sobre
quatros fundamentos, nomeadamente, ao campo de estudo desta obra, ao seu publico-alvo, sua
aplicabilidade e por Gltimo e ndo menos sua orientagéo.

O primeiro se justifica, pela aptiddo que tenho ao estudo do Direito de familia e
Sucessdes. Por sua vez, o segundo se explica, em virtude da importancia que atribuo aos idosas,
tidos por mim, pessoas sabias e nobres. Por outro lado, o terceiro se sustenta, a partir da
facilidade pela qual é possivel empregar o estudo da antinomia juridica, no mercado de trabalho,
especificamente na elaboracdo de defesas processuais. E o quarto fundamento, por sua parte, se

consolida, através da grande admiracdo profissional que tenho pela orientadora deste trabalho
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cientifico, particularmente considera por mim uma excepcional professora de direito de familia
e sucess0es, que certamente seria a orientadora desta monografia.

Entretanto, no que diz respeito a relevancia juridica e social desta pesquisa, a mesma,
revela-se de maneira distinta da anterior. Sendo assim, declara-se que a importancia do presente
estudo reside na necessidade de se construir normas juridicas diversas das ja existentes, que se
dediquem a melhorar a qualidade de vida do idoso, individuos nos quais por diversas vezes sao
excluidos do convivio coletivo, inseridos a margem da conjuntura social, e ndo o contrario,
destinadas a restringir seus direitos como ocorre no cenario brasileiro, mediante as legislacfes
ja aplicadas a populagéo idosa.

Na secdo seguinte, serd apresentado o topico de desenvolvimento deste trabalho

cientifico.
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OS REGIMES DE BENS DO CASAMENTO

Neste capitulo em particular, sera apresentado o conceito e a previsdo legal do regime
de bens do casamento; também sera analisada a origem do regime de bens e exposto o conceito
de pacto antenupcial e negécio juridico solene ou formal, além disso serd transmitida a
definicdo de regime da separacdo obrigatoria de bens, bem como sera exposta as motivacdes,
as resultancias e as criticas empreendidas a proibicdo de escolha de regime matrimonial ao
idoso, e por fim seré realizada uma andlise da aplicabilidade da simula n® 377 do STF aos casos
em que houver aplicacdo do regime legal obrigatorio.

Doravante € 0 que sera exposto.

2.1.1 NOCOES INTRODUTORIAS DE REGIME DE BENS

Por regime de bens, entende-se 0 conjunto de regras que regulamentam a vida
patrimonial ou econémica dos conjuges, indicando para tanto, condutas que por estes deverao
ser observadas enquanto o casamento existir ou quando chegar ao fim, seja em virtude de
divércio, da dissolucdo da unido estavel ou pelo falecimento de uma ou ambas as partes.

De acordo com Gongalves (2019a, p. 485), regime de bens é o conjunto de normas que
disciplinam as relacGes econémicas dos nubentes, quer entre si, quer em relacdo a terceiros,
durante o casamento. Regula especialmente o dominio e a administracdo de ambos ou de cada
um sobre os bens adquiridos antes ou na constancia da unido conjugal.

A partir desta perspectiva, a legislacéo civil brasileira prevé quatros regimes de bens ao
casamento, a saber: comunhdo parcial de bens; comunhdo universal de bens; separacdo
(convencional ou obrigatdria) de bens; e participacdo final nos aquestos.

Nesta visdo, destaca-se que o regime de bens do casamento, como o proprio nome
indica, decorre do matrimonio, isto porque, sua escolha deriva de um negdcio juridico
denominado pacto antenupcial, que por sua vez esta subordinado ao casamento.

A este respeito, aduz Gagliano e Filho (2021a, p. 302): “[...] a escolha do regime de bens
opera-se por meio da celebragdo de um negdcio juridico especial e solene, denominado pacto
antenupcial”.

Ainda segundo os referidos autores, pacto antenupcial € um negocio juridico solene,
condicionado ao casamento, através do qual os noivos escolhem o regime de bens que lhes
agradam, conforme o principio da autonomia privada (GAGLIANO; FILHO, 2021b, p. 303).
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Contudo, a este respeito uma ressalva deve ser feita, no sentido de que néo se faz
necessario celebrar pacto antenupcial quando os nubentes desejarem se casar pelo regime da
comunhdo parcial ou pelo da separagédo obrigatoria, posto que ambos os regimes decorrem de
uma determinacdo legal, ou melhor dizendo, o primeiro deles é obrigatoriamente estabelecido
na auséncia de nomeacdo de regime matrimonial pelos noivos e o segundo € instituido quando
configurada uma das situagdes elencadas no art. 1.641 do CC/02.

Nesse sentido, aduz Gongalves (2019b, p. 514) que, com excecéo a hipotese de adogédo
do regime de comunhdo parcial, que a lei presume ter sido escolhido pelas partes quando estas
nada convencionaram, a escolha de qualquer outro regime de bens depende da celebracéo de
pacto antenupcial.

Além dessa hipdtese, a Gnica exce¢do que se tem € nos casos de casamentos celebrados
sob o regime da separacdo legal obrigatdria, que por se tratar de regime imposto por lei, ndo ha
necessidade de pacto antenupcial (GONCALVES, 2019c, p. 517).

A titulo de esclarecimentos, relata-se que 0s negdcios juridicos solenes ou formais sao
aqueles que devem observar, as determinac@es previstas em lei, para que tenham validade, isto
é, s6 possuem valor juridico, caso constituidos sobre a forma da lei. Tome-se de exemplo as
celebragfes do casamento e a realizagdo do testamento.

Ainda com base em Gagliano e Filho (2021c, p. 303) “[...] os negdcios juridicos formais
ou solenes s&o aqueles que exigem, para sua validade, a observancia da forma prevista em lei,
como € o caso da venda de imovel de valor superior ao limite legal e, especificamente, do
casamento”.

Neste campo, quatro principios fundamentais regem a aplicabilidade dos regimes
matrimoniais, tais quais: o principio da autonomia privada ou da liberdade de escolha, principio
da indivisibilidade do regime de bens, principio da variabilidade ou variedade de regime de
bens e o principio da mutabilidade justificada ou simplesmente mutabilidade.

De acordo com Tartuce (2019a, p. 201), o principio da autonomia privada:

[...] na visdo pds-moderna ou contemporanea do Direito Privado, substitui o antigo
principio da autonomia da vontade. A autonomia privada decorre da liberdade e da
dignidade humana, sendo o direito que a pessoa tem de se autorregulamentar. Ha pleng
liberdade na escolha do regime de bens, conforme o art. 1.639, caput, do CC/2002 (‘E

licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens,
o que lhes aprouver’).

Por sua vez, o principio da indivisibilidade do regime de bens, traduz a ideia, segundo

a qual:

Apesar de ser vidvel juridicamente a criacdo de outros regimes que nao estejam
previstos em lei, ndo é possivel fracionar os regimes em relacdo aos cénjuges. Em
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outras palavras, o regime é Unico para ambos os consortes, em particular diante da
isonomia constitucional entre marido e mulher (arts. 5.° e 226 da CF/1988) e do
principio da comunhéo indivisa (art. 1.511 do CC/2002) [...]. (TARTUCE, 2019b, p.
202).

A respeito do terceiro principio, isto é, da variedade de regime de bens, declara o
indicado autor (TARTUCE, 2019c, p. 203) que:

[...] a lei consagra quatro possibilidades de regimes de bens aos nubentes. No siléncio

das partes, prevalecera o regime da comunhdo parcial, que é o regime legal ou

supletorio (art. 1.640, caput, do CC). O regime de bens adotado comeca a vigorar
desde a data do casamento (art. 1.639, § 1.2, do CC).

De acordo com Diniz (2010, p. 165, grifo nosso), o principio da mutabilidade
justificada, previsto no art. 1639, § 2°, do Codigo Civil:

Admite a alteragdo do regime matrimonial adotado, desde que haja, em jurisdigdo

voluntaria (CJTRS n. 024/03), autorizagdo judicial, atendendo a um pedido

motivado de ambos os conjuges, apds a verificacdo da procedéncia das razdes por

eles invocadas e da certeza de que tal modificacdo ndo causard qualquer gravame a
direitos de terceiros.

A partir dessas preliminares ponderacGes, especificamente da analise dos principios
listados acima, é possivel verificar que, de maneira geral os regimes de bens do casamento séo
regidos pelo art. 1.639 do CC/02, isso pois, dos quatro principios que regulamentam o estatuto
matrimonial, trés estdo previstos neste diploma legal.

Assim sendo, com tal importancia, nada mais justo sendo examinar a indicada norma
juridica, que posteriormente sera de suma importancia para compressdo deste trabalho
cientifico.

Segundo o artigo 1.639 do Cadigo Civil de 2002:

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto
ao0s seus bens, o que lhes aprouver.
8§ 1° O regime de bens entre 0s cdnjuges comeca a vigorar desde a data do casamento.

§ 2° E admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizacdo judicial em
pedido motivado de ambos os cdnjuges, apurada a procedéncia das razes invocadas
e ressalvados os direitos de terceiros (Brasil, 2002a).

Por intermédio deste artigo, fica evidente a autonomia privada dos nubentes, a admissao
de uma multiplicidade de tipos de regime de bens pela legislagdo civil, bem como a
possibilidade de alteracdo de regime matrimonial durante a constancia do casamento. Dai a

importancia desta norma juridica.

2.1.2 O REGIME LEGAL OBRIGATORIO NO BRASIL
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Nesta linha de raciocinio, passa-se a explorar, 0s seguintes assuntos: conceituacao e
previsao legal do regime de separacao obrigatdria de bens.

Em conformidade ao que fora comentado anteriormente nesta obra, reitera-se que o
regime de separacdo de bens, da-se a partir de duas circunstancias, por intermedio da expressa
manifestacdo das partes, circunstancia em que € nomeado de regime de separagdo convencional
de bens, bem como, mediante imposi¢do legal, situagdo em que é denominado de regime da
separacao obrigatdria de bens.

Relativamente, ao regime legal obrigatorio, o0 mesmo trata-se de certas situagdes,
consideradas importantes pelo direito, em que os nubentes ndo podem escolher livremente o
regime matrimonial: quando ocorrer alguma causa suspensiva, quando o cénjuge for maior de
70 anos, quando for exigido suprimento judicial para o casamento. O regime passa a ser
obrigatdrio, ndo se aplicando nem o regime legal dispositivo [também chamado de supletivo ou
subsidiario], nem outro escolhido em pacto antenupcial. (LOBO, 2018a, p. 234).

Cumpre mencionar que, a partir da entrada em vigor da Lei do Divdrcio (Lei n. 6.515),
em 1977, o regime subsidiario passou a ser, 0 de comunhao parcial, determinacgéo esta prevista
no art. 1.640, caput, do CC/02.

De acordo com a norma indicada (art. 1.640, caput, CC/02), “N&o havendo convengéo,
ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os conjuges, 0 regime da
comunhdo parcial (BRASIL, 2002b).”

Com tal enfoque, torna-se importante pontuar a previsao legal do regime de separacao
obrigatdria, que sera alvo de grandes discussdes posteriormente.

Com efeito, destaca-se que as hipoteses deste regime matrimonial, estdo elencadas no
art. 1641, do CC/02, segundo o qual:

Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separagio de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacao dada pela Lei n® 12.344, de 2010)

111 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial (BRASIL, 2002c).

Observando-se, este diploma legal, nota-se que ha trés possibilidades de ser imposto o

regime de separacdo de bens no casamento: a) nas causas suspensivas; b) aos maiores de 70
anos; ¢) no suprimento judicial.

Como é possivel perceber, a vedacao de escolha de regime de bens aos maiores de 70

anos, é convencionada pela prépria legislacao, isto €, pelo art. 1641, 11, do CC/02. Por tal razéo,
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este diploma legal é considerado de extrema importancia para a compreensdo da temética desta

pesquisa, razdo pela qual mereceu destaques nesta escritura.

2.1.3 A PROIBICAO DE ESCOLHA DO IDOSO

Nesta linha de inteleccdo, passa-se a explorar, especificamente, a vedacao de escolha de
regime de bens para 0s maiores de setenta anos.

Em consequéncia disserta-se a respeito, das motivacdes, resultancias e criticas a esta
imposicéo legal.

No que tange, as motivacdes da vedagdo de escolha de regime de bens ao idoso,
preceitua Tartuce (2019e, p.220), “[...] visa, supostamente, a tutela do idoso, potencial vitima
de um golpe do bat,, em geral praticado por pessoa mais jovem, com mas intengdes.”

Em conformidade, Gongalves (2019d, p. 518), relata que a imposi¢do é eminentemente
de carater protetivo. Sua finalidade é impedir a realizacdo de casamento exclusivamente por
interesse econdmico.

Por sua vez, no que se refere, as resultancias da proibicdo de escolha de regime
matrimonial ao idoso, destaca-se a impossibilidade deste em designar regime diverso do da
separacao de bens.

Dessa forma, caso 0s noivos elejam por pacto antenupcial o regime da comunhéo
universal, da comunhdo parcial ou da participacdo final dos aquestos, tal convencéo sera nula
por infracdo a norma de ordem publica (art. 1.655 do CC) [...] (TARTUCE, 2019f, p. 219).

A titulo de esclarecimentos, descreve-se que segundo o art. 1.655 do CC/02, é nula a
convencao ou clausula do pacto antenupcial que contravenha disposicdo absoluta de lei.
(BRASIL, 2002d).

A partir disto, torna-se evidente o motivo pelo qual sdo nulos os casamentos que embora
estejam previstos nas hipéteses do art. 1.641 do CC, sdo estabelecidos, em pacto antenupcial,
sob regime diverso do da separacdo de bens.

Ainda sobre as resultancias da determinacdo prevista no artigo 1.641 do CC/02, alude
Lobo (2018b, p. 234):

O direito se vale de variadas consequéncias juridicas para reprimir o comportamento
que considera indesejado. [...] Pode, também, utilizar consequéncia mais leve para a
realizacdo de certo ato que ndo é proibido por lei, e, consequentemente, ndo ha dever
juridico e sangdo pelo descumprimento, mas situacéo que procura inibir, mediante um
instrumento chamado énus. O 6nus ndo é sang¢do, pois ndo ha dever juridico perante

qualgquer pessoa ou o Estado. E encargo, gravame, que a pessoa deve suportar se
decidir por determinado ato. E livre para realizar o ato, mas se o fizer o 6nus recaira.
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[...] O regime obrigatdrio de bens é tipicamente um 6nus: a pessoa, incluida em
alguma das trés hipoteses legais, escolhe entre casar ou ndo casar; se prefere casar,
devera suportar o dnus do regime obrigatorio de bens.

No tocante, as criticas empreendias a restricdo legal imposta aos consortes
septuagenarios, Gagliano e Filho (2021d, p. 317), preceituam que, a segunda situagdo prevista
no art. 161, Il, do CC/02, é absurda e inconstitucional.

[...] Esse dispositivo, posto informado por uma suposta boa intencdo legislativa,

culmina, na pratica, por chancelar situagdes de inegavel injustica e
constitucionalidade duvidosa.

L]

A alegacédo de que a separacdo patrimonial entre pessoas que convolarem ndpcias
acima de determinado patamar etério teria o intuito de proteger o idoso das investidas
de quem pretenda aplicar o “golpe do bai” ndo convence.

E, se assim o fosse, essa risivel justificativa resguardaria, em uma elitista perspectiva
legal, uma pequena parcela de pessoas abastadas, apenando, em contrapartida, um
nimero muito maior de brasileiros.

]

Se existe receio de o idoso ser vitima de um golpe por conta de uma vulnerabilidade
explicada por enfermidade ou deficiéncia mental, que seja instaurado procedimento
préprio de interdicdo, mas disso ndo se conclua em favor de uma inadmissivel
restricdo de direitos, simplesmente por conta da sua idade (GAGLIANO; FILHO,
2021e, p. 317).

2.1.4 A APLICACAO DA SUMULA 377 DO STF AO REGIME LEGAL OBRIGATORIO

Neste cenario, apontamentos devem ser apresentados em relacdo a aplicabilidade da
sumula n® 377 do STF ao regime legal obrigatorio.

De acordo com, tal ordem legislativa (BRASIL, 1964), “No regime de separacéo legal
de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento.”

Incialmente, essa suimula foi aplicada em sentido amplo, ou melhor dizendo, de maneira
literal, situacdo em que todos os bens adquiridos na constancia do casamento se comunicavam,
ou seja, poderiam ser alvo de partilha no divdrcio. Contudo, em momento posterior, sua
aplicacdo ficou restrita aos bens adquiridos pelo esforco comum dos conjuges, reconhecendo-
se a existéncia de uma verdadeira sociedade de fato. Assim passou a decidir o Superior Tribunal
de Justica (GONCALVES, 2019¢, p. 522).

Em uma primeira anélise, pode parecer incoerente estabelecer a comunicabilidade dos
bens adquiridos no curso do casamento, para o regime de separacdo legal. Entretanto ndo se
trata disto (GAGLIANO; FILHO, 2021f, p. 319).
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A simula em questdo, possui a finalidade de evitar a insensatez de se impedir a
comunicabilidade dos bens adquiridos pelo esforco comum, sob pena de se permitir ou até
mesmo incentivar o enriquecimento sem causa de uma das partes [a custa do outro conjuge]
(GAGLIANO; FILHO, 2021g, p. 319).

Em consequéncia, no regime legal obrigatério, pouco importa quais 0s bens que se
encontram registrados em nome de um ou de outro conjuge, uma vez demonstrado o esforco
comum, esses bens aquestos (adquiridos na constancia do casamento) serdo objeto de meacéo
[partilha do patriménio comum do casal], mesmo sob as regras do regime de separacdo legal,
pois se assim ndo fossem, estaria 0 nubente que teve os bens registrados em seu nome,
enriquecendo-se injustamente a custa do outro [...] (GAGLIANO; FILHO, 2021h, p. 319).

Em sintese, assevera-se que sim, a sumula n°® 377 do STF possui aplicabilidade sobre o
regime legal obrigatorio, levando em consideracdo que por intermédio da ruptura da sociedade
conjugal, isto &, do divércio, somente serdo partilhados os bens contraidos durante o casamento,
quando houver comprovada existéncia de contribuicdo matua dos conjuges para a aquisi¢ao ou
manutencdo dos bens objetos de partilha no processo de divorcio ou na acao dissolucéo de uniao

estavel.

2.1.5 O DESFECHO

Desta forma, levando em consideracdo todo o exposto, neste capitulo conclui-se que: a)
O regime de bens é o conjunto de regras de um casamento, destinadas a orientar a administracao
da vida patrimonial e econdmica das pessoas casadas antes e até mesmo depois do casamento,
quando ocorrer a sua ruptura; b) A legislacdo brasileira reconhece 04 regime de bens do
casamento, tais quais o regime da: comunhdo parcial de bens, comunhédo universal de bens,
separacdo (convencional e obrigatoria) de bens, e participacdo final nos aquestos; c) O regime
de bens tem origem primordialmente no casamento, e secundariamente no pacto antenupcial,
que nada mais é do que um negdcio juridico solene, isto €, um contrato, celebrado entre os
noivos em momento anterior ao casamento, destinado a regulamentar as questfes patrimoniais
do matriménio, como a escolha do regime de bens que vigorara entre 0s noivos até a extin¢ao
de seu casamento; d) Os negdcios juridicos solenes sdo aqueles que devem ser elaborados
conforme as instrucbes da lei, para que entdo tenham validade juridca; e€) H& apenas duas
possibilidades em que ndo se fard necessario celebrar o pacto antenupcial, que é quando 0s

nubentes desejam se casar pelos regime da comunhao universal, hipotese em que a lei presume
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a escolha na auséncia de manifestacdo das partes, ou pelo da separacdo obrigatorio, situagéo
em que a proprio lei imp&e a sua adocao.

Além disso, depreende-se que: f) Ha 4 principios fundamentais que regem a aplicacao
do regime de bens, quais sejam: o principio da autonomia privada ou liberdade de escolha
previsto no art. 1.639, caput, do CC/02, que estabelece plena liberdade na escolha do regime de
bens. O principio da indivisibilidade do regime de bens, consagrado no art. 1.511, do CC/02,
que estipula um Unico regime para ambos 0s consortes. O principio da variabilidade ou
variedade de regime de bens, amparado no art. 1.640, caput, do CC/02, que designa quatro
possibilidades de regime de bens aos nubentes. E o principio da mutabilidade justificada ou
mutabilidade, firmado no art. 1.639, 8§ 2°, do CC/02, que admite a alteragdo do regime
matrimonial adotado, mediante autorizacéo judicial.

Ainda, entende-se que: g) O art. 1.639 do CC/02, assegura individualmente trés dos
principios do regime bens, notadamente o da autonomia privada, da variabilidade e da
mutabilidade, carregando assim, grande importancia para a efetivacdo desses principios nas
celebragbes do casamento.

Ademais, infere-se que: h) O regime de separacdo de bens, se subdivide em
convencional, quando ha expressa manifestacdo das partes e obrigatério ou legal, quando ha
imposicdo da legislacdo; i) O regime da separacdo obrigatéria de bens ocorre em 03
circunstancias, quando hd no casamento: causa suspensiva, conjuge maior de 70 anos ee
exigéncia de suprimento judicial; j) No ano de 1977, por forca da Lei do divorcio, o regime da
comunhdo universal deixou de ser o regime subsidiario ou supletivo, aquele que se vigora na
falta de convencédo das partes, passando o regime da comunh&o parcial de bens a ocupar tal
posicao, conforme determina o art. 1.640, do CC/02; k) As hipdteses para aplicacdo do regime
da separacdo obrigatoria de bens, estdo previstas no art. 1.641, do CC/02, inclusive a vedacdo
imposta ao idoso, que esta disposta no segundo inciso deste diploma legal.

Conclui-se também que: 1) A vedacdo de escolha de regime de bens aos maiores de 70
anos visa sobretudo a protecdo do idoso, possivel vitima de casamentos movidos por interesses
econdmicas; m) Em consequéncia a proibi¢do posta ao idoso, 0 noivo maior de 70 anos ndo
pode escolher regime diverso do da separacdo obrigatdria de bens e caso eleja sera nulo o pacto
antenupcial que estabelece tal regime; n) Ha diversas criticas empreendidas a restri¢ao do idoso,
dentre as quais destacam-se: a suposta inconstitucionalidade, a injustica, a motivacao legal
fréagil, a visdo elitista e a inadmissivel restricdo de direitos.

Por fim, neste capitulo, também foi possivel aferir que: 0) a simula n°® 377 do STF,

surgiu na tentativa de minimizar as injusticas ou até mesmo flexibilizar a rigidez, trazida pelo
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art. 1.641, inciso Il, do CC/02 a partir de restricbes matrimoniais, principalmente aquela
destinada ao maior de 70 anos, e que por conta disto tera aplicagdo nos casos em que houver
esforco comum dos conjuges para aquisicdo ou manutencdo dos bens em discussdo nos

porcessos de divarcio ou dissolucdo de unido estavel.
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AS ANTINOMIAS JURIDICAS

Nesse diapasdo, levando em consideracdo tudo o fora exposto até o0 momento, dar-se-a
continuidade a esta Monografia, com a exposicao dos assuntos referentes a problematizacéo da
temética aqui apresentada, tais quais: concepg¢do, origem historica, espécies e métodos de

resolucdo das antinomias juridicas.

2.2.1 NOCOES DE ANTINOMIA

Preliminarmente, antes de se apresentar um conceito para o termo antinomia, considera-
se de extremo valor apontar a origem histdrica do estudo do conflito de normas, tal como é
estudado na atualidade, ou seja, 0 momento histérico em que o conflito normativo transformou-
se em um problema juridico. Segundo Theodor Sternberg®, por exemplo, “Quem quer fazer
direito sem historia ndo € jurista, nem mesmo utopico; ndo traz a vida o espirito de ordenamento
social consciente, mas mera desordem e destruicdo” (1930, p. 32, traducdo nossa).

A respeito da origem do estudo da antinomia, declara Maria Helena Diniz:

[...] o problema do conflito normativo, tal como aparece na atualidade, surgiu na época
da Revolugdo Francesa, que propiciou a consolidacao de certas condigdes politicas,
como soberania nacional e separagdo de poderes, e juridicas, como a preponderancia
da lei enquanto fonte do direito, o controle da legalidade das decisdes judiciarias e,
principalmente, a concepcao do direito como sistema, imprescindiveis para tomada
do contato com essa problemética em termos de profundidade.

]

[...] o problema teérico da antinomia juridica aparece no século XIX, marcado ela
positivacdo, representada pela crescente importancia da lei e caracterizada pela
libertacdo, que sofre o direito, de parametros imutaveis. Com a positivacgao, cresce a
disponibilidade espacio-temporal do direito, pois sua validade se torna maleavel,
podendo ser limitada no tempo e no espaco, adaptada a provaveis necessidades de
futuras revisdes.

[...] a teorizacdo do problema do conflito normativo sé surgiu no pleno dominio do
positivismo juridico, porque nos leva a concepgdo do direito como um sistema
normativo. E verdade que ja nas discussdes em torno da hierarquia das fontes, o
problema do sistema [é possivel definir sistema como o ordenamento juridico, que
ndo possui normas incompativeis] ja havia sido aflorado em conexao com a antinomia.

L]

Foi preciso que o direito fosse concebido como um sistema normativo para que a
antinomia e sua correcdo se revelassem como problemas tedricos. A antinomia

1 Theodor Sternberg (Introduccion a la ciencia del derecho, trad. José Roviray Ermengol, 22 ed., Barcelona, Labor,
1930, p. 32) escreve: “El que quiera hacer Derecho sin Historia, no es un jurista, nin siquiera un utopista; no traera
a la vida espirito de ordenacion social consciente, sino mero disorden y destruccion”.
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juridica aparece como um elemento do sistema juridico e a construcdo do sistema
exige a resolucdo dos conflitos normativos, pois todo sistema deve e pode alcancar
uma coeréncia interna (1998a, p. 2 e 6).

Desta forma, considera-se que o problema cientifico do conflito normativo é um tema
do século XI1X, surgindo com a instituicdo do positivismo juridico e da concepcdo do direito
como sistema, que geraram condicfes para a eclosdo de teses em torno da coeréncia ou
incoeréncia (I6gica) do sistema juridico e da questao da existéncia ou inexisténcia de antinomias
juridicas (DIN1Z,1998b, p. 6).

Superadas essas consideragdes preliminares, a respeito do surgimento da antinomia,
enquanto tematica de estudo no meio juridico, disserta-se acerca do conceito de antinomia e das
reflexdes efetuadas ao seu estudo.

Inicialmente, acentua-se as escrituras do Jurista Marcus Claudio Acquaviva, que atribui
uma definicdo de antinomia a partir da etimologia da palavra. Segundo ele, a expressao tem
origem do grego anti que significa oposicdo acrescido de nomos que significa norma, logo
antinomia € o conflito entre duas normas juridicas, da qual a solu¢do ndo se encontra prevista
na ordem juridica (2008).

De acordo, com o jusfilosofo Italiano, Norberto Bobbio, “a situa¢do das normas
incompativeis entre si é uma tradicional dificuldade da qual se encontraram os juristas de todos
os tempos, e que tomou uma denominagao caracteristica: antinomia” (2011a, p. 87).

Por normas incompativeis entende-se, aquelas que ndo pode ser ambas verdadeiras, das
quais configuram-se em trés relacbes de incompatibilidade, isto é, a incompatibilidade
normativa estard configurada em trés casos, a saber (BOBBIO, 2011b, p. 90):

1) Entre uma norma que manda fazer algo e uma que proibe fazé-lo
(contrariedade);
2) Entre uma norma que manda fazer e uma que permite nao fazer (contrariedade);

3) Entre uma norma que proibe fazer e uma que permite fazer (contrariedade)
(BOBIO, 2011c, p. 91, grifo do autor).

Nestas circunstancias, Bobbio (2011c, p. 92), disserta que a antinomia é aquela situacéo
em que sdo positivadas duas normas, das quais uma obriga [norma imperativa] e a outra proibe
[norma proibitiva], ou uma obriga e a outra permite [norma permissiva], ou uma proibe e a
outra permite 0 mesmo comportamento.

Entretanto, segundo o0s ensinamentos deste autor (BOBBIO, 2011d, p. 93), esta
definicdo ndo é completa, pois para que ocorra a antinomia, sdo necessarias duas condi¢des, a
saber: As duas normas devem pertencer a0 mesmo ordenamento (ordenamento juridico é o

conjunto de leis de um Estado, formado pela constituicdo, leis, emendas, decretos, resolucdes
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e medidas provisorias), como também, possuir o mesmo ambito de validade, seja ele temporal,
espacial, pessoal ou material (neste caso, para constituir antinomia as normas devem ser valida
N0 mesmo tempo, ou N0 MesMo espago, OU para as mesmas pessoas, ou para as mesma
matérias).

Elucida-se que ha quatro ambitos de validade de uma norma: temporal, espacial, pessoal
e material. A validade temporal diz respeito, a0 momento em que a norma é valida, levando em
consideracdo a hora, o dia, 0 més ou o ano de sua validade. Por sua vez, a validade espacial
refere-se a efetivamente ao lugar, ao local ou ambiente em que a norma é valida. Em
contrapartida, a validade pessoal relaciona-se com o individuo sobre o qual o conteudo da
norma recai. E por fim, a validade material concerne ao objeto ao qual a norma faz referéncia.

Sendo assim, ndo configura antinomia duas normas que sdao validas em tempos ou
espaco diferentes, ou que se destinam a pessoas distintas, ou ainda que tratam de um material
divergente.

Considerando impreciso 0 seu primeiro conceito atribuido a antinomia, Bobbio narra
uma nova definicdo, segundo ele mais concludente para esta terminologia: antinomia € “aquela
situacdo que se verifica entre duas normas incompativeis [ou simplesmente entre duas
proposicles, ndo necessariamente do campo juridico], pertencentes ao mesmo ordenamento e
com o mesmo ambito de validade.” (2011e, p. 93).

A respeito desta tematica, preceitua Hans Kelsen: o “conflito de normas surge quando
uma norma determina uma certa conduta como devida e outra norma determina também como
devida uma outra conduta, inconciliavel com aquela. (1998a, p. 143)

Ainda segundo o conceito de antinomia, afirma Tércio Sampaio Ferraz Jr. (v. 7., p. 14)
que ela é a oposi¢do ocorrida entre duas normas contraditorias, total ou parcialmente, oriundas
de autoridades competentes num mesmo campo normativo gque inserem o sujeito numa posicdo
insustentavel pela auséncia ou inexatiddo de critérios aptos a permitir-lhe uma saida mediante
as perspectivas de um dado ordenamento.

De uma maneira mais holista, a expressao antinomia, pode ser compreendida como o
conflito presente entre duas normas juridicas, dois principios, ou ainda, entre uma norma e um
principio, em virtude de contradigdes existentes no contetdo do texto normativo, no caso de
antinomias normativas, ou em decorréncia de contrariedades existentes na regulamentacdo de
principios, quando se tratar de antinomia de principios.

Ao seu modo, Maria Helena Diniz, relata algumas observagdes a respeito das
antinomias, também denominada de conflitos normativo, caso envolvam duas normas. Nestas

palavras:
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[...] se trata de questéo controvertida, pois para seu devido equacionamento néo ha, na
doutrina, critérios coordenados e seguros, ante: a) a existéncia de opinides dispares
dos jusfilésofos a respeito; b) o fato de, apesar de haver antinomias na seara juridica,
muitos tedricos do direito ainda ndo se conscientizaram do problema e das solugdes
que a ciéncia juridica pode oferecer; e c) a flagrante incompletude e inconsisténcia
dos meios de resolucéo das antinomias juridicas (1998c, p.1)

2.2.2 AS CLASSIFICACOES DAS ANTINOMIAS

De maneira simplista, fala-se que as antinomias classificam-se de acordo a quatro
referenciais, ou melhor dizendo, segundo ao seu critério de solucéo, seu contetdo, seu ambito,
sua extensdo de contradicao, e quanto aos metacritérios envolvidos.

Posteriormente, € 0 que Se passara a examinar.

A) Quanto ao critério de solugdo, a antinomia pode se subdividir em aparente e real. A
antinomia aparente, também chamada de solvel, é aquela afigurada quando o conflito entre as
normas pode ser resolvido, utilizando-se os chamados metacritérios, que sdo trés: critério
cronoldgico, critério da especialidade e critério hierarquico. Em contrapartida, a antinomia real,
é aquela configurada quando a contradi¢do entre as normas é téo relevante, que a Unica solucao
seria a exclusdo ou a edigdo de uma das normas conflitantes.

Tratando do assunto, afirma Norberto Bobbio (2011f, p. 96, grifo nosso) intitula-se as
antinomias solUveis de aparentes e as insollveis de reais. Nesta configuracdo, tem-se duas
razdes pelas quais nem todas as antinomias séo sollveis, tais quais, a de haver casos de conflitos
normativos nos quais ndo se pode aplicar nenhuma das regras pensadas para a resolucdo das
antinomias, bem como, haver casos em que se podem adotar simultaneamente duas ou mais
regras em conflito entre si.

Ainda acerca da tematica, preceitua o referido autor: “as antinomias reais sdo aquelas
em que o intérprete é abandonado a si mesmo ou pela falta de um critério ou por conflito entre
os critérios dados [...]” (BOBBIO, 2011g, p. 96, grifo nosso).

No que diz respeito, as ideias de Maria Helena Diniz (1998d, p. 25), a antinomia
aparente acontece quando os critérios para solucionar o conflito forem normas integrantes de
ordenamento juridico, j& a antinomia real, ocorre quando ndo ha na ordem juridica qualquer
critério normativo para a solucdo da incompatibilidade de normas, sendo, entdo, indispensavel
para sua eliminacdo, a edicdo de uma nova norma.

Considerando a razoabilidade do conceito apresentado preliminarmente para antinomia

real e aparente, Maria Helena Diniz, reformula sua conceituagéo, proclamando que:
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[...] Seria de bom alvitre substituir tal distincéo, baseada na existéncia ou néo de
critérios normativos para sua solucédo, por outra, em que antinomia real seria aquela
onde a posicao do sujeito é insustentavel porque ha: a) lacuna de regras de solugéo,
ou seja, auséncia de critérios para soluciona-la, ou b) antinomia de segundo grau,
ou melhor, conflito entre os critérios existentes, e a aparente, 0 caso contrario
(1998e, p. 26, grifo do autor).

B) Por sua vez, quanto ao conteldo, a antinomia pode se dividir em propria e imprépria.
A antinomia prdépria é aquela falada comumente em linguagem juridica, quer dizer, é aquela
situacdo produzida pelo encontro de duas normas incompativeis. No entanto, a antinomia
impropria é aquela também falada em linguagem juridicas (incomumente), porém com
referéncia a outras situacdes (BOBBIO, 2011h, p. 13).

De maneira mais precisa, a antinomia prépria é aquela que se dar por questdo formal,
independentemente do contetido material da norma. Ela acontece quando uma norma prescreve
uma conduta e a0 mesmo tempo uma outra norma ndo prescreve, ou uma proibe e a outra ndo
proibe, ou ainda quando uma prescreve e a outra proibe. Entretanto, a antinomia impropria é
aquela que se da em decorréncia do contetido das proposic¢des conflitantes, podendo apresentar-
se como antinomia de: principios, valorativa e teleoldgica (DINIZ, 1998f, p. 26).

A primeira delas, a antinomia de principios, é aquela que ocorre quando ha uma
desarmonia numa ordem juridica, em virtude de ela possuir diferentes ideias fundamentais entre
as quais se pode instituir um conflito (DINIZ, 1998g, p. 27).

E possivel se falar de antinomia de principios no direito, tendo em vista que um
ordenamento juridico pode ser inspirado em valores contrapostos (ou ideologias opostas). No
entanto, um resvalava deve ser feita no sentido de que [para alguns estudiosos do campo
juridico], tais conflitos ndo sdo necessariamente antinomias juridicas, mas podem dar lugar a
normas incompativeis (BOBBIO, 2011i, p. 94 e 95).

Por sua vez, a segunda delas, a antinomia valorativa, também chamada de antinomia de
valoracdo ou imanente, é aquele conflito normativo que se observa quando uma norma pune
um delito menor com uma pena mais grave que aquela aplicada a um delito maior (BOBBIO,
2011j, p. 95).

Em outras palavras ressalta-se que antinomia valorativa imanente ou de valoracéo,
verifica-se quando o legislador ndo for fiel a uma valoracéo por ele proprio construida, pondo-
se em confronto com as proprias valoragdes (DINIZ, 1998h, p. 27).

Por fim, a terceira delas, isto é, a antinomia teleoldgica, € aquela que ocorre quando
existe um embate entre a norma que descreve o0 meio para alcancar o fim e aquela que dita o
fim, de forma que, caso o intérprete ou aplicador do direito priorize a norma que prevé meio,
ndo pode atingir o fim, e vice-versa (BOBBIO, 2011k, p. 95)
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Nesta hipdtese, o legislador quer atingir um fim com uma norma e em rejeita 0s meios
para obter tal finalidade. Surge, portanto, sempre que a relacdo de meio e fim entre as normas
ndo se constata, mas deveria constatar-se (DINIZ, 1998i, p. 28).

A respeito destes tipos de antinomia imprépria, ha doutrinadores que incluem a
antinomia técnica, inerente a auséncia de uniformidade da terminologia legal. Tome-se de
exemplo, o conceito de posse, que em direito possui um significado, mas em direito
administrativo detém outro sentido (DINIZ, 1998j, p. 28).

Ainda em harmonia com as concepcOes de maria Helena Diniz:

Essas antinomias sdo improprias porque ndo impedem que o sujeito aja conforme as
normas, mesmo que nao concorde com elas, de modo que o conflito, na verdade, surge
entre 0 comando estabelecido e a consciéncia do aplicador. As antinomias proprias ou
formais se caracterizam pelo fato do sujeito ficar num dilema por ndo poder atuar
segundo uma norma sem violar a outra, devendo optar, e esta sua op¢ao por uma das

normas em conflito implica a desobediéncia a outra, levando-o a recorrer a critérios
para sair dessa situagdo anormal (DINIZ, 1998K, p. 28)

Superadas essas consideracfes a respeito das subdivisGes das antinomias improprias,

retorna-se ao estudo das demais classificacGes de antinomias.

C) Em relacdo a classificacdo quanto ao ambito de validade, esta se fragmenta em
antinomia de direito interno, de direito internacional e de direito interno-internacional. A
primeira (antinomia de direito interno), verifica-se entre normas de um mesmo ramo do direito
ou entre normas de diferente campos juridicos; a segunda (antinomia de direito internacional),
surge entre normas de direito internacional publico, ou seja, tratados ou convencdes
internacionais, costumes internacionais, principios gerais do direito reconhecidos pelas nagdes
civilizada e entre outros; e a terceira (antinomia de direito interno-internacional) que advém de
norma de direito interno e norma de direito internacional publico. Correspondendo todas essas
ramificacGes a um problema das relacdes entre dois ordenamentos, na primazia de um sobre 0
outro na sua coordenacao (DINIZ, 1998l p. 28 e 29).

D) Nao obstante, no que concerne a classificacdo das antinomias quanto a extensao da
contradicdo, estas se subdividem em total-total, total-parcial e parcial-parcial.

Para que se possa compreender de uma maneira mais correta as divisdes dessas
antinomias, é interessante remeter-se as concepg¢des do ilustre jusfilésofo, Alf Ross. Para ele 0s
o conflito de proposicOes, trata-se de problemas légicos de interpretacdo, sendo a
incompatibilidade entre normas considerada um problema de interpretacao l6gico, de categoria
denominada de Inconsisténcia, que por sua vez pode ser classificada de trés formas,

designadamente: a) inconsisténcia total-total, ocasido em que nenhuma das normas conflitantes
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pode ser aplicada; b) total-parcial, circunstancia em que uma das normas conflitantes pode ser
aplicada; e c) parcial-parcial, situacdo em que ambas as normas conflitantes podem ser
aplicadas, caso seja preferido os trechos compativeis da norma. (2000a, p. 157 e 158).
Sendo assim, vejamos o que disserta o respeitavel jurista, acerca do assunto, Nestas
palavras:
Os problemas l6gicos de interpretacdo sdo os que se referem as relagdes de uma

expressdo com outras expressdes dentro de um contexto. Entre estes problemas
destacam-se a inconsisténcia, a redundancia e as pressuposicdes.

Existe inconsisténcia entre duas normas quando sdo imputados efeitos juridicos
incompativeis as mesmas condices fatuais.

Pode haver inconsisténcia entre duas normas de trés maneiras distintas.

1%) Inconsisténcia total-total, isto é, quando nenhuma das normas pode ser aplicada
sob circunstancia alguma sem entrar em conflito com a outra. Se os fatos
condicionantes de cada normas sdo simbolizados por um circulo ha uma
inconsisténcia desse tipo quando ambos os circulos coincidem.

2%) Inconsisténcia total-parcial, isto é, quando uma das duas normas ndo pode ser
aplicada sob nenhuma circunstancia sem entrar em conflito com a outra, enquanto esta
tem um campo adicional de aplicagdo no qual ndo entra em conflito com a primeira.
Tal inconsisténcia ocorre quando um circulo se acha dentro do outro.

3% Inconsisténcia parcial-parcial, isto é, quando cada uma das duas normas possui um
campo de aplicacdo no qual entra em conflito com a outra, porém também possui um
campo adicional de aplica¢do no qual ndo sdo produzidos conflitos. Tal inconsisténcia
existe quando os dois circulos sdo secantes (ROSS, 2000b, p. 157 e 158).

Ultrapassado estas questdes preliminares, levando em consideracdo o que fora exposto
acerca das antinomias quanto a extensdo da contradi¢éo, entende-se que: a) a antinomia total-
total, surge de duas normas incompativeis que possuem o mesmo ambito de validade (temporal,
espacial, pessoal ou material), onde em nenhuma hip6tese uma das duas normas pode ser
aplicada sem entrar em conflito com a outra; b) a antinomia total-parcial, advém de duas normas
incompativeis que tm o &mbito de validade igual ao da outra, porém mais restrito, ou melhor
dizendo, o seu ambito de validade é em parte igual, mas ndo € também em parte diferente em
relacdo a outra, logo a incompatibilidade € total da parte da primeira norma em relacdo a
segunda, e apenas parcial da parte da segunda em relagdo a primeira; e ¢) a antinomia parcial-
parcial aparece entre duas normas incompativeis que tém o mesmo ambito de validade em parte
igual e em parte diferente, onde a incompatibilidade localiza-se somente em relacdo aquela
parte da norma que elas tém em comum (BOBBIO, 20111, p. 93 e 94).

E) Finalmente, no que se refere a espécie de antinomia quanto aos metacritérios

envolvidos, ou seja, aos critérios hierarquico, cronologico e da especialidade, utilizados para
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solucionar as antinomias aparentes, a mesma se classifica em antinomia de primeiro gru ou
antinomia de 2° grau.

De acordo com Flavio Tartuce (2022a. p. 135), a antinomia de 1°. Grau trata-se de um
conflito de normas que envolve apenas um dos metacritérios de resolucéo de conflito, enquanto
a antinomia de 2° grau refere-se a embate de normas que envolve dois dos metacritérios de
resolucédo das antinomias, ou seja, sdo conflitos, nos quais se verificam um choque entre 0s
metacritérios.

A antinomia de segundo grau, também conhecida como antinomia de antinomia, pode
ser notada quando houver conflito entre os critérios: a) hierarquico e cronolégico, onde havera
incompatibilidade entre uma norma anterior-superior com uma posterior-inferior; sendo
preferida a primeira norma pelo critério hierarquico e a segunda pelo critério cronoldgico; b)
de especialidade e cronoldgico, no qual ter-se-a um embate entre uma norma anterior-especial
com uma posterior-geral, sendo a primeira norma aplicada pelo critério da especialidade e a
segunda, pelo critério cronoldgico; e c) hierarquico e de especialidade, onde existird oposicao
entre uma norma superior-geral com uma inferior-especial, sendo selecionada a primeira pelo
critério da hierarquia e a segunda pelo critério da especialidade (DINIZ, 1998m, p. 49)

Por todo o exposto, declara-se que esta séo as classificagdes de antinomia mais aceitas
pela doutrina majoritaria, ndo impedindo que demais estudiosos do assunto possam apontar
outras espécies de antinomia, diversas das que foram apresentadas no presente trabalho

cientifico.

2.2.3 0OS CRITERIOS DE RESOLUCAO DAS ANTINOMIAS

Preliminarmente, antecipa-se que o segredo para solucionar qualquer tipo de antinomia,
é reconhecer se 0 caso sobre o qual esta sendo analisado, trata-se de uma antinomia aparente
ou de uma antinomia real, isto porque, tal classificacdo leva em conta os critérios de resolucéo
das antinomias. Sustenta-se que o um bom estudo dos conflitos aparentes e reais intensifica a
capacidade do intérprete da norma em resolver o conflito normativo. Sendo assim, nesta secao
dar-se-a4 énfase nesta modalidade de antinomia, uma vez que esta, indicara o caminho a ser
seguido pelo operador do Direito, para resolver a incompatibilidade de normas.

Além disso, é importante destacar que os métodos de resolugdo das antinomias nao
surgiram de qualquer forma, ou melhor dizendo, ndo séo orientacdes vagas, amparadas por

fundamentos superficiais, em verdade, tratam-se de uma série de regras, comumente aceitas no
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campo juridica, elaboradas pela jurisprudéncia, no curso de sua secular obra de interpretacdo
das leis (BOBBIO, 2011m, p. 96).

A ciéncia juridica, em virtude da postura do aplicador do direito, diante uma antinomia
juridica, ocasido em que ficard num dilema, pois tera que escolher, e sua op¢do por uma das
normas conflitantes implicara uma violac&o da outra, bem como, ante o postulado da coeréncia
do sistema juridico (sistema que ndo admite a coexisténcia de normas incompativeis), indica
alguns critérios a que o aplicador do direito devera recorrer para sair dessa situacdo anormal,
tal qual é a antinomia juridica (DINIZ, 1998n, p. 33).

Consoante os preceitos de Norberto Bobbio (2011n, p. 96), as regras essenciais para a
solucdo das antinomias sdo trés, nomeadamente: a) critério cronoldgico; b) critério hierarquico;
e ¢) critério da especialidade.

Levando em consideracdo que a antinomia aparente pode ser resolvida de maneira mais
simplificada, adiante passa-se a apontar os métodos de resolucdo desta categoria.

Conforme relatado anteriormente, a antinomia aparente pode ser solucionada a partir de
trés critérios: o cronoldgico, da especialidade e da hierarquia, juntos intitulados de
metacritérios.

O primeiro critério, isto é, o cronoldgico, também conhecido por lex posterior, é aquele
segundo o qual, entre duas normas incompativeis, predomina a norma posterior: lex posterior
derrogat priori. Entretanto quanto ao segundo critério, ou seja, o da especilidade chamado
também de lex specialis, € aquele pelo qual, de duas normas incompativeis, uma geral e uma
especial (ou excepcional), prepondera a segunda [a especial]: lex specialis derogat. Por fim, no
que se refere ao critério hierarquico, também nomeado de lex superior, é aquele pelo qual, entre
duas normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente superior: lex superior derogat
inferior. (BOBBI10,20110, p. 97 € 99).

Além de compreender cada critério, é importante também entender a razdo de cada um
existir. O critério cronoldgico, se justifica considerando que no Direito hd uma regra geral
segundo ao qual a vontade posterior revoga anterior, e que de dois atos de vontade da mesma
pessoa importa aquele praticado por Gltimo no tempo. Por sua vez, o critério da hierarquia, se
ampara mediante a ordem hierarquica em que as normas de um ordenamento sao inseridas,
onde por consequéncia as normas superiores podem revogar as inferiores, porém as inferiores
ndo podem revogar as superiores (BOBBIO,2011p, p. 97 e 99).

Entretanto, em relagdo ao critério da especialidade, este se fundamente através da ideia
segundo a qual o conteudo da norma geral esta contido na norma especial. A norma geral s

ndo se aplica, em vista da maior relevéncia juridica dos elementos presentes na norma especial,
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que a tornam mais qualificadas a atender a necessidade e ou exigéncia social do que a norma
geral. Considera-se norma especial, aquela que possui em sua definicdo legal todos os
elementos contidos na norma geral e mais alguns de natureza objetiva ou subjetiva, intitulados
especializantes (DINIZ, 19980, p. 39)

A este respeito, considera-se de extremo valor ressaltar os ensinamentos do jurista
Flavio Tartuce (2022b, 135), que apresenta de forma simplista uma graduacdo de prevaléncia

entre os critérios fundamentais do conflito normativo. Segundo o autor:
Dos trés critérios acima, o cronoldgico, constante do art. 2.° da Lei de Introducao,
é 0 mais fraco de todos, sucumbindo diante dos demais. O critério da especialidade

é o intermediario e o da hierarquia o mais forte de todos, tendo em vista a
importancia do Texto Constitucional.

De qualquer modo, lembre-se que a especialidade também consta do Texto Maior,
inserida que esta na isonomia constitucional (art. 5.°, caput, da CF/1988), em sua
segunda parte, eis que a lei deve tratar de maneira desigual os desiguais.

Uma situacdo digna de destaque, trata-se do embate entre uma lei e um costume. Nesta
configuracdo, tem-se trés situacdes, na qual uma delas o critério hierarquico ndo sera o amis
forte: 1) nos ordenamentos em que o costume € inferior, onde prevaleceré a lei, pois ndo vale o
costume ab-rogativo ( revogacdo total de uma lei), ndo é permitido que a lei seja revogada por
um costume contrario; 2) nos ordenamentos em que leis e costumes sdo fontes do mesmo grau,
onde aplicar-se-a o critério cronolégico, consequentemente a lei sucessiva ab-roga(revoga
totalmente) o costume precedente e vice-versa; e ¢) nos ordenamentos em que 0s costumes tem
mais forca do que as leis, onde o costume prevalecera quando for contra lei eclesiastica, de
condicdo razoavel, com duracdo de quarenta anos ou quando for contrario a lei humana
eclesiastica que exclua a validade de qualquer futuro costume, com duracdo de pelo menos
cem anos, isto é, de data desconhecida, ndo sendo priorizado o costume somente quando este
for contrario ao direito divino e natural (BOBBIO, 2011q, p. 98 e 99).

Uma vez esclarecidos os métodos de resolucdo das antinomias aparentes, passa-se a
expor as formas de resolucdo das antinomias reais.

Consoante os mandamentos de Norberto Bobbio (2011r, p. 101):

[...] O dnico critério, do qual se encontram referéncias em velhos tratadistas [...] é
aquele tirado da forma da norma.

Segundo a forma, as normas podem ser [...] imperativas, proibitivas e permissivas. O
critério é certamente aplicavel, porque é claro que duas nomas incompativeis sao
diferentes quantos a forma: se uma € permissiva a outra € ou proibitiva ou permissiva,
e assim por diante [...]

O critério com respeito & forma consistiria em estabelecer uma graduacdo de
prevaléncia entre as trés formas na norma juridica, por exemplo, deste modo: se de
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duas normas incompativeis uma é imperativa ou proibitiva e a outra é permissiva,
prevalece a permissiva.

Aparentemente, o critério da forma da norma, e razoavel e representa um dos canones
interpretativos mais frequentemente utilizados pelos juristas, que € o de dar prioridade, em caso
de ambiguidade ou incerteza na interpretacdo de uma norma, a interpretacédo favorabilis sobre
a odiosa (BOBBIO, 2011s, p. 101 e 102).

Contudo, o respeitadvel doutrinador ainda estabelece algumas outras consideracfes
acerca deste método de resolugdo de conflito, de acordo com ele:

O cénone, por outro lado, é muito menos evidente do que possa parecer, pela simples
razdo de que a norma juridica é bilateral, quer dizer, a0 mesmo tempo um direito a
uma pessoa e impde uma obrigacdo [...] a outra, donde resulta que a interpretacdo a

favor de sujeito é ao mesmo tempo odiosa para o sujeito em relagdo juridica com o
primeiro, e vice-versa.

]

O problema real, frente ao qual se encontra o intérprete, ndo é o de fazer prevalecer a
norma permissiva sobre a imperativa ou vice-versa, mas sim o de qual dos dois
sujeitos da relacdo juridica € mais justo proteger, isto €, qual dos dois interesses em
conflito é justo fazer prevalecer, mas nessa decisdo a diferenca formal entre as
normas ndo lhe oferece a minima ajuda (BOBBIO, 2011t, p. 102, grifo do autor).

Além disso, destaca-se um outro caso com relacdo a forma das normas, que é o conflito
existente entre uma norma imperativa e outra proibitiva. Nesta situacdo, quer dizer, na coliséo
entre uma norma que obriga fazer algo e uma que proibe fazer a mesma coisa, anulam-se as
duas normas reciprocamente e, por conseguinte, o comportamento, em vez de ser ordenado ou
proibido, se considera permitido ou licito, de maneira mais clara, consideram-se as normas
conflitante ambas falsas. (BOBBIO, 2011u, p. 102).

Ainda segundo Norberto Bobbio, os operadores do direito devem considerar que:

Essas regras deduzidas da forma da norma ndo tem a mesma legitimidade daquelas
deduzidas dos trés critérios [...] Isso significa, em outras palavras , que, no caso de
um conflito no qual ndo se possa aplicar nenhum dos trés critérios, a solugdo do
conflito é confiada a liberdade do intérprete; podemos quase falar de um auténtico
poder discricionario do interprete, ao qual cabe resolver o conflito segundo a
oportunidade, valendo-se de todas as técnicas hermenéuticas usadas pelos

juristas por uma longa e consolidada tradicdo, e ndo se limitando aplicar uma s6
regra (BOBBIO, 2011v, p. 103, grifo do autor).

Considerando as injusti¢as constituidas pela aplicacéo do critério da forma da norma, o
mencionado jurista, propde métodos mais justos e seguros e legitimos para solucionar o
conflito, livres de discricionariedades por parte do intérprete da norma, quer dizer, técnicas que
contribuirdo para se alcancar uma solucéo a antinomia de maneira mais justo, utilizando-se o

critério da forma da norma. Textualmente:
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Digamos, entdo, de uma maneira mais geral que, no caso de conflito entre duas
normas, para o qual ndo valha nem o critério cronolégico, nem o hierarquico, nem o
da especialidade, o intérprete, seje ele o juiz ou jurista, tem a sua frente trés
possibilidades: 1) eliminar uma; 2) eliminar as duas; 3) conservar as duas (BOBBIO,
2011w, p. 103)

A partir das considera-se disposta no pardgrafo anterior, nota-se que, mesmo que 0
aplicador do direito ndo queira utilizar o critério de resolucdo quanto a forma da norma, ainda
podera ele eliminar a incompatibilidade normativa mediante trés atitudes, isto €, excluindo uma,
ou duas normas, ou ainda, mantendo as duas.

O terceiro método de resolucéo, tal qual, o de conservar as duas normas divergentes é a
operacdo mais utilizada pelos juizes ou juristas, isto porque, € uma regra tradicionalmente da
interpretacdo juridica que o sistema deve ser alcangado com a menor desordem, ou melhor
dizendo, que a imposicdo do sistema ndo deve provocar prejuizo ao principio de autoridade,
segundo o qual as normas existem pelo Unico fato de terem sido estabelecida (BOBBIO, 2011x,
p. 106).

A grande pergunta que surge é como conservar duas normas incompativeis, ndo podem
coexistir, ou seja, ndo podem ser ambas verdadeiras. A este respeito preceitua também Bobbio
(2011y, p. 105):

E possivel sob uma condigdo: demonstrar que ndo sdo incompativeis, que a
incompatibilidade é puramente aparente, que a pressuposta incompatibilidade deriva
de uma interpretacdo ruim, unilateral, incompleta ou errada de uma das duas normas
ou de ambas. Aquilo a que tende o intérprete comumente ndo é mais a eliminagao
das normas incqmpativeis, mas, preferentemente, a eliminacdo da
incompatibilidade. As vezes para chegar ao objetivo, introduz uma leve ou parcial
modificacdo ao texto; e nesse caso, tem-se aquela forma de interpretacdo chamada
corretiva. Geralmente, a interpretacdo corretiva é aquela forma de interpretacéo que

pretende conciliar duas normas aparente incompativeis para conserva-las ambas
no sistema, ou seja, evitar o remédio extremo da ab-rogacéo.

Por conseguinte, infere-se que em resumo, os operadores do direito possuem trés
maneiras de solucionar as antinomias reais. A primeira delas é eliminar uma norma, a segunda
é eliminar as duas e a terceira é conservar as duas.

A adocdo de uma dessas técnicas vai depender da forma das normas contraditorias e da
intencdo do jurista, ocasido em que o intérprete podera eliminar uma norma, quando se tratar
do embate entre norma permissiva e imperativa ou proibitiva, ou eliminar as duas normas,
guando se tratar da colisdo de norma imperativa com norma proibitiva, ou ainda conservar as
duas normas, quando o intérprete tiver a intencdo de ndo mais eliminar as normas

incompativeis, mas sim da eliminar a incompatibilidade presente no sistema juridico.
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Além desses critérios de solugdo das antinomias reais, FIavio Tartuce também prescreve
dois métodos de resolucdo, muito interessantes, que devem ser aplicado pelo poder legislativo
e pelo poder judiciario. Consoante a ele:

[...] dois caminhos podem ser dados no caso de antinomia real, um pelo Poder

Legislativo e outro pelo Poder Judiciario. Vejamos:

Solucdo do Poder Legislativo — cabe a edi¢do de uma terceira norma, dizendo qual
das duas normas em conflito deve ser aplicada.

Solucéo do Poder Judiciario — o caminho é a adogdo do principio méaximo de justica,
podendo o magistrado, o juiz da causa, de acordo com a sua convic¢ao e aplicando os
arts. 4.° e 5.° da Lei de Introducdo, adotar uma das duas normas, para solucionar o
problema. Atualizando a obra, também pode ser utilizado o art. 8.° do CPC/2015,
segundo o qual, “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia”.

Finalizando este subcapitulo, a titulo de esclarecimentos, destaca-se as disposi¢cdes dos
arts. 4° e 5° da Lei de Introducédo, também chamada de LINDB (Lei de introducdo as normas

do direito brasileiro) que respectivamente, presrevem:

Art. 4% Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e 0s principios gerais de direito.

Art. 52 Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum (BRASIL, 1942)

Outrossim, também enfatiza-se a redacdo do art. 8° do Codigo de Processo Civil de

2015, Segundo o qual:

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia (BRASIL, 2015)

2.2.4 O DESFECHO

Perante o exposto, neste capitulo conclui-se que: a) A origem histérica do estudo do
conflito de normas na ciéncia juridica, surgiu no periodo correspondente a Revolugéo Francesa,
no séc. XIX, movimento que estabeleceu uma série de condicdes politica, imprescindiveis para
o inicio do estudo da antinomia na seara do Direito, tais como, a soberania nacional, a separacdo
de poderes e a separacao juridica, que por sua vez, instituiu o controle da legalidade das decisdes
judiciais e a concepcao do Direito como sistema, que ao seu modo, instaurou o pleno dominio

do positivismo juridico; b) Antinomia € o conflito existente entre duas normas, dois principios,
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ou ainda entre uma norma e um principio; ¢) Antinomia juridica é aquela situa¢do que se nota
entre duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento e com o mesmo ambito
de validade; d) As antinomias podem ser classificadas de acordo com 5 pardmetros: quanto ao
critério de solucgéo, circunstancia em que se terd, antinomia real e aparente; quanto ao contetdo,
hipotese em que ter-se-& antinomia prépria e imprépria, sendo esta Gltima subdividida em
antinomia de principios, valorativa e teleoldgica; quanto ambito de validade, situagdo em que
se terd, antinomia de direito interno, de direito internacional e de direito interno-internacional;
guanto a extensdo da contradicdo, circunstancia em que ter-se-a, antinomia total-total, total-
parcial e parcial-parcial; e quanto aos metacritérios envolvidos, hipdtese em que se terd,
antinomia de 1° e de 2° grau; €)Os critérios de resolucdo dos conflitos de normas estdo
resguardados nas antnomias aparentes e reais, tendo em vista que esta especies antindbmicas
consideradam a solucdo da imcompatibilidade normative; f) De acordo com a ciéncia juridica,
ha trés métodos de resolucdo das antinomiais reais, o critério cronoélogico, o da especialidade e
o hierérquico; g) O critério cronoldgico estabelece que no embate entre uma norma posterior e
uma anterior, prevalecera a posterior; h) O critério da especialidade determina que, na colisdo
de uma norma geral com uma especial, prevalecera a especial; i) O critério hierarquico dispde
que, no choque de uma norma superior com uma inferior, prevalecera a superior; j) Entre 0s
metacritérios, 0 método cronologico € o mais fraco, o da especialidade é o intermediario, e 0 da
hirarquia é o mais forte; k) No conflito entre uma lei e um costume, prevalecera a lei, nos
ordenamentos em que o costume € inferior, ou prevalecerd um dos dois mediante o critério
cronoldgico, nos ordenamentos em que a lei e o costume sao fontes de mesmo nivel, ou ainda,
prevalecera o costume, nos ordenamentos em que o costume tem mais forca do que as leis, caso
seja observado alguns requisitos, que dependerdo do caso concreto; 1) Segundo a doutrina do
Direito, tem-se trés maneiras de solucionar as antinomias reais, eliminando uma, eliminando as
duas ou conservando ambas as normas conflitantes, que dependerdo essencialmente da forma
da norma, sendo reconhecidas trés espécies, permissiva, imperativa e proibitiva, e também da
intencdo do intérprete da norma, isto é, do juiz ou jurista; m) O critério de resolucdo quanto a
forma, defende uma heireargia entre as trés formas de normas, sendo a permissiva superior e as
imperativa e probitiva, as inferiors, ocupando o memso escaldo, logo o embate de norma
perssiva com imperativa ou proibitiva resultaria na manutencdo da permissive e no conflito de
norma imperativa com proibitiva resultaria na anulagdo delas e a criagcdo de uma nova norma;
n) Na antinomia real, a eliminacdo de uma norma vai ocorrer, quando a incompatibilidade
envolver norma permissive e imperativa ou proibitiva, ao seu modo a eliminagdo das duas

norma vai acontecer quando o conflito abranger norma imperativa e proibitiva, e a conservacao
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das duas normas ir& advir quando o interprete tiver a intencdo de eliminar a incompatibilidade
presente no sistema juridico; 0) Consoante outra parte da doutrina, o poder legislative e o poder
judiciario podem auxiliar na resolucdo da antinomia real, tratando-se daquele, mediante a
edicdo de uma nova norma, e referindo-se a este, adotando o principio maximo de justica,
optando por uma das duas normas com base em sua conviccdo acrescida da a analogia, dos
costumes e dos principios gerais de direito, observando para tanto aos fins sociais a que a lei se
dirige e as exigéncias do bem comum, nos termos do art. 4° e 5° da LINDB e ao art. 8° do
CPC/15.
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O EMBATE ENTRE OS ARTIGOS 1.639 E 1641, Il, DO CC/02

2.3.1 AS RAZOES DA ANTINOMIA

Superados o0s assuntos apresentados até aqui, chega 0 momento de descrever assercoes
a respeito da antinomia juridica existente entre o artigo 1.641, inciso Il e artigo 1.639, ambos
do Cddigo Civil de 2002.

De maneira preliminar, faz-se necessario esclarecer as razdes pela qual este trabalho
cientifico optou por tratar especificamente do segundo inciso do artigo 1.641 e ndo da norma
como um todo.

Destarte, alude-se que tal preferéncia foi estabelecida por duas razdes, primeiramente
por uma maior aptiddo que o presente ao autor, ao que vos fala, detém com a tematica da
proibicdo de escolha de regime ao idoso, introduzida pelo artigo em questdo e secundariamente
em virtude das consideracGes doutrinarias empreendidas a este assunto, que na grande maioria
das vezes manifestam uma série de criticas preferencialmente ao inciso Il, do artigo 1.641, do
CC/02, ao contrario do que ocorre com seus demais incisos, o | e o Ill, que encontram uma
maior receptividade na ciéncia juridica. Tome de exemplo, as criticas postas pelos juristas Pablo
Stolze e Rodolfo Filho, destacadas preteritamente neste trabalho.

Desta forma, passa-se a discorrer acerca da antinomia juridica presente entre os artigos
em questdo, ou melhor dizendo, entre os arts. 1.641, 1, e 1.639 do CC/02.

Levando em consideracdo, a definicdo de antinomia juridica, suas modalidades e
métodos de resolucdo, apresentados anteriormente, declara-se que ha claramente um conflito
de normas entre os artigos em discussao.

Isso se justifica, tendo em vista que tais diplomas legais verséo sobre a mesma tematica,
isto é, sobre o regime de bens do casamento, porém possuem disposi¢des que se contrapdem.

Posto isto, observe-se o0 que declara cada artigo, com redacdo transcrita a seguir.

Textualmente:

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto
aos seus bens, o que lhes aprouver.

§ 1° O regime de bens entre 0s cdnjuges comeca a vigorar desde a data do casamento.

§ 2°E admissivel alteragdo do regime de bens, mediante autorizacdo judicial em
pedido motivado de ambos os cdnjuges, apurada a procedéncia das razes invocadas
e ressalvados os direitos de terceiros.

Art. 1.641. E obrigatdrio o regime da separacéo de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracdo do casamento;
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Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

111 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial (BRASIL, 2002e,
grifo do autor)

A partir do texto da lei, nota-se claramente as contraposi¢cdes presente entre as normas.
Isto porque, de um lado tem-se o0 artigo 1.639 do CC/02, que assegura a livre escolha do regime
de bens aos nubentes, a existéncia de uma multiplicidade de regulamento matrimonial e a
alteracdo deste regime no decurso do casorio, e de outro, tem-se o artigo 1.641, inciso I,
também do CC/02, que proibe aos maiores de 70 anos de elegerem estatuto nupcial diverso do

da separacdo de bens.

2.3.2 A CLASSIFICACAO DA ANTINOMIA

E possivel inferir que a situagio antinémica em analise, trata-se de uma antinomia real,
visto que as duas normas sdo contemporaneas, isto é, foram instituidas no mesmo periodo, além
disso sdo normas gerais, ou seja, detém as duas 0 mesmo grau de especialidade, também séo
normas do mesmo nivel, quer dizer, ocupam equivalente nivel hierarquico e consequentemente
seu conflito ndo pode ser solucionado pelo critério cronoldgico, da especialidade ou da
hierarquia.

Objetivando legitimar tais alegac6es, enfatiza-se o seguinte ensinamento do jusfilésofo
Norberto Bobbio. A letra:

O critério cronolégico serve quando duas normas incompativeis sdo sucessivas; 0
critério hierarquico serve quando duas normas incompativeis estdo em nivel diversos;

o0 critério da especialidade serve no choque de uma noma geral com uma norma
especial. Mas pode ocorrer antinomia entre duas normas:

1) contemporaneas;
2) do mesmo nivel;
3) ambas gerais;

Entende-se que, nesse caso, 0s trés critérios ndo ajudam mais. E o caso é mais
frequente do que se possa imaginar. Corresponde a situacdo de duas normas gerais
incompativeis que se encontrem no mesmo cddigo. Se num cddigo ha antinomias
do tipo total-total e parcial -parcial (com exclus&o do tipo total-parcial, que cai sob o
critério da especialidade), tais antinomias ndo sao solucionaveis com nenhum dos
trés critérios; ndo com o cronolégico, porque as nomas de um cddigo sao
estabelecidas ao mesmo tempo; ndo com o hierarquico, porque sdo todas leis
ordindrias; ndo com o critério da especialidade, porque este resolve somente 0 caso
de antinomia total-parcial (2011z, p. 100 e 101, grifo nosso).

Analogamente é que acontece entre 0s artigos em discussdo, percebe-se que o

antagonismo apresentado neste trabalho, refere-se a normas inseridas no cédigo Civil de 2002,
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0 que significa que sdo normas gerais, de mesmo nivel e contemporaneas, ja que se trata de
normas contidas em lei ordinaria, que foram introduzidas no ordenamento juridico brasileiro

No Mesmo ano, isto &, em 2002.

2.3.3 ARESOLUCAO DA ANTINOMIA

Pelas razdes anteriormente descritas e em conformidade com as discussdes apresentadas
até entdo nesta pesquisa, sustenta-se que ha duas maneiras de se solucionar a situacédo
antindbmica em questéo.

Nomeadamente sera utilizado o critério da forma da norma. Por conseguinte, é de
extrema valia atentar-se as espécies das normas em estudo, para entdo aplicar o melhor critério
de solucéo possivel ao conflito.

Conforme visto anteriormente, o método de resolucdo que contempla a forma da lei, ou
seja, se a norma é permissiva, imperativa ou proibitiva, reconhece trés maneiras de solucionar
uma antinomia: eliminando uma, eliminando as duas e conservando as duas normas
incompativeis.

No que diz respeito, a antinomia examinada nesta pesquisa, a mesma podera ser
resolvida mediante dois destes métodos, quer dizer, eliminando um dos artigos, ou conservando
os dois, tudo ira depender apenas da intencdo do operador do direito.

O intérprete ou jurista ira adotar o primeiro método (eliminacdo de uma norma) quando
tiver o escopo de eliminar os artigos incompativeis do ordenamento juridico patrio, entretanto
ird aplicar o segundo método (conservacdo das duas normas) quando tiver o intuito de extinguir
a incompatibilidade, presente no mesmo ordenamento.

O primeiro critério é valido ao caso, porque a antinomia em questao envolve uma norma
permissiva, designadamente o art. 1.639 do CC/02, visto que ele prescreve O segundo uma séria
de direitos aos nubentes, e uma norma imperativa, notadamente o art. 1.641, 11, do CC/02, dado
que ela impde a adogdo de apenas um Unico regime de bens ao conjuge maior de 70 anos.

O segundo critério, por sua vez, é valido, porque os juizes devem sempre que possivel,
conservar as normas dadas. Seguramente € uma regra tradicional de interpretagdo juridica que
0 sistema deve ser alcangado com a minima desordem, ou, em outras palavras, que a exigéncia
do sistema ndo deve promover prejuizos ao principio de autoridade, segundo o qual as leis
existem pelo Unico fato de terem sido estabelecidas (BOBBIO, 2011, p. 106).

No entanto, é importante ponderar que para utilizar este critério o intérprete tera que se

utilizar de alguns mecanismos, tal qual, o de introduzir alguma(s) leve ou parcial alteracéo e ou
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acréscimos no texto da lei, neste caso na redacdo dos arts. 1.639 e 1.641, 1l, do CC/02, o que
equivale a uma correcdo normativa.

Sendo assim, afirma-se que ao utilizar o método da conservacdo das duas normas
incompativeis o intérprete, na verdade fard uma correcdo pontual ao texto da lei, posto que é
uma medida inevitavel a conciliagdo de normas incompativeis.

Enfatiza-se que, o intérprete deve introduzir uma leve modificacdo ao texto da lei, caso
contrario estara produzindo um novo diploma normativo.

Por derradeiro, ao utilizar neste caso, o critério da eliminacdo de uma das normas, sera
excluido o art. 1.641, inciso Il, do CC/02 e serd mantido o art. 1.639, também do CC/02, dado
que aquele é uma norma imperativa e este € a norma permissiva, € COmo ja vimos, no embate
entre essas duas normas prevalecera a segunda (permissiva).

Contudo, ao aplicar o critério da conservacdo das duas normas, conforme indica o
método, os dois artigos (arts. 1.369 e 1.641, 1l, CC/02), serdo mantidos, devendo apenas o
jurista empregar algumas alteracdes a fim de conciliar os dois, ou no primeiro ou no segundo.

Caso a alteracdo seja efetuada no art. 1.639, ele ficara com a seguinte redacéo:

Art. 1.639. E licito aos nubentes, exceto aos maiores de 70 anos/exceto nas hipotess
do art. 1.641 desta lei, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus
bens, o que Ihes aprouver.

§ 1° O regime de bens entre os conjuges comeca a vigorar desde a data do casamento.

§ 2° E admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizacdo judicial em
pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razfes invocadas
e ressalvados os direitos de terceiros.

Por sua parte, caso a alteracdo seja realizada no art. 1.641, I, ele ficara da seguinte
maneira:
Art. 1.641. E recomendado [retirei a palvara obrigat6rio] o regime da separagdo de
bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

111 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial (BRASIL, 2002e,
grifo do autor).

Atendendo a estas apreciacdes, percebe-se que a alteracdo dos arts. 1.639 ou 1.641 vai
depender tdo somente da intengdo do intéprete. Se em um determinado caso, sob discussdo
judicial, o magistrado considerar justo a vedacao de escolha de regime de bens ao maior de 70
anos, ele aplicard uma correcdo ao art. 1.639, contudo caso entenda indevida a proibicéo,
introduzira uma correcao ao art. 1.641.
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E importante ressaltar que o emprego desses métodos ndo tem a capacidade de alterar o
diploma legal em questdo, posto que isto € uma competéncia do poder legislativo. Porém, o juiz
ou jurista podera metaforicamente, examinando o litigio em questéo, aplicar um desses métodos
e alterar esses artigos para chegar ao seu propdsito, que é de solucionar a antinomia e resolver
a Lide (conflito de interesses manifestado em juizo), ou seja, a eliminacdo ou alteracdo (leve)
ird valer somente para aquele determinado caso em discussdo na justica, ndo detendo qualquer
poder de alterar efetivamente o texto da lei.

Por fim, finaliza-se este capitulo com as licdes de Maria Helena Diniz, segundo a qual:

O reconhecimento de uma antinomia real, neste sentido, ndo exclui a possibilidade de
uma solucdo efetiva, pela edi¢do de uma nova norma que escolha uma das normas
conflitantes, ou pelo emprego da interpretacdo equitativa, do recurso aos mecanismos
de preenchimento da Lacuna[...], ou seja, a analogia, ao costume, aos principios gerais
do direito, a doutrina etc. Embora a antinomia real seja soltvel, ela ndo deixa, por
isso, de ser uma antinomia porque a solucéo dada pelo 6rgéo judicante a resolve tdo-
somente no caso concreto, ndo suprimindo sua possibilidade no todo do ordenamento

juridico, e mesmo na hip6tese de edi¢do de nova norma que pode eliminar a antinomia,
apesar de gerar outras, concomitantemente (1998p, p. 26).

2.3.4 O DESFECHO

Ante 0 exposto, neste capitulo conclui-se que: a) Existe uma antinomia entre os art.
1.639 e 1.641, 11, do CC/02, pois os dois regulamentam a aplicabilidade dos regimes de bens
do casamento, contudo trazem em seu conteudo regulamentacdes que se contrapde; b) A
antinomia presente entre os art. 1.639 e 1.641, 11, do CC/02, é classificada em real, visto que
tratam-se de normas contemporaneas, de mesmo nivel e ambas gerais; e ¢) Tem-se duas
maneiras de solucionar a antinomia dos arts. 1.639 e 1.641, 11, do CC/02, eliminando o art.
1.641, 11, posto que trata-se de uma norma imperativa, inferior quanto a critério da forma da
norma, ao art. 1.639 que é uma norma permissiva, bem como, conservando as duas normas,
oportunidade em que o intérprete a seu critério ira efetuar leves alteracdes aos arts. 1.639 e
1.641, 11, do CC/02, a fim de compatibiliza-los.

No tdpico adiante, serd apresentada a metodologia deste trabalho.
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3. METODOLOGIA

Em conformidade ao que fora exposto em tdpico pretérito, disserta-se que para a
elaboracdo do presente trabalho de concluséo de curso, foi realizado uma pesquisa de carater
tedrico, que adoto como método de pesquisa o tipo exploratério.

Isto porque, o mesmo tem a finalidade de trazer avancos ao fendmeno juridico
pesquisado, ou melhor dizendo, foi desenvolvido com o objetivo de solucionar a antinomia
juridica, existente entre os art. 1.639 e 1.641, I, do CC/02, a partir da proposicado de grandes
discussbes, bem como, mediante o aprofundamento de assuntos conceituais e temas de cunho
juridico, que versem a respeito da temética em analise.

A partir da exposicao de grandes discussdes, foi debatido temas como, a aplicabilidade
da simula n°® 377 do STF aos casos de regime da separacao obrigatoria de bens, e discutido a
respeito de criticas estabelecidas as determinacdes do art. 1.641, Il, do CC/02, além de ser
explorado temas como a origem do estudo das antinomias, no campo do Direito e os métodos
de resolucdo destas antinomias, reconhecidos pela ciéncia juridica.

De outro modo, por intermédio do aprofundamento de tematicas conceituais e assuntos
legislativos, foi apresentado assuntos como, a definicdo de regime da separacgéo legal de bens,
conceito de antinomia juridica, bem como, examinados os arts. 1.639 e 1.641, 1l, do CC/02,
alvo de estudos no presente trabalho.

Neste cenario, 0 método utilizado para o embasamento desta monografia, realizou-se
mediante a selecdo de bibliografias e legislaces que discorressem acerca do direito de familia,
bem como, acerca da teoria geral do direito e do conflito de normas. A titulo de exemplo, tome-
se a reunido de livros, artigos, leis ordinarias e complementares, jurisprudéncias, simulas
vinculantes e atos normativos, mais uma vez pertinentes a este trabalho.

Dessa forma, visando atribuir uma maior qualidade ao trabalho cientifica, afirma-se
ainda que tais selecdes foram feitas, atendo a analise do conteudo e afinidade da bibliografia e
legislagdes com a pesquisa desenvolvida, em outras palavras, a escolha do material de estudo,
resultou da sua qualidade e nivel de relacdo com a temética abordada nesta pesquisa cientifica.

No item consecutivo, serd expresso 0s resultados e discussdes desta escritura.



50

4. RESULTADOS E DISCUSSOES

O presente trabalho cientifico, permitiu constatar que o método mais eficaz para
solucionar a antinomia juridica presente entre os artigos 1.639 e 1.641, I, do CC/02, consiste
em eliminar o art. 1.641, 11, por se tratar de uma norma imperativa que em conflito com o art.
1.639, que é norma permissiva, recai, por forca do critério da forma da norma, que estabelece
uma graduacdo entre elas, ou conservar os dois artigos mediante pequenas alteracfes, que
suprem sua incompatibilidade.

A eliminacdo do art. 1.641, 11, € uma medida pertinente, tendo em vista que ele é uma
norma imperativa, que em conflito com o art. 1.639, que é norma permissiva, recai, por forca
do critério da forma da norma, que estabelece uma graduacdo entre elas, onde a norma
permissiva prevalece sobre as demais.

Por sua vez, a conservacdo dos dois artigos, também € uma técnica apropriada, levando
em consideragdo que é dever do intérprete, seja ele juiz ou jurista, buscar por todos os meios
possiveis conservar as normas estabelecidas em um ordenamento, a fim de respeitar a atividade
do poder legislativa, ou seja, deve proteger a lei.

Corroborando tal afirmacéo, a respeito dos métodos de resolugdo das antinomias reais
alude o jusfilésofo Norberto Bobbio:

[...] O dnico critério, do qual se encontram referéncias em velhos tratadistas [...] é
aquele tirado da forma da norma.

Segundo a forma, as normas podem ser [...] imperativas, proibitivas e permissivas. O
critério é certamente aplicavel, porque é claro que duas nomas incompativeis séo
diferentes quantos a forma: se uma é permissiva a outra € ou proibitiva ou permissiva,
e assim por diante [...]

O critério com respeito & forma consistiria em estabelecer uma graduacdo de
prevaléncia entre as trés formas na norma juridica, por exemplo, deste modo: se de
duas normas incompativeis uma é imperativa ou proibitiva e a outra é permissiva,
prevalece a permissiva.

[-]

Digamos, entdo, de uma maneira mais geral que, no caso de conflito entre duas
normas, para o qual ndo valha nem o critério cronol6gico, nem o hierarquico, nem o
da especialidade, o intérprete, seje ele o juiz ou jurista, tem a sua frente trés
possibilidades: 1) eliminar uma; 2) eliminar as duas; 3) conservar as duas (2011, p.
101 e 103)

Desta forma, percebe-se que a constatacdo indicada tem total concordancia com os

ensinamentos da ciéncia juridica.
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Além disso, por intermédio desta pesquisa, permitiu-se também compreender matérias
basilares referentes ao regime de bens do casamento, tais quais: conceito, proveniéncia,
principios e previsdo legal dos regimes de bens.

Por regime de bens do casamento compreende-se, 0 conjunto de regras de um
matrimonio, destinadas a orientar a administragéo da vida patrimonial e econdmica das pessoas
casadas antes e até mesmo depois do casamento, nas hipdteses em que ocorrer a sua ruptura.

Certificando esta assertiva, declara Carlos Roberto Gongalves (2019, p. 485), que
regime de bens é o conjunto de normas que disciplinam as relagdes econdmicas dos nubentes,
quer entre si, quer em relacdo a terceiros, durante o casamento. Regula especialmente o dominio
e a administragdo de ambos ou de cada um sobre 0s bens adquiridos antes ou na constancia da
unido conjugal.

Diante disto, observa-se que o segundo resultado apresentado, possui adequada
compatibilidade com as orienta¢es doutrinarias do Direito.

Outrossim, mediante este trabalho foi possivel entender assuntos como: definicéo,
previsdo legal e hipdteses de incidéncia do regime da separacdo obrigatdria de bens.

O regime da separacdo obrigatéria € aquele instituido por determinacdo legal, que pode
ocorrer em 03 circunstancias, quando ha no casamento: causa suspensiva, conjuge maior de 70
anos e exigéncia de suprimento judicial. Sua constituicdo é proveniente do regime de separacao
de bens, que ocorre em duas circunstancias, por intermédio da expressa manifestacdo das partes,
circunstancia em que é nomeado de regime de separacdo convencional de bens, bem como,
mediante imposicdo legal, situacdo em que é denominado de regime da separacdo obrigatdria
de bens.

A este respeito, declara o jurista Paulo Lobo, que o regime da separacao legal, trata-se
de certas situacdes, consideradas importantes pelo direito, em que 0s nubentes ndo podem
escolher livremente o regime matrimonial: quando ocorrer alguma causa suspensiva, quando o
conjuge for maior de 70 anos, quando for exigido suprimento judicial para o casamento. O
regime passa a ser obrigatorio, ndo se aplicando nem o regime legal dispositivo [também
chamado de supletivo ou subsidiario], nem outro escolhido em pacto antenupcial. (2018, p.
234).

Além disso, dispde o artigo 1.641 do CC/02:

Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separacdo de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracdo do casamento;

I1 — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacéo dada pela Lei n® 12.344, de 2010)
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111 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial (BRASIL, 2002).

Por todo o exposto, nota-se uma clara conciliagdo entre o terceiro segmento de pesquisa
anunciado e as disposic¢des da doutrina juridica a legislacdo civil patria.

Por fim, através deste trabalha, permitiu-se compreender assuntos referentes ao conflito
de normas ou proposices, tais como: conceito, origem historica na ciéncia juridica, espécies e
métodos de resolugdo das antinomias; bem como, fundamentos para a existéncia de antinomia
entre os arts. 1.639 e 1.641, Il, do CC/02, Identificacdo e metodos de resolucdo da antinomia
existente entre os arts. 1.639 e 1.641, 11, do CC/02.

Antinomia é o conflito presente entre duas normas juridicas, dois principios, ou ainda,
entre uma norma e um principio, em virtude de contradi¢fes existentes no conteldo do texto
normativo, no caso de antinomias normativas, ou em decorréncia de contrariedades existentes
na regulamentacdo de principios, quando se tratar de antinomia de principios.

Existe uma antinomia entre os arts. 1.639 e 1.641, 11, do CC/02, tendo em vista que tais
diplomas legais versdo sobre a mesma tematica, isto &, sobre o regime de bens do casamento,
porém possuem disposicdes que se contrapdem. Por intermédio da analise da letra da lei, nota-
se claramente as contraposicBes presente entre as normas. Isto porque, de um lado tem-se o
artigo 1.639 do CC/02, que assegura a livre escolha do regime de bens aos nubentes, a existéncia
de uma multiplicidade de regulamento matrimonial e a alteracdo deste regime no decurso do
casorio, e de outro, tem-se o artigo 1.641, inciso |1, também do CC/02, que proibe aos maiores
de 70 anos de elegerem estatuto nupcial diverso do da separacdo de bens.

Em relacdo a estes assuntos, o doutrinador Norberto Bobbio constroi uma enriquecedora
assercdo. Segundo ele, antinomia é: “aquela situagdo que se verifica entre duas normas
incompativeis [ou simplesmente entre duas proposi¢fes, ndo necessariamente do campo
juridico], pertencentes ao mesmo ordenamento e com o mesmo ambito de validade.” (2011, p.
93).

Diante dessas consideracgdes, constata-se que o0 quarto resultado de pesquisa designado
tem perfeita concordancia com os ensinamentos da ciéncia do Direito.

Com efeito, é pertinente a alegacao segundo a qual, neste trabalho tem-se uma adequada
compatibilidade entre os resultados de pesquisa , as discussdes estabelecidos, as proposi¢oes da
doutrina juridica, e as regulamentacdes da legislacéo civil patria.

No tdpico adiante, serd apresentado as consideracgdes finais desta monografia.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Por todas as consideracGes expostas até aqui, conclui-se que, o presente trabalho
cientifico possibilirou reconhecer o método mais adequado para resolucéo da antinomia juridica
existente entre os artigos. 1.639 e 1.641, 11, do CC/02, atribuindo destaque ao estudo da vedagéo
de escolha de regime de bens para os maiores de 70 anos.

Além disso, promovel a compreensédo dos conceitos e fundamentos basicos do instituto
do regime de bens, a partir da descricao de sua definicao, principios que 0s regem e atos que 0s
instituem, como também mediante a analise da norma juridica que os estabelecem.

Outrossim, ensejou 0 entendimento acerca das concepgoes e justificativas do regime da
separacao legal, por intermédio da descricdo de sua definicao, analise da norma juridica que o
estabelece, bem como, através da descricdo de sua aplicabilidade, motivacGes, resultancias e
criticas, atribuindo para tanto destaque a vedacao do idoso e ainda por meio do exame da sumula
que o complementa.

E por fim, permitiu comprovar a antinomia juridica presente entre os arts. art. 1.639 e
1.641, 11 CC/02, mediante a apresentacdo do conceito, espécies e métodos de resolucdo das
antinomias juridicas.

Ademais, através deste estudo, depreende-se que, se construira grandes contribuigdes
para 0 campo cientifico e social.

No que se refere a colaboracdo no campo cientifico, a mesma se justifica tendo em vista
que apesar da tematica antinomia ser de extrema relevancia para o trabalho juridico, ja que
versa a respeito do conflito de normas e sua resolucao, ainda é um assunto pouco estudado pelos
operadores do Direito, por conseguinte diversos casos que envolvem situacdes antinémicas
acabam sendo interpretados ou julgados de forma errbnea. Logo, este trabalho ira contribuir
com a evolucdo do estudo das antinomias no meio juridico como um todo.

Por outro lado, no que tange a cooperagdo no campo social, esta se ampara na
importancia deste estudo para a coletividade, dado que sua relevancia social reside na
necessidade do poder legislativo instituir normas juridicas direcionadas ao idoso diversas das
ja existentes, ou melhor dizendo com uma abordagem diferente das até entéo estabelecidas, que
se dediquem a melhorar a qualidade de vida dos longevos, individuos que por diversas vezes
sdo excluidos do convivio coletivo, inseridos a margem da conjuntura social, e ndo o contrario,
gue se destinam a restringir os direitos dos idosos, como as instituidas no cenario brasileiro,

mediante as legislacdes ja aplicadas a populacdo idosa.
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Ademias, acerca dos limites desta pesquisa, declara-se que por intermédio do presente
estudo infere-se que, o mesmo aborda assuntos controvertiveis, posto que ndo encontra
orientagdes singulares na doutrina.

No que diz respeito, a antinomia juridica, ndo ha critérios Unicos, organizados, bem
estruturados e seguros apontados pela ciéncia do Direito. Tem-se uma clara incompletude e
instabilidade dos métodos de resolugdo dos conflitos de normas. Todas estas circunstancias,
dificultam o avan¢o do fendmeno juridico examinado, sobretudo referente a designagdo do
critério de solugcdo mais adequado ao conflito de normas, aqui introduzido.

Até mesmo, em relacdo ao regime de bens do casamento, especialmente acerca da
vedacdo de escolha do maior 70 anos, encontra contingéncia na doutrina, h4 por exemplo,
doutrinadores desta area, que se utilizam de uma determinada nomenclatura para regime da
separacao obrigatoria, mas ha outros que se utilizam de uma denominacdo divergente, como
por exemplo regime legal, os proprios principios reguladores do regime de bens, sdo
distintamente enumerados, alguns reconhecem um menor ndmero, outros reconhecem um
maior, a proibicéo de escolha de regime € entendida por certos estudiosos como justa, mas para
outros inadequada, dentre outras questdes.

Ainda, no que tange a contribui¢des desta pesquisa, sustenta-se que através desta, se
trara um oportuno desenvolvimento do fendmeno juridico pesquisado.

Relata-se que toda pesquisa abre portas para outros estudos, com esta o cenario ndo sera
distinto. A mesma daré suporte a outros pesquisadores, que ao lerem este estudo poderao:
despertar interesse acerca dos assuntos relacionados ao Regime de bens do casamento ou
referentes a antinomia juridica, optar por elaborar trabalhos desta natureza e assim promover
continuidade ao processo de pesquisa. Que por conseguinte, contribuira significativamente para
0 avanco cientifico em sociedade.

Por fim, mediante este trabalho cientifico conclui-se que o estudo da antinomia juridica,
sobretudo, a investigacdo de um resoluto conflito normativo, como o0 que ocorre entre 0s arts.
1.639 e 1.641 do Cddigo Civil, assim como ocorre com as demais pesquisas, cOmo as
desenvolvidas na area do direito de familia, requer preparagédo, planejamento, organizacdo e
objetividade por parte do pesquisador. Habilidades como sistematizag&o e sintese de ideias, Sao
cruciais para um bom trabalho cientifico, que certamente fardo toda a diferenca na elaboracéo
da pesquisa.

No entanto, apesar da pesquisa cientifica envolver uma atividade um tanto quanto
fastidiosa, também tem seus aspectos positivos, ela representa um momento de grande

crescimento para o pesquisador, tanto em sua vida académica, como em sua vida profissional e
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pessoal, sem falar da imensuravel aprendizagem que ela traz pesquisador, que apés a elaboracéo
da pesquisa capacita-se potencialmente para a exercicio de seu oficio. Estas sdo sem ddvidas
uma das razdes pelas quais a escrita cientifica também representa um momento progresso do
pesquisador.

Na se¢do seguinte, sera designada as referéncias desta pesquisa.
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ANEXO A - DIAGRAMAS E QUADROS

Diagrama 1 — Capitulos Previsto para a Pesquisa

{
ca m ® PY
0@ 9.
. . ) . . . 3. O Embate
Diviséo estratégia dos 1. Os Regimes de Bens 2. As antinomias entre os arts.
.Capiulos da Monografia: do Casamento; Juridicas; 1639 e 1641, II,

do CC/02.

Fonte: Elaborado pelo préprio autor

Quadro 1 — Principios Fundamentais do regime de Bens
Principios do Regime de bens |

Espécie Disposicao Previsdo Legal
Autonomia Os nubentes podem escolher qualquer regime matrimonial 1.639, caput,
Privada CC/2002
Indivisibilidade O regime é Unico para ambos os consortes 1.511, CC/2002
Variabilidade A lei admite quatro possibilidade de regime de bens aos 1.640, caput,

nubentes CC/2002

Mutabilidade A lei autoriza o regime matrimonial adotado a qualquer tempo  1.639, § 2°, CC/2002

Fonte: Elaboragdo Prépria

Figura 1 — Regime da Separacéo de bens
Antes do casamento

e 8

Bens do Bens da 3
mando mulher

Dépols do casamento

S

] Vo)
Bens do| ) Bens da L:?
marido I mulher

Fonte: Tartuce (2019d, p. 296)
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Quadro 02 — Hip6teses do regime legal obrigatério
Causas Suspensivas (inciso )

Maior de 70 anos (inciso I1)

(art. 1.641, CC)

Suprimento Judicial (inciso I11)

Fonte: De autoria Propria

Diagrama 2 — Movimento histérico ligado ao surgimento da antinomia enquanto problema juridico

Surgimento do
estdudo da
antinomia no
Direito

Revolugéo
Francesa

(sec. XIX)

Soberanica
Nacional

Separagdo de
Poderes

Separagdo
Juridica

Controle da Concepgao do

Leg;élcdi:g:sdas Direito como
judiciarias sistema

Pleno dominio do
Positivismo
juridico

Fonte: Elabora pelo autor

Quadro 03 — Espécies de antinomia quanto ao critério de solucdo
Antinomia Juridica

Espécies conceito Exemplo
E aquela que somente pode ser Norma geral superior contra uma
Real solucionada pela exclusdo ou norma especial inferior
edi¢do de uma das normas
conflitantes.
E aquela que pode ser resolvida Norma especial contra uma norma
Aparente pelo critério cronoldgico ou da geral/norma anterior contra norma
especialidade ou hierarquico. posterior

Fonte: Elaboragdo Prdpria
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Diagrama 03 - Espécies de antinomia

Aparente/solGvel

Quanto a solugao| <
Real/insol(vel

Prépria/formal
Quanto ao
contetido
De direito -
s
Quanto ao De direito
ambito interncaional

De
internacional

lolal total

Quanto a
extensao da total-parcial
contradicdo

parclal parcial

<

De 2° grau

envolvidos

Fonte: Elaborado pelo autor

Quadro 4 — Métodos de resolucdo das antinomias aparentes

Formas de resolucdo das antinomias aparentes

Espécie Resolucao
Cronoldgico Norma posterior prevalece sobre a anterior
Especialidade Norma especial prevalece sobre a geral
Hierarquico Norma superior prevalece sobre a inferior

Fonte: De autoria Prépria



