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RESUMO

Introducéo: A presente monografia aponta uma analise do regime obrigatério
de bens para os maiores de 70 anos, de forma sisteméatica e fundamentada, na qual
dira se tal previsdo trata-se de uma protecéao legal ou violagéo de direito fundamental.
Objetivo: Abordar questdes que envolvam o regime da separac¢ao obrigatéria de bens
para os maiores de 70 anos de idade, analisando a legislacéo vigente, baseando-se
em principios constitucionais, entendimentos jurisprudenciais e projetos de leis que
tramitam na Camara e no Senado Federal. Metodologia: O presente trabalho conta
com pesquisa bibliografica de forma sistematizada desenvolvida com base em
doutrinas, legislacbes, bem como da andlise de decisbes dos tribunais patrios de
forma ampla. Resultado: Diante do estudo realizado é possivel observar que a lei que
trata dessa previsao imp0e restricdes e limites a capacidade de escolha deste idoso,
a qual viola diversos principios constitucionais. Concluséo: Por designio assevera-se
gue o idoso de qualquer idade possui condicbes de discernimento suficientes para
conseguir expressar sua vontade de forma livre, pois é nitido que a justificativa que
sustentava esse inciso cai por terra, visto que ndo obedece aos principios legais
constitucionais e que nao cabe ao Estado interferir na vida privada do individuo, onde
este deve ser livre para expressar suas vontades, a qual a expectativa de vida
aumenta conforme o decorrer e alteracfes da lei, se adequando ao contexto, ainda
assim, mesmo com essa idade ndo ha que se falar em fundamentos juridicos
plausiveis para submeter-se a esse tipo de regime, tendo em vista inclusive, que
existem projetos de leis que tramitam no Senado para a revogacao desse inciso.
Palavras-chave: Regime de bens; Separacdo obrigatoria; Maiores de 70 anos;

Direitos Fundamentais; Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

Introduction: This monograph points to an analysis of the mandatory regime of
goods for those over 70 years of age, in a systematic and reasoned way, in which it
will say whether such provision is a legal protection or violation of a fundamental right.
Objective: To address issues involving the mandatory separation of property regime
for those over 70 years of age, analyzing the current legislation, based on constitutional
principles, jurisprudential understandings and bills that are being processed in the
Chamber and the Federal Senate. Methodology: The present work has a
bibliographical research in a systematic way developed based on doctrines, legislation,
as well as the analysis of decisions of the national courts in a broad way. Result: In
view of the study carried out, it is possible to observe that the law that deals with this
prediction imposes restrictions and limits on the ability of this elderly person to choose,
which violates several constitutional principles. Conclusion: By design, it is asserted
that the elderly of any age has sufficient conditions of discernment to be able to express
their will freely, as it is clear that the justification that supported this item falls apart,
since it does not obey the constitutional legal principles and that it is not up to the state
to interfere in the individual's private life, where he must be free to express his will,
which life expectancy increases as the law progresses and changes, adapting to the
context, even so, even at this age, it is not It is necessary to talk about plausible legal
grounds to submit to this type of regime, even considering that there are bills that are
being processed in the Senate for the repeal of this item.

Keywords: Asset regime; Mandatory separation; Over 70 years old; Fundamental

rights; Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata da imposi¢cédo do regime de separacao obrigatéria de
bens aos maiores de 70 anos, em uma perspectiva analitica da sua
constitucionalidade e aplicabilidade pratica, visto que o regime de bens € um
instrumento efetivo para as pessoas expressarem seus interesses patrimoniais no
momento da constituicdo familiar.

Consoante a essa tematica o autor Paulo L6bo (2018) entende que essa
guestdo atenta ao principio da dignidade da pessoa humana pelo fato de reduzir sua
autonomia em relacao ao matrimdénio. Notadamente é possivel afirmar que a doutrina
majoritaria € contraria a essa norma, em razao de sua inconstitucionalidade.

Diante das primeiras discussdes acerca dessa questao, para tentar amenizar
os efeitos desse inciso, 0 STF criou a Sumula n° 377, que trata da possibilidade de
comunicabilidade dos bens adquiridos na constancia do casamento, sob o regime de
separacao obrigatoria de bens, através de um comprovado esforgco comum.

Anteriormente a idade era de 60 anos para homens e 50 anos para mulheres.
No ano de 2007 a deputada Solange Amaral apresentou o Projeto de Lei n°® 108/2007,
com a justificava de que em meados do século XX a expectativa média de vida era de
50 e 60 anos de idade. Desta forma, o legislador daquela época a instituiu.

No ano de 2015 o deputado Cleber Verde, apresentou o Projeto de Lei n°® 189,
propondo a revogacédo do inciso Il do art. 1.641 do Codigo Civil de 2002, trazendo
fundamentos constitucionais com justificativas sem cabimento, ferindo uma gama de
principios, como a autonomia privada, a liberdade, a dignidade da pessoa humana e,
dentre outros, que devem ser respeitados.

De acordo com L6bo (2018) a incoeréncia deste dispositivo fica evidente
quando as pessoas com 70 anos ou mais podem e exercem cargos importantes,
gerem grandes empresas, e realizam diversdes funcdes e atividades de confianca.

Diante disso, o presente trabalho tem como objetivo responder os seguintes
guestionamentos: é considerado constitucional a imposicdo de um regime de bens
aos maiores de 70 anos? Sera que esse protecionismo exacerbado néo viola varios
principios os quais até mesmo o Legislador deve observar na criacéo das leis, diante
da imposicdo desse regime de bens? Pode-se dizer que a atitude do legislador &

considerada uma protecao legal ou uma violagéo dos direitos fundamentais?


11


12

Seré feita uma andlise acerca do regime de separacao obrigatéria de bens aos
maiores de 70 anos e, especificamente, examinar se tal previsdo se trata de uma
protecdo legal ou de uma violagdo de um direito fundamental. Ser4 utlizada a
pesquisa bibliografica e teorico-empirica, por meio de livros, artigos cientificos,
constituicao, legislacdes, codigos, jurisprudéncias.

Além disso, sera detalhado os conceitos e argumentos com a finalidade de
reforcar o estudo como um todo, diante da contribuicdo a esse grupo etario social para
gue, assim eles possam exercer sua liberdade e direito de escolher. Sera discutido o
conceito de familia desde a sua origem até a sua evolucdo para os dias atuais, as
disposic¢oes gerais de forma resumida sobre os regimes de bens existentes no atual
ordenamento juridico com o objetivo de explicar como funciona na pratica o regime da
separacao obrigatéria de bens aos maiores de 70 anos.

Sera realizada uma abordagem sistematizada de principios constitucionais,
como a dignidade da pessoa humana, principio autonomia privada, da liberdade ou
nao intervencéao, da isonomia/igualdade, e o da razoabilidade.

Por fim, sera discutido sobre a capacidade civil do maior de 70 anos com énfase
no Estatuto do ldoso e definir se essa condi¢cdo do regime da separacao obrigatoria
de bens é aplicavel aos casos em que se figurar a Unido Estavel.

Este estudo se justifica pela relevancia ao meio social, haja vista que tal
discussdo o tornard mais recorrente e assim fara com que tal disposicdo seja
reavaliada em relacdo aos seus aspectos praticos e, possivelmente, ser revogada a
legislacdo que trata desse tema.

A importancia se reforca pelo fato de que, se houver alteragdo na legislacado
vigente os direitos e garantias constitucionais serdo cada vez mais valorizados. Tao
logo, se reconhecida a sua aplicabilidade consoante aos direitos humanos, surtirdo
efeitos que atingirdo os principios buscados por tantos, e que sédo taxados como direito
fundamental pela Constituicdo Federal de 1988.

A problematica se insere ao contexto, quando a justificativa do Legislativo no
momento de criacdo desse artigo é baseada na ideia do protecionismo, e traz como
pressuposto casamentos com interesses puramente econdémicos, os chamados
“golpes do bau”, com o intuito de proteger o patriménio dos herdeiros deste cénjuge.

Porém, essa intencao de proteger vai contra diversos principios constitucionais,

na qual sua constitucionalidade fica duvidosa. O tema que serd tratado vem sendo
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alvo de grandes discussdes e, a principio, a intencdo de muitos Projetos de Lei ja

criados sao para revogar o inciso que trata desta imposigao.
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2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 A familia e casamento

No atual ordenamento juridico, o casamento tem como base legal o art. 1.511
e seguintes do Cdédigo Civil (2002). Os arts. 1.565 e 1.566 desse mesmo cddigo
estabelece os deveres e obrigacdes reciprocas onde ambos o0s cénjuges,
solidariamente, s@o responsaveis por todo e qualquer encargo familiar, tendo direito
ao sobrenome, ao planejamento familiar e financeiro, fidelidade reciproca, vida em
comum, mudtua assisténcia, respeito e a obrigagcdo em sustentar o lar, guardar e
educar os filhos.

Madaleno (2021), trata em sua obra da evolugdo na qual o conceito de
casamento foi se amoldando, se expandindo para se adequar as novas necessidades
humanas construidas pela sociedade, deixando de ser uma familia patriarcal,
hierarquizada, na qual o poder era concentrado no homem que era tido como uma
figura superior a mulher e dando lugar a uma familia democratica, igualitaria, onde
ambos passaram a ter os mesmos direitos, em condi¢fes iguais de poder, se tornando
pluralizada, heteroparental, homoparental, socioafetiva, construida na base da
afetividade de mais carater amplo, sendo possivel diversos arranjos familiares.

A resolucado n° 175 do CNJ proposta pelo Ministro Joaquim Barbosa, em maio
de 2013, trata-se da proibicdo de recusa no processo habilitacdo e celebracdo do
casamento por pessoas do mesmo sexo, e ainda, da recusa de conversao de unido
estavel para o casamento, logo, diante dessa discusséo, houve a criacdo de um
conceito moderno, onde essa possibilidade de unido é considerada legal entre
pessoas, ndo se restringindo apenas a unido entre homem e mulher, a qual essa
evolucao teve por fundamento a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, visto
gue todas as pessoas tém liberdade de escolha (CNJ, Resolucéo n°75, 2013).

Segundo Venosa (2021), o casamento em relacdo a sua natureza juridica, é
um dos temas que dao grandes margens para discussdo, sendo ele de natureza
contratual ou institucional, ou ainda, uma mistura desses dois.

Ante ao Direito Canbnico o casamento era considerado como sacramento,
contrato natural, decorrendo da vontade humana, tendo os direitos e deveres fixados

pela natureza e ndo podiam ser alterados, nem pelas préprias partes e nem pelas
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autoridades, considerado indissoluvel e, somente com a morte de um dos cénjuges
era feita a sua dissolugéo, sendo, desse modo, considerado perpétuo.

Ainda nessa linha, ele discorre sobre o casamento como sendo um negocio
juridico contratual ou também chamada corrente contratualista (classica ou
individualista), como se assim fosse um contrato de ades&o onde as partes aceitam e
assinam com poucas alteragfes e com normas ja pré-definidas.

Dias (2021), entende o casamento como um negécio juridico especial, ou ainda
um negdcio de direito de familia. J& a corrente institucionalista ou supra-individualista,
define 0 casamento como uma instituicdo, um conjunto de normas imperativas, sendo
possivel conceituar sem atribuir a alguém em especifico.

Ainda nesse sentido, a autora é adepta a corrente eclética ou mista, sendo
considerada a mais completa, visto que € um ato complexo com caracteristicas
hibridas e predominantes, sendo ela contratualista na formagé&o e institucionalista no
conteudo, considerado um contrato qualificado pela afeicdo, pois envolve direito
personalissimo, denominado, inclusive, como contrato sui generis e complexo,
englobando regras gerais, sendo aquelas que disciplinam contratos e obrigacdes, pois
depende da declaracdo de vontade das partes.

O casamento tem como caracteristicas principais, o dever de obediéncia a
solenidade do ato nupcial e se inicia através dos editais de proclamas, se desenvolve
dentro da propria ceriménia e finaliza no registro publico, associado ao consentimento
livre e manifestado de ambos os cbnjuges, ndo admitindo como em algumas
sociedades a escolha do cénjuge diante de uma imposicao forcada, sendo esses dois
requisitos imprescindiveis para a existéncia do casamento, devendo a cerimbnia ser
publica e de portas abertas e, a eficacia € garantida por atos do Estado para que se

torne valido (informacéo verbal).t
2.2 Pacto antenupcial
Diante deste instituto pode-se definir pacto antenupcial como aquele em que 0s

nubentes, diante do processo de habilitacdo e de forma contratual, expressam seus

desejos patrimoniais e convivenciais. Este pacto s6 podera ser dispensado onde for

! Fala da Prof2.Ma. Aline Hadad Ladeira na disciplina de Direito Civil V, UNILAVRAS, em 09 de margo
de 2021.
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convencionado o regime de comunh&o parcial de bens, e na separacao obrigatoria de
bens. (TARTUCE, 2021)

Lobo (2018), destaca ainda, que muitos jovens, despreocupados com o futuro
ou ainda, pela inexperiéncia com a escolha do regime de bens, concluem que nao
precisam optar por um regime de bens, e mal sabem que o regime inicialmente
escolhido possui grande importancia quando se for tratar de uma possivel dissolucéo
conjugal.

No Cadigo Civil (2002) o pacto antenupcial esté disciplinado nos arts. 1.653 ao
1.657, sendo caracterizado por um contrato solene e formal, tendo em vista que para
ter validade é preciso obedecer a forma escrita e feito por escritura publica, onde
devera preceder ao casamento para que tenha eficacia.

Nos casos onde um dos nubentes € menor de idade, a eficacia se fara a partir
da aprovacao de seu representante legal, como expresso no art. 1.654 do Codigo Civil
de 2002, exceto nas hipoteses onde ha imposicao do regime de separacao obrigatoria
de bens. O art. 1.641, inciso Il do Cadigo Civil trata da previsdo onde esses menores
precisam de autorizacao judicial para tanto.

Diante do pacto € possivel estabelecer além dos regimes de bens, as questdes
patrimoniais, as condi¢des e regras de boa convivéncia entre o casal, desde que nao
descumpram alguma disposicéo legal, pois podem se tornar nulas, como se pode
perceber na leitura do art. 1.655 do Codigo Civil de 2002. (TARTUCE, 2021)

A seguir serda tratado sobre as disposi¢cdes gerais dos regimes de bens.

2.3 Disposicdes gerais dos regimes de bens

Venosa (2021), aduz em sua obra sobre o regime de bens, dizendo ser
necessario para a realizacdo do casamento, ndo podendo conter sua auséncia, pois
constitui a modalidade do sistema juridico que rege as relacbes patrimoniais,
regulando, inclusive, a propriedade e administracdo dos bens trazidos antes e depois
do casamento.

Diante do principio da autonomia privada, é possivel estabelecer além daqueles
regimes previstos do Cédigo Civil de 2002, um regime misto, onde nele os cénjuges
tém a plena liberdade de pactuar sobre as diversas formas de disposicdes
patrimoniais, desde que respeitado as regras e que néo contravenham alguma

estipulacéo legal.
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O art. 1. 655 do Cadigo Civil (2002) disp6e o seguinte: “é nula a convengéao ou
clausula dela que contravenha disposi¢cao absoluta de lei”. O art. 1.639 do Cddigo Civil
de 2002 aduz: “é licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular,
guanto aos seus bens, o que lhes aprouver’. Ambos reforcam essa ideia, no entanto
essas clausulas ndo podem ser atentatérias ao principio da ordem publica, e nem
contrariar a natureza e os fins do casamento. (GONCALVES, 2021)

E possivel que ocorra a alteracéo do regime no decorrer do casamento, como
dispde o paragrafo 2° do art. 1.639 do Cdédigo Civil (2002), desde que haja consenso
entre ambos 0s cOnjuges e sendo motivado, devendo ser levado para a autorizagéo
judicial. O art. 734 do Cdédigo de Processo Civil (2015), reafirma essa possibilidade
frente a uma demanda judicial e deixa claro que sera ressalvado os direitos de
terceiros perante essa alteragéo.

Gongalves (2021), trata anteriormente da imutabilidade absoluta, onde a
alteracao do regime de bens era irrevogavel, com a justificativa de que este teria por
condao evitar que um dos conjuges abusasse da sua ascendéncia e, com isso,
obtivesse algum beneficio, bem como para resguardar o direito de terceiros.

Se faz vigorar depois da alteracdo do Codigo Civil de 2002 a mutabilidade
motivada que trata da leitura autoexplicativa do art. 734 do Codigo de Processo Civil
de 2015, na qual deve-se haver um pedido formulado por um dos cénjuges com razdes
relevantes para tanto, se bastando da autorizacdo judicial e, ainda, ressalvado o
direito de terceiros, visto que deve ser algo em consenso dos dois, onde a falta ou
recusa impede o deferimento do pedido, ndo podendo ser suprida judicialmente.

Quanto aos efeitos iniciais dessa alteracdo do regime de bens, Lobo (2018)
aduz que a alteracéo se valera para o futuro, onde os atos juridicos perfeitos anteriores
nao serao alcancados, porém a mudanca s6 podera alcancar os atos passados se a
alteracao de regime for separacdo convencional para comunhao parcial ou universal
de bens.

E importante salientar que a obrigacdo de contribuir para as despesas
familiares se estende a todos o0s regimes em razao da isonomia constitucional, sendo
na medida proporcional aos rendimentos e bens que cada cbnjuge possui.
(GONCALVES, 2021)

Como para toda regra h4 uma excecédo, em relagdo a escolha do regime de
bens nao seria diferente, pois observa-se quando o art. 1.641 do Cddigo Civil (2002)

estabelece que as pessoas enumeradas nos incisos, I, I, Il ndo podem escolher o
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regime de bens ao se casar, na qual o regime atribuido nesses casos é o da separagao
obrigatoria de bens. (VENOSA, 2021)

No atual ordenamento juridico no do que diz respeito ao casamento, tem-se 0s
seguintes regimes de bens:

O regime da comunhé&o parcial de bens, disciplinado do art.1. 658 ao 1. 666 do
Cddigo Civil (2002), é tido como legal ou supletério, onde se os conjuges nada
firmarem no pacto antenupcial ou, ainda, nos casos onde nada convencionarem, COmo
na unido estavel, este prevalece e pode-se perceber ainda que é o mais usual entres
os nubentes. (TARTUCE, 2021)

Conforme redacgéo do art. 1.658 do Codigo Civil de 2002, comunicam-se 0S
bens adquiridos na constancia do casamento, ou seja, tudo que sobrevier depois da
comunhé&o, como predispde o art. 1.660 do Codigo Civil de 2002.

Ja no regime da comunh&@o universal de bens, é nitido observar que
anteriormente a Lei do Divorcio 6.515 (1977) era considerado o regime legal, onde na
auséncia de convencao contraria, ou casos de unido estavel, ele predominava, essa
espécie esta disciplinada nos arts. 1.667 ao 1.671 do Caédigo Civil (2002).

Neste caso comunicam-se todos 0s bens, sejam 0s presentes e os futuros,
inclusive as dividas passivas, com excec¢ao daqueles previstos no art. 1.668 do Codigo
Civil, sendo: os bens doados ou herdados com clausula de incomunicabilidade, ndo
se comunicardo por ocasido do casamento, visto que estdo gravados por uma
clausula que restringe sua comunicabilidade, inclusive os sub-rogados no lugar
destes. (TARTUCE, 2021)

Quanto aos regimes, tem—se ainda o da participacdo final nos aquestos,
disciplinado nos arts. 1.672 ao 1.686 do Caodigo Civil de 2002, e trata-se de uma
novidade, na qual teve vigéncia no atual Codigo Civil, sendo até entdo pouco utilizado.
Durante a vigéncia da sociedade conjugal os bens ndo se confundem, cada qual
permanece com aquilo que é seu, aplicando-se o regime da separac¢dao total de bens,
na constancia do casamento, e nos casos de dissolu¢cdo conjugal comunicam-se 0s
aguestos, que sao todos os acréscimos obtidos durante a sua vigéncia, aplicando-se,
portanto, a separacao parcial de bens, sendo considerado um regime hibrido e pouco
usado, tendo assim caido em desuso. (TARTUCE, 2021)
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Ha ainda, uma complexidade na apuragdo contbil neste regime, onde as
pericias realizadas séo dispendiosas e demoradas (informacéo verbal). 2

Por fim, tem-se o regime da separacdo de bens, disciplinada nos arts. 1.687 e
1.688 do Codigo Civil (2002), e traz duas modalidades, a legal, obrigatoria, que é
aquela prevista no art. 1.641 deste Cdédigo, e a convencional, tendo a sua origem no
pacto antenupcial, ou seja, por vontade dos conjuges.

Em linhas gerais, nesse tipo de regime cada cbnjuge permanecera com a
exclusiva administracdo de seus proprios bens, podendo inclusive alienar ou gravar
de 6nus real. E sabido ainda que cada conjuge, como em qualquer dos regimes, sera
obrigado a contribuir para as despesas comum do casal na propor¢cdo de seus
rendimentos, sejam eles trabalhistas, ou de bens, com excec¢éo, se ja condicionaram
iSso no pacto antenupcial. (TARTUCE, 2021)

Diante das duas modalidades, na separacédo convencional de bens, diferente
da separacado obrigatéria de bens, os conjuges tém a opcao de escolha através do
pacto antenupcial, visto que os bens ndo se comunicam. Em regra, aqueles adquiridos
na constancia do casamento, sendo ainda bens futuros, rendimentos ou frutos, cada
cbnjuge é livre para gerir, administrar e dispor do patriménio pessoal proprio, nao
havendo necessidade da outorga do outro conjuge, seja ainda para alienar ou gravar,
como diz o art. 1.687 do Caodigo Civil (2002).

Isso ndo impede que ndo ha uma participacdo de um para com 0 outro nas
obrigacdes do lar, pois ambos sédo obrigados a contribuir com o sustento da casa na
medida de seus rendimentos e/ou bens, corroborando com a mesma ideia acima.
(GONCALVES, 2021)

Os bens antes e depois do casamento sdo incomunicaveis, e nao havera
divisdo, mesmo os adquiridos durante a constancia do casamento, ficando para cada
cbnjuge aquilo lhe pertencia de fato e de direito, cada um leva apenas o que € seu.

Ainda nesse regime, 0os nubentes ndo serdo meeiros, pela auséncia de
patrimdénio comum, mas ainda assim, serdo herdeiros, como prevé o art. 1.829 do
Caddigo Civil (2002). Sera concedido inclusive, como em qualquer regime de bens, o
direito real de habitacdo conforme explicito no art. 1.831, Ill, do Cédigo Civil (2002).
(PEREIRA, 2021)

2 Fala da Prof2. Aline Hadad Ladeira na disciplina de Direito Civil V, UNILAVRAS, em 08 de abril de
2021.
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A seguir sera discutido sobre a segunda modalidade que € o regime da
separacédo obrigatdria de bens, de forma ampla e com maior énfase aos maiores de

70 anos.

2.4 Separacdo obrigatdria ou legal de bens.

Esse regime € imposto a aqueles que contrairem matrimbénio sem a

observéancia das condi¢des tratadas no art. 1.641 Cédigo Civil de 2002, como segue:

Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separa¢do 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;

Il — de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.
(BRASIL, 2002).

No que tange o inciso |, trata-se da inobservancia das causas suspensivas
listadas no art. 1.523 do Caodigo Civil de 2002.

Art. 1.523. Nao devem casar:

| — o vilivo ou a vilva que tiver filho do cdnjuge falecido, enquanto nao fizer
inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il — a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da
sociedade conjugal;

Il — o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a
partilha dos bens do casal;

IV — o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo
cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.
(BRASIL, 2002).

Sao situacdes que sugerem o decurso de certo tempo antes de realizar-se novo
matrimdnio com o intuito de evitar a confusao patrimonial ou a “confusao de sangue”,
como se um idoso casar antes da conclusdo do inventario, ou ainda pela mulher que
se casa antes de se passar dez meses, prazo esse que € levado em consideracao,
caso a mulher ficou gravida do ex-conjuge. Por fim, tem-se a hipétese do tutor ou
curador que ao final da tutela ou curatela ainda ndo houver prestado as contas da
respectiva administracédo dos bens. (MADALENO, 2021)

Janoinciso Il, do art. 1.641 do Cédigo Civil (2002), conforme redacéo expressa
e autoexplicativa, trata—se da imposicdo de um regime obrigatdrio para agueles que
contrairem matriménio apds 70 anos de idade, foco do presente estudo.

Neste caso, o0 legislador instituiu essa disposicdo com a justificativa
protecionista, a fim de evitar casamentos por interesses patrimoniais, como 0s

chamados “golpes do bau”, nas quais pessoas mais novas se envolviam com 0s
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‘idosos™ com o simples intuito de garantir um futuro e herdar o possivel patrimonio
guando este viesse a 0Obito, tendo em vista a sua idade ser considerada avancada,
este partiria antes do conjuge mais novo. (TARTUCE, 2021)

De acordo com Nader (2016), em 1964 foi instituido pelo STF a Sumula n° 377
gue ameniza os efeitos desse regime, visto que “no regime de separacgdo legal de
bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.

Uma vez comprovado o esforco comum, seja ele financeiro ou ndo, os bens
adquiridos na constancia do casamento serdo partilhaveis, tendo em mente que essa
comprovagdo se deu por meio de um novo entendimento em um julgamento por
embargos de divergéncia no REsp. n°® 1.623.858/MG no STJ em maio de 2018, em
gue nao mais se presume o esforco comum entre o casal, devendo este ser
comprovado, validando, dessa forma, a Sumula n°® 377 desse mesmo Tribunal Patrio.

Pereira (2021) alega que a instituicdo dessa sumula seria para reparar
possiveis injusticas decorrentes da vida em comum, onde o aumento do patriménio
de um seria desproporcional a umas das partes, e ainda para evitar o enriquecimento
ilicito, tendo em vista que ndo ha comunicacao dos bens, e no caso de uma possivel
dissolucéo aquele que abriu méo da atividade laborativa sairia prejudicado da relacao,
sendo uma forma de atribuir contetldo econémico aquele que contribuiu mesmo que
de forma indireta e que na relacdo sairia desvalorizado por cuidar do ambiente
doméstico ou dos filhos.

Para Gagliano e Filho (2021) a dita sumula seria aplicavel somente ao regime
da separacéo obrigatoria de bens, ndo sendo aplicavel a separacéo convencional de
bens, vezes que a independéncia patrimonial se derivou de livre estipulacédo entre 0os
cbnjuges através do pacto antenupcial.

Para Madaleno (2021) com relacdo a aplicabilidade nos casos de unido estavel,
considera-se o regime ora tratado em imperativo, tendo em vista que a lei o impde.
Destaca-se ainda, que essa regra € valida somente para os casamentos onde nos
casos de unido estavel tal disposicdo ndo se aplica, afirmando ainda, que essa
ingeréncia da lei em ferir a autonomia privada néo foi aplicada aos casos de unido
estavel.

Este posicionamento se difere de alguns julgados, embora inexista norma ou
dispositivo legal que imp8e esse regime da separacdo obrigatoria de bens, alguns
tribunais utilizam essa analogia ao casamento e afirmam que essa aplicacao € vélida,

haja vista que a Unido Estavel é considerada legal, possuindo efeitos juridicos, na
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gual o Recurso Especial, REsp. n. 1.090.722 de Sao Paulo ordenou a aplicacao do
referido regime por analogia. (MADALENO, 2021)

Se um idoso maior de 70 anos pode e ¢€ livre para doar bens ao novo cénjuge,
qual a justificativa sustentavel para manter essa disposi¢ao prevista no inciso Il, do
art. 1.641 do CC/02? E injustificavel manter ainda nos dias atuais, pois € contraditorio

com tais fatos atinentes a realidade. Nesse sentido:

Curiosa e sectaria interdicdo, ao transformar o septuagenario em um cidadao
incapaz de decidir sobre seus bens no casamento, ou sequer lhe da a
oportunidade de casar pelo regime da comunhdo parcial, para dividir os
aquestos, como produto da reciproca construgdo dos ganhos materiais
hauridos na constédncia do matriménio, embora tampouco ndo esteja
impedido de promover com 70 ou mais anos de idade doagdes, incluso para
seu novo cbnjuge. (MADALENO, 2021, p.805)

Para Alves (s.d) o regime da separacao obrigatoria de bens cumulado com a
aplicabilidade da Sumula n° 377 do STF, € considerado um regime misto, visto que
tudo que é anterior ao matrimonio ndo se comunica, e tudo que for adquirido na
constancia do casamento ao comprovado esforco comum tera direito a meacao.

O autor defende que essa posicao é favoravel, pois tem-se o protecionismo dos
bens pertencentes ao conjuge antes do casamento, preservando assim direito dos
herdeiros, mas, ao mesmo tempo, igualitario tendo em vista que tudo que for adquirido
depois dessa unido sera de direito comum aos dois.

Na mesma logica, Gongalves (2021) aduz em sua obra que essa restricao de
escolha de regime aos maiores de 70 anos € eminentemente de carater protetivo,
obstando casamentos por puro interesse econdmico. Porém, ele ainda ressalta que a
maioria dos doutrinados sustentam a corrente de que essa norma traz um carater de
inconstitucionalidade, inclusive, o Superior Tribunal de Justica tem decidido ser
desfavoravel a aplicacdo dessa norma, sendo considerado uns dos poucos autores
gue sustenta essa atribuicdo da visdo protecionista.

Por fim, no inciso lll, do artigo tratado, é para aqueles que precisardo, em
alguma circunstancia determinada, de suprimento judicial para se casar. Seria o]
caso dos maiores de 16 anos e menores de 18 anos ndo emancipados, e que por nao
autorizacao dos pais ou responsaveis, necessitam de ordem judicial para se casarem,
sendo estes considerados vulneraveis por imposicao da lei. (TARTUCE, 2021)

Essa imposicdo € considerada uma intromissdo do Estado na vida familiar,
fundada em um patrimonialismo exagerado, onde 0s interesses sdo meramente

patrimoniais, preocupados tdo somente com questdes de cunho financeiro, e ainda
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possui carater discriminatorio e atentatério contra a dignidade da pessoa humana.
(TARTUCE, 2021)

O regime da separacdo de bens é uma forma de individualizacao patrimonial,
visto que nao é nada saudavel e justo quando esse trabalho vem de um dos conjuges
gue fica por conta de cuidar do lar e dos filhos, haja vista que esta parte deixa de
auferir renda e abre méo da capacitacao profissional, e se por superveniéncia houver
a separacdo essa parte ficara vulneravel, a qual o c6njuge sobrevivente sera apenas
herdeiro e ndo meeiro. (PEREIRA, 2021)

A seguir serdo abordados o resgate legislativo e o0s aspectos da
inconstitucionalidade do inciso Il do art. 1.641 do Cdédigo Civil de 2002.

2.5 Resgate legislativo e os aspectos da inconstitucionalidade do inciso I, do art. 1.641
do Cadigo Civil de 2002.

Desde a instituicdo do Cédigo Civil Brasileiro de 1916, essa obrigatoriedade por
imposicao legal do regime obrigatério de bens ja era valida, prevista no art. 258, inc.
II, na qual a idade estipulada era de 50 anos para mulher e de 60 para o homem.
(BRASIL, 1916)

Logo, em 2002 com a mudanca do novo Cédigo Civil, a idade foi alterada para
60 anos, de forma igualitaria, entre homem e mulher.

Em 2007 a deputada Solange Amaral (PFL-RJ) propds o Projeto de Lei n°® 108,
sendo aprovado em 2010, tornando-se lei. O principal ponto desse projeto foi a
alteracao da idade prevista no inciso Il do art. 1. 641 do Cadigo Civil de 2002, na qual
era de 60 anos, visto que sua alteracao foi para 70 anos, mantendo a forma igualitaria
entre homem e mulher.

Segundo Amaral, a justificativa do legislador ter instituido no primeiro Cédigo
Civil, era de que expectativa de vida média do brasileiro naquela época variava entre
50 e 60 anos, estabelecendo assim a referida idade com intuito de primarem pela
obrigatoriedade e se submeterem ao regime de separacao obrigatéria, caso viessem
contrair matriménio. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2007)

Complementando nesse sentido, a Deputada Solange Amaral justifica a
alteracado dessa idade para 70 anos, tanto para o homem ou para mulher, sem
distingdo, com a justificativa de que, devido a evolucdo e 0s avancos da ciéncia

médica as condi¢cbes melhores de vida tem aumentado, contemplando assim uma
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maior longevidade, ndo mais se firmando na tese antiga de que os constituintes da
época levavam em consideracao ao estipular tal idade.

Em 2009 o Deputado Federal, Os6rio Adriano, propds o Projeto de Lei, n°
4.944, apensado ao Projeto Lei n° 6.594 do mesmo ano, que pretendia aumentar a
idade tratada no inc. Il do art. 1.641 do Cdédigo Civil, no que se refere ao regime da
separacédo obrigatdria de bens, de 70 anos de idade, como é estipulado atualmente,
para 80 anos de idade, entretanto o referido projeto teve seu insucesso.

O Projeto de Lei n° 6.594 de (2009) levanta como tese a justificativa de que
uma pessoa com essa idade pode inclusive ser juiz, a qual ndo h& a razao para este
ndo poder decidir sobre os atos da sua propria vida. Apresenta o mesmo teor o Projeto
n° 108 de 2007, sendo aprovado, e 0 de n°® 4.944 sendo rejeitado, na justificativa de
que essa alteracdo se apresenta de uma forma um tanto arbitraria. (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2009)

Em 2015, o Deputado Cléber Verde (PRB-MA), propds o Projeto de Lei n° 189,
sendo aprovado pela Camara dos Deputados, que trata da revogacao do inciso Il do
art. 1.641 do Cddigo Civil de 2002, trazendo a justificativa de que tirar essa liberdade
do idoso agrediria o seu direito de escolha. Desse modo, ndo seria observado um dos
principios importantissimos que € a dignidade da pessoa humana, onde cabe ao ser
humano decidir sobre o seu futuro sempre com responsabilidade e com boa-fé,
visando o engrandecimento pessoal e familiar. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015)

Nesse mesmo sentido, o Deputado Cléber Verde considera que a lei trata o
individuo como se 0 mesmo néo estivesse discernimento em dispor e administrar seus
préprios bens e fazer suas préprias escolhas, tendo a conviccdo de uma falsa ideia
de proteger o patriménio desse idoso e inclusive de sua familia, onde na verdade
criaria uma das maiores injusticas. Este projeto aguarda a aprovacao do Conselho de
Comisséo e Justica, para assim seguir para apreciacdo do Senado Federal, na qual
deverd respeitar todas as etapas de praxe para entéo se tornar lei.

E nitido que essas condi¢cdes vém se moldando com os passar do tempo, pois
a alteracao feita pela Lei n® 12.344 de 2010 foi com base na expectativa de vida do
idoso, onde pode-se perceber que a idade na qual esse regime era imposto, era de
50 e 60 anos, logo 60 anos de forma igualitéria e logo apos, essa alteracao foi para
70 anos, visto que as alteragdes de leis sdo sempre em conformidade com o contexto

social na qual esse individuo esta inserido.
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A seguir serdo discutidos os principios constitucionais feridos pela incidéncia
do inciso Il, do art. 1.641 do Cddigo Civil de 2002, na qual trata-se do regime da
separacdo obrigatdria de bens aos maiores de 70 anos.

2.6 Principios constitucionais frente ao regime da separacao obrigatéria de bens aos

maiores de 70 anos.

O art. 1.641, inciso Il do Cédigo Civil (2002), como falado anteriormente, trata
de uma das hipéteses em que a pessoa € submetida ao regime da separacao
obrigatoria de bens, especificamente no caso dos idosos maiores de 70 anos.

Ao instituir a norma o legislador levou em consideracéo de que as pessoas com
mais de 70 anos poderiam ser levadas ao erro, e ainda assim sofrer o “golpe do bau”,
onde nessa idade uma pessoa se casaria com outra apenas por interesses
patrimoniais, sendo o protecionismo, o principal intuito da instituicdo dessa lei.

Porém, sabe-se que a expectativa de vida tem aumentado, e que as condi¢cdes
de vida estdo melhores. (TARTUCE, 2021)

Diante da probleméatica ora mencionada podemos dizer que regime obrigatorio
da separacao de bens € inconstitucional, pois fere principios basilares da Constituicdo
Federal de 1988, como o principio da dignidade da pessoa humana, da autonomia
privada, principio liberdade ou da ndo intervencdo, da isonomia/igualdade e da

razoabilidade, como demonstrado a seguir de forma mais especifica.

2.6.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Diante desse principio podemos observar sua previsdo no art. 1°, inciso Ill da
Constituicdo Federal de 1988, sendo ele basilar e fundamental a toda e qualquer
democracia, onde todas as leis a serem criadas devem observar este para que nao
haja violacdo e desrespeito ao Estado Democratico de Direito.

Para Dias (2021), este principio é considerado a base para todas as relacdes
humanas, inclusive seu valor nuclear € de ordem constitucional, tendo como principal
objetivo preservar o direito da personalidade, e todos os atributos inerentes ao

homem.
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A dignidade humana se baseia no fato de que as pessoas ndo podem ser
privadas de seu direito de forma arbitraria e de qualquer forma que tire a sua liberdade
de se expressar ou que |hes restrinja algum direito. (PEREIRA, 2021)

2.6.2 Principio autonomia privada

A autonomia privada esta relacionada ao principio da liberdade, porém no
momento que o Estado impde o regime da separacao obrigatéria aos maiores de 70
anos, ele esta agredindo este principio, invadindo, desse modo, os limites de vontade,
e da autonomia privada do individuo.

O art. 1.639, caput, do Cadigo Civil de 2002, trata da autonomia que é dada
aos nubentes antes de celebrarem o casamento, estipularem quanto aos seus bens
aquilo que lhes satisfazerem.

Tartuce (2021) declara que ha uma clara limitacdo na autonomia privada do
individuo no que diz respeito a imposi¢cao de um regime aos nubentes maiores de 70
anos, na qual essa imposicdo de regime nao visa proteger o idoso, mas sim o
patrimoénio dos herdeiros.

E valido ressaltar que ndo ha possibilidade, como nos demais regimes, a
possibilidade de alteracéo de regime pelos nubentes, levando em consideracao que a
causa que impOs esse regime nao pode ser suprimida ou resolvida, violando
demasiadamente a autonomia privada do individuo, visto que em nenhum momento
esse idoso pode ser livre para escolher qualquer que seja o regime, ou ainda, a
posteriori, alterar este.

No que tange a possibilidade de doacao pelo conjuge com mais de 70 anos,
Pereira (2021) aduz que a restricdo desse direito viola seriamente o principio da
autonomia privada, da liberdade e da dignidade da pessoa humana, essa
possibilidade vai de encontro a ampla liberdade da gestdo patrimonial na qual esse
direito ja era concedido nos casos em que se figura a unido estavel.

Em relacdo a possibilidade de alteracdo de regime de bens no caso dos
maiores de 70 anos, a autora Dias (2021), denota em sua obra, que nao se justifica
sujeitar a vontade dos conjuges até porque a liberdade € plena, e no contrato escrito
eles podem estabelecer todas as condi¢cdes que julgarem necessarias, e somente, na
auséncia de um regime pactuado, que se aplica o regime supletivo da comunhéao

parcial de bens, visto que a Constituicdo concedeu a unido estavel 0 mesmo status
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de casamento, sendo necessario reconhecer como inconstitucional qualquer limitacéo
a liberdade de decidir no que tange as questdes patrimoniais do casamento, sem que

exista qualquer restricdo aos casos em que se figura a unido estavel.

2.6.3 Principio da liberdade ou da néo intervencao

O principio da liberdade ou da néo intervenc¢éo diz sobre 0 mesmo conteudo,
visto que de um certo modo, ao estabelecer a liberdade, no que tange o direito das
familias, o Estado deve intervir minimamente da vida privada do individuo, sob a 6tica
de que sua principal funcdo é oferecer assisténcia e nao extinguir direitos, pois sua
base socioafetiva e mobilidade patrimonial devem ser conservadas, mas nao com
esse protecionismo exacerbado, onde ha vontade particular, desde que nao afete a
coletividade, deve estar a frente as imposicdes de Estado.

O art. 1.513 do Cadigo Civil de 2002 traz expressamente essa condi¢do, onde
€ defeso, ou seja, € proibido, a qualquer pessoa interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia, seja ela de direito publico ou privado, ou ainda criar acées que
regulem a taxa de fecundidade a fim de controle demografico. (GAGLIANO e FILHO,
2021)

O art. 19 do Projeto de Lei do Senado n® 470 do ano de 2013, apresentado pela
Senadora Lidice da Mata (PSL) que trata do Estatuto das Familias, corrobora com
essa mesma ideia, trazendo expressamente, in verbis: “art. 19. E defeso a qualquer
pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunh&o de vida instituida pela
entidade familiar”.

Esse projeto de lei foi criado para dar maior autonomia aos grupos familiares,
se valendo para tanto de algumas normas ja instituidas pelo Codigo Civil de 2002.

O art. 18 desse mesmo Projeto de Lei, dispde que o planejamento familiar € de
livre decisdo dos seus membros, sendo vedado, desse modo qualquer tipo de coercao
por parte de instituicbes publicas, ou até mesmo das privadas, na qual essa
interferéncia fere grandemente a liberdade e a vida privada do individuo.

No entanto, como preceitua Tartuce (2021), o Estado sO pode interferir
minimamente nas relacdes de familia de modo a incentivar e propiciar o controle da
natalidade, e o projeto familiar por meios das politicas publicas, onde devem ser
proporcionados recursos educacionais e cientificos para a efetivagdo desses direitos,

tendo ainda o dever de dar a devida assisténcia com fins de coibir violéncia no ambito
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dessas relagdes. A respeito da imposi¢cédo do regime de bens aos maiores de 70 anos
ndo se pode generalizar por si s6 que pessoas com mais de 70 anos sao incapazes
de gerir suas vidas e fazer escolhas, tendo o legislador ao instituir essa norma uma
ideia equivoca sobre esses aspectos.

Reforcando essa ideia, Pereira (2021) relata em sua obra que ndo se pode
aplicar por analogia a proibi¢cdo por alteracdo de regime, visto que normas restritivas
ndo se estende quando ndo ha previsao, logo que essa regra se aplica somente para
adocéo de regime, ou seja, quando é escolhida por livre vontade, além de contrariar
o principio da nao intervencédo do Estado nas relacbes pessoais e patrimoniais, onde
esta previsao vai de encontro com o art. 1.513 do Cadigo Civil de 2002.

2.6.4 Principio da isonomia ou da igualdade

Este principio esta intimamente ligado a necessidade de se oferecer tratamento
igual e isonémico entre todos os individuos.

O art. 5° caput da Constituicdo Federal de 1988, traz essa previsdo, no qual
dispbe que todos sdo iguais perante a lei, onde ndo se deve haver distingcdo de
gualquer natureza, e néo serdo violaveis o direito a vida, a liberdade a igualdade, a
seguranca e a propriedade.

Diante desse principio no que diz respeito aos maiores de 70 anos é nitido que
eles ndo sao tratados com igualdade, ndo sendo lhes atribuidos o tratamento
igualitario, como de fato deveria ser, logo, em relacdo ao casamento por questdes de
faixa etaria, ndo se pode tornar diferente um tratamento pela simples questdo de

idade, pelo qual esses direitos e garantias sao taxados constitucionalmente.

2.6.5 Principio da razoabilidade

O art. 8° do Cdédigo de Processo Civil de 2015, estabelece que, 0 Juiz ao aplicar
normas do ordenamento juridico devera atender as exigéncias sociais do bem comum,
promovendo, desse modo, a dignidade da pessoa humana, sempre levando em
consideracao a proporcionalidade, a razoabilidade, dentre outros.

Este principio é aplicavel no caso em tela, tendo em vista que a adogéo das

normas se refere inclusive a sua instituicdo e proposta pelo legislativo, na qual as
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exigéncias sociais devem ser atendidas observando sempre a razoabilidade ante o
contexto inserido, para assim nao coibir direitos. (TARTUCE, 2021)

Neste principio esta consubstanciado as ideias de justica, equidade, prudéncia,
justa moderacao, bom senso, proibicdo dos excessos, aplicacdo do minimo razoavel
a cada caso concreto.

Este principio devera ser levado em consideracao, tendo em vista que para a
aplicacdo de qualquer norma é necessario avaliar a sua constitucionalidade, nédo
excedendo para tanto, 0 minimo razoavel para que esta ndo se torne arbitraria, sendo
a medida ideal de aplicacdo a cada caso concreto.

A seguir sera discutido sobre a capacidade civil do maior de 70 anos e quanto
ao Estatuto do ldoso.

2.7 Da capacidade civil do maior de 70 anos e Estatuto do Idoso

O Cadigo Civil de 2002 estabelece em seu art. 2°, que todo individuo que nasce
com vida adquire personalidade juridica, no entanto essa capacidade para exercer 0s
atos da vida civil se inicia com os 18 anos, sendo considerados somente
absolutamente incapazes os menores de 16 anos, como preceitua o art. 3° desse
mesmo disposto.

Os atos da vida civil podem ser tipificados como: assinatura de contrato,
compra e venda, abertura de uma empresa, casamento, doar patrimonio, fazer
transacoes financeiras dentre as mais diversas atividades.

A Constituicdo Federal de 1988, estabelece em seu art. 230 que cabe a todos,
inclusive a sociedade e o Estado, assegurar e defender a dignidade do idoso. No
entanto, privar o seu desejo de escolha € uma afronta contra essa norma
constitucional.

Desse modo, qualquer pessoa, de qualquer idade, pode se iludir e se casar
com outra por mero interesse econdmico, na qual ndo cabe o legislador dizer que
estes serdo somente os idosos de 70 anos, podendo ser inclusive, um jovem de 18
anos, que acabou de receber um grande patriménio, por meio de uma heranca ou
doacao, a qual se apaixona por outra, e essa segunda casa-se por mero interesse.
Essa comparacéo se assemelha pelos mesmos motivos que o legislador estabelece

ao criar a lei, seja pela inocéncia e na qual esse jovem ainda tem pouca experiéncia
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de vida, ndo tendo a malicia de perceber que seria por simples ocasido de seu
patrimonio.

Logo, a medida que a idade aumenta, ndo se pode afirmar que pelo simples
avanco, ha uma diminuicdo da sua capacidade, visto que os fatos que podem ser
levados em consideracdo € alguma doenca mental que limita sua capacidade de
discernimento, ou ainda, vicio por drogas, bebidas e afins. Inclusive, os idosos podem
fazer doacgdes, vender e comprar bens, a lei ndo impede essa questao.

E incoerente impor limite de idade para que haja a escolha do regime de bens,
o fato de completar 70 anos de idade, por si sO, isoladamente, ndo se presume
incapacidade, pois € possivel observar que as pessoas que possuem essa idade
ocupam cargos no Legislativo, no Executivo, cargos estes que exigem grande
responsabilidade e geréncia, nas quais tomam decisdes importantes que envolvem
toda uma nacao. Diante disso, ndo ha razdo para que essas pessoas sejam impedidas
de decidir livremente sobre qual regime melhor atende seus interesses, nao fazendo
sentido tal imposicdo, visto que essa regra vai contra diversos principios
constitucionais ferindo sua liberdade, sua autonomia e dignidade como sujeito de
direitos. (PEREIRA, 2021)

Reforcando a ideia diante dessa controvérsia, se uma pessoa com 70 pode
gerir um pais, qual é a justifica para ela ndo poder escolher seu proprio regime de
bens.

A Constituicdo Federal de 1988 somente estabelece idade minima para se
tornar Presidente, ficando a idade maxima livre para qualquer cidadao que esteja apto,
onde nada se define no dispositivo legal, podendo ser apenas condicionada a uma
avaliacdo do estado fisico e mental da pessoa, ndo sendo a simples idade um fator
limitante para atribuir incapacidade e impor certa condi¢cado para decidir sobre tal ato
(informacéo verbal).3

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 14 prevé idade minima para
elegibilidade, sendo trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da
Republica e Senador, trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do
Distrito Federal, vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou

Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e Juiz de Paz e, por fim, dezoito anos para Vereador.

3 Fala da Prof2. Mariane Silva Parédia na disciplina de Direito Civil VI, UNILAVRAS, em 09 de novembro
de 2021.
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E possivel observar que nessas condigbes ha somente um limite minimo, n&o
prevendo, portanto, idade maxima para os cargos ora mencionados.

Nesse sentido ndo ha justificativa plausivel que sustenta a tese de que uma
pessoa com mais de 70 anos pode ser considerada de forma ampla, incapaz.

A idade a ser considerada como idoso pelo Estatuto do Idoso (2003) é de 60
anos, como dispde o seu art. 1°, sendo essa condi¢ao de idoso dada por este Estatuto
apenas para lhe conceder direito e ndo os retirar.

O art. 2° do Estatuto de Idoso de 2003, estabelece que o idoso goza de todos
os direitos fundamentais como qualquer outra pessoa, sem que haja um tratamento
diferenciado pelo teor dessa lei, onde é assegurado a ter as oportunidades e
facilidades, para que se tenha a preservacéo de sua saude fisica e mental, e ainda o
aperfeicoamento intelectual, moral, espiritual, social, inclusive em condi¢cdes de
igualdade e de liberdade.

O art. 10 de Estatuto supramencionado, estabelece que a obrigacéo do Estado
e da sociedade, € assegurar a liberdade, o respeito e a dignidade desse idoso, haja
vista que como cidaddo comum ele tem todos os direitos civis, politicos, sociais
estabelecidos e garantidos por lei constitucional, onde estes ndo podem ser violados.

Conforme julgado proferido pelo Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais,
de nada adianta proibir o idoso de se casar no regime que ele préprio escolher, pois
mesmo que essa condicdo ndo seja ainda possivel, este idoso pode inclusive, onde
nao € impedido, fazer doacdo ao seu conjuge.

Ja que a justificativa do legislador é de proteger seu patriménio por questdes
de fragilidade, ou por talvez por estar iludido e ainda por nao ter condicdes e
discernimento para o reconhecimento ato, atribuiu por obrigatério o regime, mas
esquece gue ha outros meios desse idoso dispor e compartilhar deste patriménio com
outra pessoa, na qual o julgado abaixo declara auséncia de inconstitucionalidade da
doacdao pelo idoso para o seu cénjuge.

APELACAO CIVEL. ACAO ANULATORIA DE DOACAO. CASAMENTO SOB
O REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. DOADOR
SEXAGENARIO. AUSENCIA DE NULIDADE.

E vélida a doacdo de bem por doador sexagenario na constancia do
casamento submetido ao regime da separacéo obrigatéria em favor do outro
consorte. (TIJMG - Apelagédo Civel 1.0000.17.055776-3/003, Relator(a):
Des.(a) Aparecida Grossi , 172 CAMARA CIVEL, julgamento em 22/04/2021,
publicagdo da simula em 26/04/2021).

Diante desse entendimento e com base na lei que preceitua a obrigatoriedade

de regime aos maiores de 70 anos, ndo ha que se falar em incapacidade e


31


32

discernimento de escolher, visto que ndo h4 nenhuma lei. O julgado reforca essa
possibilidade, onde na qual o maior de 70 anos pode inclusive fazer doagdes, desde
de que n&o ultrapasse sua legitima.

E ilogico vedar a escolha do regime onde mesmo a doacdo de qualquer bem é
possivel, independentemente da idade, ficando ainda mais evidente que a imposicao
de um regime aos maiores de 70 anos € considerada arbitraria e fere diversos
principios.

Diante das inovacdes trazidas pela sociedade, ha a criacdo da chamada Teoria
do Etarismo, que é o preconceito pela idade, levando em conta que a idade por si s
€ considerada por muitos um sinal de incapacidade, que a pessoa que se torna idosa
nao tem mais direitos de viver a de se externas seus desejos, suas vontades, a qual
ISSO se torna um preconceito.

A seguir sera discutido sobre a (in)aplicabilidade da separacdo de bens as

Unides Estaveis

2.8 (In)aplicabilidade da separacéo obrigatoria as Unides Estaveis

Unido estavel é o reconhecimento da entidade familiar, configurado pela
convivéncia publica, continua e duradora com o objetivo principal de constituir familia,
conforme e demonstrado no art. 1.723 do Cadigo Civil de 2002, e ainda reforcando
essa previsdo o art. 226, 8§ 3° da Constituicdo Federal de 1988 garante a protecdo do
estado para com essas relagoes.

Nos dias atuais a unido estavel tem ganhado forca, tendo em vista que seus
efeitos juridicos sdo os mesmos do casamento, pois o Codigo Civil de 2002 em seu
art. 1.725, estabelece que os casos onde se figurarem unido estavel, e os
companheiros nada pactuar desse sentido, o regime de bens que se aplica € o da
comunhdo parcial de bens, como bem conhecido por regime supletivo, a qual leva
essa ideia de complemento a matéria ainda néo legislada, mas a questao que tem se
discutido € se um dos companheiros possuir mais de 70 anos, qual regime se
aplicaria? Tendo em vista que a lei nada estabelece nesse sentido.

Conforme decisdo em agravo de instrumento, feito pelo Tribunal de Justica de
Minas Gerais, nos casos em que se figurar uma pessoa com mais de 70 anos, o
regime condicionado é o da separacado obrigatdria de bens, mesmo que por objeto a

escritura de unido estavel, ndo é possivel a escolha desse regime, vejamos a decisao:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO ANULATORIA DE ESCRITURA
PUBLICA — UNIAO ESTAVEL — PRESUNCAO RELATIVA DE VERACIDADE
DA ESCRITURA PUBLICA — NAO DESCONSTITUIDA — ART. 215 DO
CODIGO CIVIL DE 2002 — REGIME DE COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS
— IMPOSSIBILIDADE — COMPANHEIRO MAIOR DE 70 (SETENTA) ANOS
—ART. 1.641, INCISO Il DO CODIGO CIVIL — SEPARACAO OBRIGATORIA
DE BENS — TUTELA DE URGENCIA — REQUISITOS PARCIALMENTE
PRESENTES — DECISAO PARCIALMENTE REFORMADA — RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

- De acordo com o art. 215 do Cédigo Civil de 2002, a escritura publica goza
de fé publica e firma presuncéo relativa de veracidade do seu contetdo,
somente podendo ser elidida por meio de prova robusta em contrario.

- Ausentes elementos aptos a desconstituir a presuncdo de veracidade da
gual se reveste a escritura publica declaratoria da unido estavel mantida entre
0 réu e o de cujus, o que demanda ampla dilacdo probatoria, afigura-se
inviavel, a priori, a suspenséo dos efeitos da referida escritura.

- Demonstrado na escritura publica de unido estavel objeto dos autos que foi
pactuado o regime da comunh&o universal de bens, em afronta a vedacéo
expressa no art. 1.641, 1l do Cdadigo Civil, porquanto a idade do de cujus a
época do inicio da unido estavel era superior a 70 (setenta) anos, impde-se a
reforma da r. decisdo agravada para determinar a suspenséo dos efeitos da
referida clausula relativa ao regime de bens, devendo ser observado o regime
da separacdo obrigatéria de bens. (TIJMG - Agravo de Instrumento-Cv
1.0000.21.056514-9/001, Relator(a): Des.(a) Yeda Athias , 62 CAMARA
CIVEL, julgamento em 16/11/2021, publicacdo da simula em 18/11/2021).

Nesse julgado, os relatores aplicardo a mesma logica do casamento aos casos
em que se figura a uniao estavel, tendo em vista que a pessoa em questao era maior
de 70 anos, pois diante da analise do art. 1.641, Il do Cadigo Civil de 2002, eles
atribuiram o regime da separacao obrigatoria de bens, na qual foi provido o recurso
para declarar a suspensao dos efeitos da escritura publica de unido estavel a qual o
regime adotado era o da comunh&o universal de bens.

Porém, acontece que essa restricdo € inconstitucional, pois na lei nada prevé
sobre a unido estavel propriamente dita, sendo cabivel observar que normas
restritivas de direito ndo comportam aplicacdo e ou interpretacdo extensiva, logo, a
analogia da unido estavel para o casamento nao se pode ser entendida para suprimir
ou restringir direitos, pois ndo ha previsdo para tanto, e que ainda ndo se pode dar
interpretacdo ampliativa em norma restritiva.

O Recurso Especial n°® 646.259 — RS (2004/0032153-9), no qual o Ministro
Relator Luis Felipe Salomdo, entendeu que a unido estavel se assemelha ao
casamento, aplicando-se para tanto o regime da separacdo obrigatéria de bens,
entretanto nas decisdes a carater recursal, houve a ndo aplicabilidade desse regime
no que tange a separagdo de bens, pelo fato justificavel de que ndo se pode ampliar

norma para restringir direitos.
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O caso em tela narra a situacao de que nos autos de um inventério de bens
deixados pelo conjuge, a sua companheira interp0s um agravo de instrumento contra
a decisdo proferida pelo Juizo de Direito da 32 Vara de Familia e sucessdes da
Comarca de Porto Alegre — RS, sendo indeferido o pedido de meacéao pleiteado pela
agravante. No caso a companheira do de cujus, a qual foi Ihe concedida apenas a
partilha de bens da constancia da unido estavel, mas com a devida comprovacéo do
esforco comum.

O respectivo agravo foi provido na seguinte ordem, ndo se aplica a uniao
estavel o regime da separacao obrigatdria de bens, pois a legislacéo atinente ao caso
nao prevé, logo o patrimonio adquirido durante a constancia se faz por presuncao de
esforco comum, ndo se pode aplicando analogicamente norma as restritivas de
direitos ou expecionantes, visto que a legislacdo ndo as comtempla. Agravo provido.
Oposto embargos de declaracdo, sendo rejeitados.

O Tribunal de Justica de Porto Alegre — RS, reformou a decisédo de primeiro
grau, levantando a tese de que descabe a aplicacdo analdgica de normas restritivas
de direitos ou expecionantes, e que ainda entendesse aplicavel ao caso o regime da
separacao legal de bens, sendo considerada forcosa a aplicacdo da Sumula 377 do
Supremo Tribunal Federal (STF), que presume o esforco comum na aquisicdo de
patrimdénio adquirido na constancia dessa uniao.

O Tribunal a quo acompanhou o voto da relatora e desembargadora Maria
Berenice Dias, e entendeu por ndo aplicar a analogia no que tange o casamento a
unido estavel, entendendo por incontroversa a questédo levantada pelos herdeiros.

A decisao do tribunal por meio do agravo se mostra coerente, pois se na lei ndo
dispbe ndo cabe por interpretacdo por analogia para restringir qualquer que seja o
direito. Em que pese a discussao abarcada, essa se faz justa e coerente.

Pereira (2021), aduz em sua obra fazendo um breve comparativo aos casos em
gue a unido estavel ndo se qualifica como casamento, visto que quando se trata de
norma que restringe algum direito direcionado ao casamento, ndo se pode aplicar
essa mesma norma aos casos de unido estavel, pois esta restricdo ndo cabe e néo

pode ser aplicada quanto aos fatos que nao estdo previstos por norma expressa.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

No atual ordenamento juridico tem-se para instituicéo e disposi¢édo de bens no
regime familiar, o regime da separacao parcial de bens, o da separacéo universal de
bens, o da participacéo final nos aquestos , o da separagédo de bens e, por fim, de
modo a mesclar e estabelecer um regime personalizado, podendo os cénjuges
estabelecerem através do pacto antenupcial, clausulas e condi¢ées livres, chamado
por alguns doutrinadores, de regime misto, preservando, desse modo, a liberdade e
disposicéo dos bens satisfazendo as necessidades e desejos de cada conjuge.

No inicio dos tempos, o casamento era considerado sagrado e indissolavel, e
a sociedade era patriarcal e hierarquizada, concentrando o poder de decisédo apenas
no homem. Com o tempo essas caracteristicas mudaram, dando lugar a uma
sociedade igualitaria, matrimonializada, pluralizada, onde ambos possuem o0s
mesmos direitos. Enfim, para se adequar ao contexto atual, a sociedade de molda a
sociedade evolui.

O regime de bens com maior énfase, € 0 que se aplica a separacéo obrigatdria
de bens, na qual é imposto para aqueles que desobedecerem a algumas das
condicBes previstas no art. 1.523 do Caodigo Civil de 2002, seja para os maiores de 70
anos e ainda para aqueles maiores de 16 anos que necessitem de suprimento judicial
para se casarem.

Essa previsdo no decorrer da pesquisa vem sendo considerada por diversos
doutrinadores e pelas jurisprudéncias majoritarias como inconstitucional e impositiva,
desobedecendo regras e principios constitucionais previsto na Lei Maior

Entendimentos de que essa imposicdo ndo é apenas uma protecédo legal, pois
vai além da vontade e da autonomia privada do individuo. A sociedade evolui e

consequentemente as normas que as regem devem acompanhar a evolucéo.
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4 CONCLUSAO

Conclui-se que diante dos conceitos apresentados é inconstitucional a norma
gue estabelece que o regime de bens para os maiores de 70 anos, levando em conta
que viola diversos principios, ferindo e ceifando a liberdade privada, visto que a
intervencéo do Estado deve ser a minima no que se refere a autonomia da vontade e
liberdade privada, levando em conta a dignidade da pessoa humana ante o Estado
Democratico de Direito e que ja existe entendimentos sumulados, e julgados pelos
guais entendem por inconstitucional a imposicéo desse regime.

Atualmente, devido a evolucao e qualidade de vida as pessoas com 70 anos,
conseguem e possuem uma vida saudavel, onde o diploma que instituiu essa lei ja se
encontra defasada e, como a sociedade evolui, as leis normativas devem
acompanhar, para que ndo haja injusticas e arbitrariedades.

Pessoas com 70 anos sao atribuidas com a capacidade e n&do sao proibidas
por lei, inclusive, para se tornar Presidente da republica cuja funcdo € de extrema
responsabilidade.

O Estado nao deve interferir na vida privada da pessoa, desse modo nao
existem justificativas plausiveis para tanto, tendo, inclusive, varias posi¢coes
doutrinérias e projetos de leis desfavoraveis a este dispositivo legal, na qual tem por
objetivo vetar o referido inciso da norma.

Considerando, por fim, que a idade como fator isolado ndo pode ser
determinante para se atribuir uma imposicdo a vontade e ao direito de escolha de
alguém, a analise dessa questdo deve ser feita levando em consideracao
principalmente a vontade condicionada a capacidade de discernimento.

Como as normas restritivas de direito ndo podem ser interpretadas de forma
extensiva, ndo cabe dizer que essa restricdo se aplica aos casos de unido estavel
entre um maior de 70 anos, visto que a lei nada disse nesse sentido, e que os Tribunais
diante dessa auséncia de norma, entende por ndo aplicar e impor esse regime aos
maiores de 70 anos.

Pela diversidade de regime que o ordenamento juridico apresenta, ha
possibilidade de se escolher, ou ainda mesclar, a qual restringir direitos ndo pode ser
a primeira opcgéo.

E sébio dizer que qualquer pessoa, de qualquer idade, esta sujeita a se

enganar, ser iludida e se casar com outra, mesmo que essa segunda tenha a simples
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e pura intencdo de dar o “golpe do bau” e tirar proveito econémico dessa situagao.
N&o sao s6 os idosos que estao sujeitos a isso, ndo sendo eficaz impor um limite na
gual sua real intencdo nao se pode ser efetiva e racional.

Diante do conteudo exposto, conclui-se que a imposi¢cdo do regime da
separacdo obrigatéria de bens aos maiores de 70 anos é uma violacdo de direito
fundamental, onde essa escolha do individuo deve ser respeitada, tendo em vista sua
autonomia privada, seu direito a liberdade, direito a intervencédo minima do estado nas
relacdes patrimoniais,

No tange a sua capacidade de escolha e ndo sendo ele incapaz de tomar
decis@es, ndo ha que se falar em estabelecer regime obrigatérios, visto que o Estado
nao deve interferir na vida privada da pessoa, desse modo ndo existem justificativas
plausiveis para tal ato, tendo, inclusive, varias posi¢cdes doutrinarias e projetos de leis
desfavoraveis a este dispositivo legal, na qual tem por objetivo vetar esse disposto
legal.

Considerando, por fim, que a idade como fator isolado ndo pode ser
determinante para se atribuir uma imposicdo a vontade e ao direito de escolha de
alguém, a analise dessa questdo deve ser feita levando em consideracao
principalmente a vontade condicionada a capacidade de discernimento.

E ainda, no que tange o contexto da aplicabilidade desse regime obrigatério de
bens nos casos em que se figura a Unido Estavel, € possivel observar que apesar de
haver julgados que coadunam com a tese de que a Unido Estavel € considerado e
tem os efeitos do casamento, ndo ha que se falar em uma aplicacdo por analogia,
visto que normas que restringem o direito ndo podem ser interpretadas e forma
extensiva, ampliativa, pois existem decis6es que reforcam essa tese e que deverdo

ser usadas como precedentes para coibir abusos de normas inconstitucionais.
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