. CENTRO UNIVERSITARIO DE LAVRAS

CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO
UNILAVRAS

SIRLEIDE COSTA RIBEIRO SILVA

A (INYCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS IMPOSTA AOS MAIORES DE SETENTA ANOS DE IDADE

LAVRAS-MG
2022



SIRLEIDE COSTA RIBEIRO SILVA

A (INYCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS IMPOSTA AOS MAIORES DE SETENTA ANOS DE IDADE

Monografia apresentado ao Centro
Universitario de Lavras como parte das
exigéncias do curso de Bacharelado em
Direito.

Orientadora: Prof.2 Ma. Aline Hadad

Ladeira

LAVRAS-MG
2022



Ficha Catalografica preparada pelo Setor de Processamento Técnico da Biblioteca Central
do UNILAVRAS

Silva, Sirleide Costa Ribeiro.
S586i A (in)constitucionalidade do regime da separacgdo obrigatéria de bens
imposta aos maiores de setenta anos de idade / Sirleide Costa Ribeiro Silva. —
Lavras: Unilavras, 2022.
44 1.

Monografia (Graduagdo em Direito) — Unilavras, Lavras,
2022.

Orientador: Prof.2 Aline Hadad Ladeira.
1. Separagdo obrigatoria de bens/ idoso. 2. Inconstitucionalidade. 3.

Imposicao legal. 4. Principios constitucionais. . Ladeira, Aline Hadad
(Orient.). II. Titulo.




SIRLEIDE COSTA RIBEIRO SILVA

A (INYCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS IMPOSTA AOS MAIORES DE SETENTA ANOS DE IDADE

Monografia apresentado ao Centro
Universitario de Lavras como parte das
exigéncias do curso de Bacharelado em

Direito.

APROVADO EM: 09/11/2022.

ORIENTADORA
Prof.2 Ma. Aline Hadad Ladeira

MEMBRO DA BANCA
Prof. P6s-Dr. Denilson Victor Machado Teixeira / UNILAVRAS

LAVRAS - MG
2022



Dedico este trabalho a todas as pessoas idosas, que merecem o respeito que foi

conquistado por anos de experiéncia e sabedoria.



AGRADECIMENTOS

Escrevo este agradecimento com um misto de sentimentos. Eu fecho os olhos e posso
lembrar do primeiro dia em que coloquei os pés no Centro Universitario de Lavras, sem
duvida, o dia mais feliz da minha vida. Ingressar, e concluir o ensino superior ¢ um
sonho realizado.

Agradeco a Deus pela saude que me concedeu durante estes cinco anos, e pela forca
gue me sustenta todos os dias.

Aos meus pais, José Domingos e Maria Aparecida que, apesar de ndo me incentivarem
nos estudos, me ensinaram que s6 podemos alcancar algo na vida se batalharmos e
trabalharmos para que isso aconteca, vocés me educaram para a escola da vida. O que
sou hoje devo a voceés.

Aos meus irméaos, Raniele e Jodo Carlos, por sempre me apoiarem em todas as minhas
decisoes.

Ao meu companheiro de vida, meu marido, Mauro, que esteve comigo desde a
assinatura do contrato de matricula, até a elaboracdo deste trabalho. Seu apoio,
companheirismo, carinho e incentivo fizeram os dias dificeis serem mais leves, obrigada
por se fazer vida na minha vida.

A minha amiga Jennyfer, que se tornou mais que uma amiga, € uma irma que a vida me
deu. Sempre presente dentro e fora da faculdade, que com seu jeito doce esta sempre
ali para ajudar no que for preciso. Agradeco pela nossa amizade, sélida e sincera.
Agradeco também a Ana Carolina, pelas palavras de incentivo quando por algum
motivo eu estava triste, e por marcar os melhores “roles”.

A minha amiga Thaciane, por me permitir te conhecer melhor, e por toda gentileza que
tem comigo, uma caracteristica marcante da sua personalidade.

A minha amiga Natalia, por compartilhar sua histéria de vida, pelos momentos felizes
em sala de aula, pelos desabafos, e por ndo deixar nossa amizade se perder no tempo.
Aos meus amigos, Clésio e Livia, que se tornaram pessoas muito especiais, para além

dos muros da universidade, pelas conversas e trocas de experiéncias de vida.



Agradeco também a minha orientadora, professora Aline, por ser tdo atenciosa com
seus alunos, sempre com um olhar de carinho. Vocé € um exemplo a ser seguido, além
de linda por dentro e por fora.

Agradeco também ao professor Denilson, que fez este momento tenso ser leve, e por

toda atencao e disponibilidade.

Por todos aqueles que se fizeram presente durante essa jornada, muito obrigada.



RESUMO

Introdugdo: O presente trabalho apresenta uma discussao acerca da
(in)constitucionalidade do regime da separacdo obrigatéria de bens imposta aos
maiores de setenta anos. Objetivo: propiciar a discussdo sobre uma possivel
(in)constitucionalidade do regime da separacdo obrigatoria de bens imposta ao maior
de setenta anos, e demonstrar a violagdo aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da liberdade e da igualdade, e ainda avaliar a concordancia entre o
dispositivo, inc. 1l do art.1641, e os direitos fundamentais estabelecidos pela
Constituicdo Federal. Metodologia: a base para a realizacdo do trabalho se deu por
meio da pesquisa bibliografica, em livros da biblioteca do Unilavras, onde procurou
trazer pontos doutrinarios favoraveis e contrarios ao tema, bem como, em artigos
cientificos, sendo o trabalho dividido em quatro capitulos. Resultados: pela pesquisa
realizada chegou-se ao resultado de que a inconstitucionalidade do inciso Il artigo 1641
do Cddigo Civil, pela doutrina majoritaria parece estar consolidada, ademais foram
encontrados varios artigos cientificos que também trabalham a perfectiva da
inconstitucionalidade do dispositivo. Concluséo: Este estudo nos permitiu concluir que
existe uma grande chance da imposi¢do do regime da separacdo obrigatéria de bens
aos maiores de setenta anos, ser declarada inconstitucional. Além da discussao ja
debatida na doutrina, a matéria ser4 também apreciada pelo Supremo Tribunal Federal,
em grau de repercussao geral, o que leva a crer que € este 0 momento para a nhorma
entrar em pauta, tanto em debates quanto em trabalhos académicos realizados, e mais
ainda, este € o momento para que a norma imposta venha a ser declarada

inconstitucional.

Palavras-chave: Separacao obrigatoria de bens; Idoso; Inconstitucionalidade;

Imposicéo legal. Principios constitucionais.
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1 INTRODUCAO

No ordenamento juridico adota-se como regra geral a liberdade dos conjuges
para escolha do regime de bens, como preleciona o art. 1.639 do Codigo Civil de 2002.
Desse modo, através de pacto antenupcial, os nubentes podem estabelecer qual
regime de bens preferem adotar ao casamento. Ja na auséncia de um pacto
antenupcial, o regime geral, em regra, é o da comunhao parcial de bens.

Em algumas hipdteses excepcionais, entretanto, a lei impde o regime da
separacado obrigatoria ou legal de bens, fazendo com que a escolha deixe de existir e
obedeca a norma legal imposta.

Tais hipoteses estao elencadas no artigo 1.641 do atual Cédigo Civil, dentre elas
tem-se a imposi¢cdo da obrigatoriedade do regime de separacdo obrigatoria de bens,
para as pessoas maiores de 70 (setenta) anos, descrita no inciso Il do mencionado
diploma legal, atual redacéo fornecida pela Lei 12.344 de 09 de dezembro de 2010.

A imposicdo criada pelo legislador visa a protecdo do patriménio do
septuagenario de pessoas mMAas intencionadas, que estdo apenas interessadas nos
bens, ndo no ser humano, bem como, daquelas que pouco se importam com o afeto, a
constituicdo de uma familia. Tentou se evitar o tdo afamado “golpe do bau”.

Desse modo, demonstra-se que o aludido legislador ao criar tal norma, utilizou-se
apenas do critério cronolégico, e acabou por gerar uma limitacdo a liberdade de
escolha. Mediante essas colocacbes, surgiu 0 seguinte questionamento: afinal, ha
concordancia entre a atual norma imposta pelo Codigo Civil e o texto constitucional, no
tocante em que é determinada uma idade especifica em que pessoas, somente pela
idade em que se encontram ndo mais tem capacidade de gerir o préprio patrimonio, e
escolher o regime de bens do seu casamento?

Esse questionamento se justifica pelo fato de a pessoa idosa estar cada vez mais
ativa em suas relagoes, e ser plenamente capaz de realizar escolhas, tendo como base
o principio da autonomia da vontade, e exercer a sua liberdade, ndo sendo diferente
com relacdo a escolha do regime de bens que pretende adotar ao casamento, 0 que

justifica a imposi¢cao dessa norma.
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O questionamento acerca da constitucionalidade do referido inciso, também foi
motivo de discussdo entre os doutrinadores, existindo posicionamentos favoraveis e
contrarios a norma imposta.

Para aqueles que defendem a manutencgéo da constitucionalidade, alegam que a
norma € protetiva, e visa evitar relacbes baseadas em interesses meramente
econdmicos. Ja para aqueles que afirmam ser o dispositivo inconstitucional,
argumentam que a imposi¢cdo da separacao obrigatéria de bens aplicada aos maiores
de setenta anos, fere principios basilares da Constituicdo Federal de 1988, além de néo
considerar regras presentes no Estatuto do Idoso e Cédigo Civil.

Posto isso, tem o presente trabalho, o objeto geral de propiciar a discussao sobre
uma possivel (in)constitucionalidade do regime da separacdo obrigatéria de bens
imposta ao maior de setenta anos, e por objetivo especifico demonstrar a violacdo aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade,
e ainda avaliar a concordancia entre o dispositivo, inc. Il do art.1641, e os direitos
fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal/1988.

Metodologicamente, tendo como base a pesquisa bibliografica, em livros e
artigos cientificos, o trabalho foi dividido em quatro capitulos. No primeiro capitulo, sera
abordado a protecdo da pessoa idosa. O papel importante da Constituicdo
Federal/1988, que abriu caminhos trazendo em seu texto, direitos relativos a pessoa
idosa. O capitulo também retratara a criacdo do Estatuto do Idoso, onde se deu maior
abrangéncia aos direitos dessa populacao.

Ja no segundo capitulo, o assunto tratado é a capacidade para contratar e o
casamento, onde € exposto quando se inicia a capacidade civil, demonstrando que nédo
h4a momento em que esta termina. Ainda, neste capitulo € demonstrado que ndo ha
qgualquer restricdo ao casamento de pessoa maior de setenta anos, fazendo uma
relacédo do instituto com o principio da autonomia da vontade.

Como a discusséao do trabalho relaciona-se com os principios constitucionais, no
terceiro capitulo faremos uma breve sintese dos principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana, da liberdade e da igualdade.

No penultimo capitulo, ainda que de forma breve, é discorrido sobre os regimes

existentes na lei civil. Neste capitulo o objetivo principal € tratar sobre o regime da
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separacgédo obrigatdria/legal de bens, e ainda fazer um apanhado sobre a simula 377 do
STF, tema bastante pertinente ao nosso trabalho.

Por fim, o quarto e ultimo capitulo o mais importante deste trabalho, neste
apresentamos 0s argumentos contrarios e favoraveis a (in)constitucionalidade do artigo
1641, inc. ll, os motivos para criacdo desta imposicao, e, ao final, € exposto um caso de
Recurso Extraordinario em Agravo, onde a matéria sera julgada pelo Supremo Tribunal
Federal em grau de repercusséo geral.

Por dltimo, em consideragbes finais € indicada a defesa pela
inconstitucionalidade do inc. Il, do art. 1641, e em conclusdao as percep¢cbes com

relacdo a realizacdo deste.
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2 REVISAO DE LITERATURA
2.1 DAPROTECAO DA PESSOA IDOSA

O idoso nao desfrutava de direitos, de forma tao clara, antes da CRFB de
1988, visto que, as constituicbes anteriores, 1937, 1947 e 1969, ndo davam muita
relevancia para o tema e, ao invés de tratar o idoso com importancia devida, somente
faziam breve mencéo a tal, apenas Ihe garantindo o direito a aposentadoria conforme a
idade era alcancada.

Desse modo, evidentemente, a pessoa idosa encontrava-se em posicao
demasiadamente desfavorecida e desprovida de direitos e garantias que, conforme se
entende através dos moldes atuais, sdo necessérios a vida, tanto no que se refere a
saude, como no que diz respeito aos aspectos subjetivos, como bem-estar e dignidade.

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe de forma expressa os direitos dos
idosos como uma forma de reduzir ou, até mesmo, compensar essa desvalorizacao da
pessoa idosa, fruto do sistema capitalista, haja vista a compreensao de que a pessoa
gue produz para a sociedade e para o Estado agrega valor a si, enquanto o individuo
gue nado produz nada, é julgado como nada, devendo ser excluido, por assim dizer, da
vida social, o que gera danos irreparaveis para a classe como um todo.!

N&do ha duvidas com relacdo ao papel desempenhado pela Constituicdo
Federal de 1988, no que diz respeito aos direitos da pessoa idosa, vez que adicionou
em seu conjunto de direitos fundamentais, varias normas e principios, com o propdsito
de garantir saude, seguranca, igualdade, liberdade e uma vida digna para todo e
qualquer individuo que reside em territério brasileiro, inclusive ao idoso.

Contudo, apesar da Constituicdo Federal/1988 trazer normas a fim de provar a
protecdo dos vulneraveis e hipossuficientes, por si s0 ndo tem o potencial necessario
para garantir a efetividade desses direitos de forma mais concreta, necessitando entdo
da criacdo de normas infraconstitucionais que tragam maior eficacia, tanto para
abranger mais direitos, como para que estes sejam aplicados e devidamente

cumpridos.

L ALONSO, Fabio Roberto Barbolo. Envelhecendo com Dignidade: o Direito dos Idosos como o Caminho
para a Construcdo de uma Sociedade para Todas as Idades. Niter6i: UFF, 2005. 171 p. Dissertacao,
Programa de Pds-graduagéo em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense, Niteréi, 2005.
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Em vista disso, editou-se a Lei 10.741 de 1° de outubro de 2003, o Estatuto do
ldoso, que pode ser tida como a maior evolugdo no ambito dos direitos da pessoa
idosa. Lei que por si s6, demonstrou enorme preocupacédo do Estado ante ao idoso, vez
gue esta tem finalidade Unica e exclusiva de trazer clareza acerca dos direitos da
pessoa com idade superior a 60 (sessenta) anos, bem como dar maior abrangéncia aos
deveres do Estado, da familia e da sociedade para com o idoso, garantindo que tais
direitos sejam aplicados e devidamente cumpridos.

Além disso, o diploma utilizou o critério cronologico, de carater absoluto, e
passou a definir o idoso como sendo a pessoa com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos, independentemente de ser capaz, incapaz, senil ou ainda de usufruir
de plena capacidade fisica, mental e intelectual, protegendo assim, todos pelo
documento legal.?

N&o resta davidas de que o Estatuto da Pessoa Idosa veio dar continuidade
aos direitos fundamentais constitucionais existentes, levando a pessoa idosa a
esperanca de que seus anseios e necessidades sejam de fato garantidos. Importante
mencionar também que além de passarem a contar com o aparato estatal para a
protecdo de seus direitos, a partir desta lei também foram previstas san¢des penais nos
casos de descumprimento destes.

Conforme demonstrado, o Estatuto da Pessoa ldosa (Lei 10.741/2003) tornou-
se um marco historico ndo s6 pelo seu viés de combate ao preconceito, a exclusdo, aos
abusos e as desigualdades, mas também por garantir ao idoso a sua liberdade, a sua
autonomia e, principalmente, o respeito e a dignidade como pessoa humana e sujeito
de direitos civis, garantindo também a sua liberdade de administrar o seu patriménio.2

Entretanto, mesmo com uma lei propria, com garantia de direitos, a populacao
idosa ainda enfrenta problemas em relacdo a sua autonomia. Um exemplo claro, é a
imposicdo do regime da separagdo obrigatéria de bens no momento da realizacdo do
casamento, que € o objeto de principal discussdo do presente trabalho. O legislador
traz uma imposicéo direcionada a pessoa idosa, imponde-lhe, sem prévia justificativa,
uma obrigatoriedade que fere ndo sO0 a Constituicio Federal/1988, mas também o

Estatutodo Idoso, e viola principios e direitos fundamentais.

2BRAGA, Pérola Melissa Vianna. Curso de direito do idoso. S&o Paulo: Atlas, 2011, p.
3RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Curso de direito do idoso. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 181
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2.1.1 Dacapacidade para contratar e o casamento

O Cadigo Civil brasileiro de 2002 dispde em seu art. 3° acerca da
capacidade civil, delimitando quem sédo os absolutamente incapazes (menores de 16
anos). De modo semelhante, o art. 4° do mesmo codigo estabelece que:

Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s

exercer: | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il - 0os
ébrios habituais e os viciados em téxico; Il - aqueles que, por causa
transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - os
prédigos.

Veja-se ainda a redacao do artigo 5° do mesmo diploma legal:

Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a
pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil. Paragrafo
Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade: | - pela concesséao
dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento
publico, independentemente de homologacao judicial, ou por sentenca
do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos; Il -
pelo casamento; Il - pelo exercicio de emprego publico efetivo; IV - pela
colacdo de grau em curso de ensino superior; V - pelo estabelecimento
civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que,
em fungdo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha
economia propria.

Essa disposicdo nada mais é que a demonstracdo do que seja a aquisicdo de
direito e deveres, a capacidade para exercer de forma plena todos os atos da vida civil
em proprio nome, ou seja, a pessoa atinge os 18 (dezoito) anos de idade tem plena
capacidade de realizar negdcios juridicos, isto €, contratar. Nota-se que 0s artigos
citados nao listam um momento em que esta capacidade cessa, mas sim, 0 momento
em que se inicia.

Além disso, ha de se recordar, que a velhice ou terceira idade, ndo pode ser
vista ou tratada como uma doenca, e ainda se fosse doenca o proprio Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia disciplinado pela Lei 13.146/2015, deixou claro quando uma

pessoa deve ser considerada deficiente ao dizer que:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, 0 qual, em interagcdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condi¢bes com as demais pessoas. Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia
tem direito a igualdade de oportunidades com as demais pessoas e ndo
sofrerd nenhuma espécie de discriminacdo. § 1° Considera-se
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discriminacdo em razéo da deficiéncia toda forma de distincado, restricao
ou exclusdo, por acdo ou omissao, que tenha o propésito ou o efeito de
prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia,
incluindo a recusoOa de adaptacbes razoaveis e de fornecimento de
tecnologias assistivas. § 2° A pessoa com deficiéncia ndo esta obrigada
a fruicdo de beneficios decorrentes de acao afirmativa.

Nesses termos, é de facil percepcdo que ainda que o idoso pudesse ser
considerado como incapaz, por estar improdutivo, como j& dito, ele mesmo assim deve
ter os seus direitos preservados, inclusive direitos a igualdade de oportunidades. Além
disso, se pode observar no art. 6°4 do proprio estatuto, que fica claro que a deficiéncia
nao afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para casar-se e constituir unido
estavel.

Desse modo, se uma pessoa com deficiéncia, que segundo o art. 2° é aquela
gue tem impedimento de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, ndo tem
nenhum impedimento para casar-se, seria prudente ou, até mesmo, justo um idoso ter o
impedimento de escolher o seu proprio regime de bens?

Superados o0s embates referentes a capacidade, passa-se a tratar do
casamento civil e sua natureza juridica que, para algumas correntes doutrinarias se
trata de ato juridico stricto sensu, sendo considerado como um contrato, no entanto,
nao é uma espécie de “negdcio juridico”, isto porque, sob o entendimento de Rodrigues
e Teixeira (2010), “manifestada a vontade, sédo atraidos certos efeitos e deveres
juridicos predefinidos no ordenamento a que é necessario se submeter”.

Entretanto, ndo obstante o entendimento supramencionado, € importante
afirmar que a natureza juridica do casamento civil € de contrato, como género de
negacio juridico bilateral. Ndo se trata de um contrato empresarial, mas sim de uma
espécie de contrato especial dos direitos de familia, nas palavras de Gagliano e
Pamplona Filho (2021, p.260):

Ao afirmarmos a sua natureza contratual, ndo estamos, com isso,
equiparando o casamento as demais formas negociais, como a compra
e venda, a locagao, o “leasing” ou a alienagéo fiduciaria. [...] Quando se
entende o casamento como uma forma contratual, considera-se que o
ato matrimonial, como todo e qualquer contrato, tem 0 seu nucleo

4 Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: |- casar-se e constituir
unido estavel.
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existencial no consentimento, sem se olvidar, por 6bvio, o seu especial
regramento e consequentes peculiaridades.

Logo, € de se concluir que, conforme o entendimento do autor mencionado, o
casamento civil tem natureza juridica contratual, sendo uma forma especial de contrato
no ambito do Direito de Familia. Seguindo essa linha, ndo faz sentido algum a limitacédo
de escolha de regime matrimonial com base na idade dos cOnjuges, uma vez que a lei

nao impde qualquer impedimento ao idoso que esteja celebrando um contrato.

2.1.2 O principio da autonomia da vontade e a escolha no regime de bens

O principio da autonomia da vontade pode ser entendido como a capacidade
dos entes privados de estabelecerem acordos bilaterais ou manifestacdes unilaterais de
vontade (MADALENO, 2011).

Podemos dizer também que o principio da autonomia da vontade € o exercicio
pleno da liberdade do individuo, resultado natural de sua dignidade humana, e que
perpassa por todas as areas, ndo apenas no ambito juridico. Vale ressaltar que, exercer
a autonomia da vontade nao quer dizer obter um poder absoluto, sem limites, o que
seria impossivel, porque nenhuma pessoa age completamente livre ou com total
autonomia.®

Em virtude do principio ora estudado, podemos perceber que tanto o homem
guanto a mulher sdo livres para exercerem com autonomia a sua vontade, e 0 exercicio
dessa autonomia nao seria diferente com relagdo ao casamento, e principalmente com
0 regime de bens a ser adotado.

O ordenamento juridico € claro ao trazer os regimes existentes no direito
brasileiro, a saber, comunhao parcial de bens, comunh&o universal de bens, separacao
legal ou convencional e participacao final dos aquestos (art. 1672 a 1686 CC). A lei
coloca a disposicao dos nubentes ndo apenas um modelo, mas quatro, justamente para
gue aqueles possam exercer com liberdade a escolha do regime que considerarem
preferivel. Sobre a escolha do regime dos bens no Cadigo Civil, nos ensina Carlos
Roberto Gongalves:

Estatui o art. 1630 do CC que “¢ licito aos nubentes, antes de celebrado
0 casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que Ihes aprouver”. Tal

> MADALENO, Rolf, Curso de Direito de familia Rio de Janeiro: Forense, 2011 p. 88
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dispositivo enuncia o principio base da liberdade de escolha e autonomia
dos nubentes o que lhe aprouver quanto aos seus bens, fundado na
ideia de que sdo os melhores juizes da opcdo que lhes convém, no
tocante as relacdes econdbmicas a vigorar durante o patrimdnio
(GONGCALVES, 2009, p.405).

E fato que os cOnjuges possuem um interesse direto em regular os reflexos do
casamento no seu patriménio. Nao € incomum que as partes decidam, antes da
celebracdo (ou mesmo depois, em alguns casos), da forma pelo qual, em caso de
divorcio ou separacdo, sera realizada a partilha dos seus bens.

Diante disso, podemos perceber que a aplicacdo do principio da autonomia da
vontade € de suma importancia, vez que além de garantir que a vontade das partes
seja respeitada, também garante que, caso haja algum conflito de interesses ou de

normas, os principios podem se fazer solucionar.
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2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO DE FAMILIA

Os principios constitucionais sdo 0s que protegem os atributos fundamentais da
ordem juridica, ou seja, sdo normas fundamentais de conduta de um individuo mediante
as leis ja impostas. Portanto, sdo regras ou conhecimentos fundamentais ou gerais.

Existem inOmeros principios constitucionais que s&do aplicados as normas
infraconstitucionais, tais como no Cdédigo Civil, Estatuto do Idoso, entre outras. Para
efeitos da protecdo da pessoa idosa em consonancia com o Cadigo Civil e Estatuto do
ldoso, serdo analisados especificamente os principios da dignidade da pessoa humana,

principio da igualdade e o principio da liberdade.
2.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal da Republica de 1988 declara como principio
fundamental do Estado Democratico de Direito e da ordem juridica “a dignidade da
pessoa humana” (art. 1°, inc. Ill). A esséncia deste principio é dificil de ser mensurada
em palavras, mas incide sobre uma infinidade de situacdes, que dificilmente podem ser
elencadas.

E considerado também o principio norteador do sistema juridico, uma vez que
eleva o individuo como principal fim de protecdo e desenvolvimento de sua
personalidade como objetivo primordial. Sendo assim, por meio desse principio, 0
legislador teve o intuito de proteger a pessoa em sua individualidade, pois o0 ser
humano é posto como o nucleo de qualquer tipo de situacédo que possa envolvé-lo.

De acordo com o art. 230 da Carta Magna, a familia, a sociedade e o Estado tém
o dever de amparar as pessoas idosas, assegurar sua participacdo na comunidade,
defender sua dignidade e bem-estar e garantir-lhes o direito a vida.

Pelo disposto acima, a preocupacao da Constituicdo Federal/1988 em assegurar
a protecdo da pessoa idosa, tendo em vista que nesta fase da vida, essa parte da
populacéo é discriminada e isolada pela familia e pela sociedade, deixando o idoso de
ser considerado Util e experiente, e passa a representar um peso, ou ha maioria das
vezes considerando-os incapazes de realizar qualquer atividade ou discernir sobre
gualquer assunto.

Sendo assim, entende-se a importancia do principio da dignidade da pessoa

humana, visto que, tem o objetivo de demonstrar que “a pessoa humana é titular de
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direitos, protegendo o individuo perante seus semelhantes, buscando sempre viver uma
vida em condicbes decentes, e por quando necessario, cobrar do Estado a efetivacédo
das necessidades basicas para a sobrevivéncia. Dessa forma, apesar do
envelhecimento, € dever do Estado, da sociedade e de suas instituicbes garantir a

protecdo da pessoa idosa ao ndo restringir os seus direitos fundamentais.®
2.2.2 Principio daigualdade

O fundamento juridico da dignidade da pessoa humana tem uma de suas
maiores sustentacdes no principio da igualdade formal e substancial, o0 que impede que
ocorra qualquer tratamento discriminatorio entre os individuos.

A cidadania e a dignidade da pessoa humana sdo fundamentos do Estado
Democratico de Direito, e proibem expressamente qualquer forma de discriminacdo em
razao do sexo, cor, raca, ou idade das pessoas (art. 3°, inciso IV CRFB/1988). Desse
modo, ndo pode a idade constituir-se um fato para restricdo aos fundamentos do
Estado de Direito, haja vista o que dispde o art. 5° da nossa lei maior “todos sao iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca a propriedade”.

Ainda, o principio da igualdade por ser regra constitucional tem-se como
entendimento na doutrina majoritaria que somente a Constituicdo pode aplicar as
excecOes que achar validas. Diante disso, para que haja uma diferenca na
aplicabilidade de uma lei infraconstitucional, principalmente em razdo da idade, deve-se
ter previsdo na constituicdo, para tanto, caso contrario, a lei sera tida como
inconstitucional. ’

Cumpre destacar ainda que, o preconceito com os idosos vem demonstrando
uma forma de desrespeito ndo sé com o principio da igualdade, mas também com o

principio da dignidade da pessoa humana. Ademais, como em outros aspectos, a idade

6 SANTIM, Rigo Janaina. O idoso e o principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Disponivel
em< www.upf.br/seer/index.php/rbceh/article/view/261 > Acesso em 17 out. 2022.

"FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 283


http://www.upf.br/seer/index.php/rbceh/article/view/261
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nao pode ser tida como um argumento para a incapacidade da pessoa para o livre
exercicio da vida civil.

Por consequéncia, apesar de ocorrer em legislacdes infraconstitucionais, como
no caso da imposicdo ao regime da separacao obrigatéria de bens aos maiores de 70
(setenta) anos, a idade ndo é argumento consistente e suficiente utilizado como

fundamento para aplicacéo de tal regra.
2.2.3 Principio daliberdade

A Carta Magna em seu art. 3° inciso |, tem como fundamento construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. O principio da liberdade esta inserido no rol de direitos
fundamentais de primeira geracdo, considerados como base para garantia dos demais
direitos fundamentais®.

Outrossim, o individuo necessita de liberdade para desenvolver todas as suas
potencialidades, fazendo ou deixando de fazer alguma coisa por vontade propria,
quando ndo o for em virtude de lei. °. Sobre o principio da liberdade no ambito do
Direito de Familia, Rolf Madaleno nos ensina:

O principio da liberdade se faz muito presente no ambito familiar, pela
liberdade de escolha na constituicdo de um anuidade familiar, entre o
casamento e a unido estavel, vetada a intervencdo de pessoa publica ou
privada ( CC, art. 1513); na livre-decisao acerca do planejamento familiar
(CC, art. 1565,8 29, sO intervindo o Estado para propiciar recursos
educacionais e informacgdes cientificas, na op¢do pelo regime
matrimonial (CC, art. 1639), e sua alteracdo no curso do casamento (CC,
art. 1639, § 29, sendo um descalabro cercear essa mesma escolha do
regime de bens aos que completam 70 anos de idade (CC, art. 1641, inc
II); na liberdade de escolha entre separacdo ou o divorcio judiciais ou
extrajudiciais, presentes 0s pressupostos de lei (Lei n. 11.441/2007)
(MADALENO, 2011, p. 90).

Portanto, o principio da liberdade se aplica a todos, e no que se refere ao Direito

de Familia, como mencionado por Madaleno, a liberdade do individuo esta presente
desde a constituicdo do casamento até o divércio, tendo o individuo a liberdade de
escolher como realizar todas as particularidades de cada instituto.

Ademais, em consonancia com o entendimento doutrinario citado, a imposicéo

ao regime da separacdo obrigatéria ao maior de 70 (setenta) anos é considerado de

8 COSTA, Célio Silva. A interpretacdo constitucional e os direitos e garantias fundamentais na
Constituicéo de 1988. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1992, p. 123.
9 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 89.



22

fato uma afronta ao principio da liberdade, vez que n&o considera a pessoa idosa, pelo

simples fato da idade, livre para escolher qual regime deseja adotar em seu casamento.

N&o resta duvidas que o principio da liberdade rege a situagdo dos bens do casal

e seu patrimbnio, e permite com que estes possam optar pelo regime que melhor
atende aos seus interesses. Se assim o0 € em relacdo aos nubentes das demais faixas
etarias, sendo-lhes facultada a livre escolha do regime de bens, por que motivo obrigar

ao idoso casar-se por um regime escolhido pelo legislador?
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2.3 REGIME DE BENS EXISTENTES NO CODIGO CIVIL DE 2002

Regime de bens € o conjunto de normas que disciplinam as relacdes patrimoniais
entre os conjuges, na constancia do matrimoénio. Ou seja, o regime de bens consiste no
conjunto de regras que regulamentam as relacdes juridicas referentes aos bens
pertencentes ao casal, havidos ou ndo, durante o casamento. Sobre o regime de bens,
Silvio de Salvo Venosa nos ensina:

Modalidade de sistema juridico que rege as relacbes patrimoniais
derivadas do casamento. Esse sistema regula precipuamente a
propriedade e a administragéo dos bens trazidos antes do casamento e
os adquiridos posteriormente pelos cénjuges. Ha questbes secundarias
gque também versam sobre o direito patrimonial no casamento que
podem derivar do regime de bens, da mesma forma que importante
reflexo no direito sucessoério.°

A existéncia de um regime de bens no casamento é de suma importancia, pois &
através deste que os conjuges irdo estipular regras ndo s6 em relacdo ao casamento,
mas também para que haja uma protecdo em qualquer relacdo que os nubentes
venham a realizar com terceiros (ROSENVALD, 2008).

N&o cabe neste trabalho estender comentarios acerca de todos os regimes de
bens, mas sim, apenas realizar uma breve exposicdo dos modelos existentes na
legislacao.

No ordenamento juridico vigente, existem quatro modalidades de regime
patrimonial de bens, quais sejam: (l) regime de comunhé&o parcial de bens, que de um
modo geral, consiste na comunicac¢ao dos bens que sobrevierem ao casal ao longo do
matrimoénio; (I) comunhdo universal de bens, que diferente da comunhéo parcial,
neste regime os bens pertencentes ao casal serdo aqueles que cada conjuge possuia
tanto antes quanto depois do casamento; (Ill) participacdo final do aquestos, onde
cada codnjuge, durante o casamento, mantém patrimonio préprio, mas a época da sua
dissolucéo, cada conjuge passa a ter metade de todos os bens adquiridos pelo casal,
a titulo oneroso, na constancia do casamento e, (IV) separagcéo convencional de bens,
onde caracteriza-se pela incomunicabilidade dos bens presentes e futuros dos

conjuges. 11

0VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 304.
HIWALD, Arnoldo, FONSECA, Correa M. P. Priscila. Direito Civil: Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva,
20009, p. 142.
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O sistema juridico brasileiro, como mencionado, disponibiliza aos interessados
quatro diferentes modelos de regime de bens para a livre escolha, correspondendo as
diferentes intencbes almejadas pelos noivos. Contudo, existe uma excecdo a essa

escolha, a qual veremos a seguir.

2.3.1 Separacao obrigatéria ou legal de bens

Como exposto, de forma resumida acima, o Codigo Civil disponibiliza ao casal a
possibilidade de escolher o regime de bens que melhor Ihe agrade. Entretanto, em
algumas situacdes essa escolha nao podera ser realizada, reavaliando a liberdade de
escolha do regime, e impondo aos nubentes um regime especifico: o da separacéo
obrigatdria, ou também chamada de separacao legal de bens.

Percebe-se que pelos termos utilizados, “separagdo obrigatéria de bens”,
obrigatéria porque ndo é uma escolha do casal, € uma imposicdo da legislacao
brasileira, ou também um sindénimo, “regime da separacao legal de bens”, ou seja,
separagéo vinda da lei, ou ainda, melhor dizendo, separag&o imposta pela lei.

Sao trés as hipéteses em que este regime é imposto, onde o casal nada podera
fazer para outro regime prevalecer, e estdo especificadas no art. 1641 do CC, de
forma detalhada nos incisos. |, 1l e lll. A primeira hipo6tese, inc. |, € a para 0s casais em
gue estiver inserido em uma das causas suspensivas da celebracdo do casamento, a
titulo de exemplo, a pessoa ja divorciada que nao tiver feito a partilha dos bens do
casamento anterior. Nao seguindo a ordem cronoldgica, outra hipétese, inc. lll, se
refere aqueles que se casaram com suprimento judicial, ou seja, que precisam
ingressar com uma ac¢ao judicial pedindo autorizacdo para que aquele casamento
fosse realizado. Nesse caso, refere-se aos menores de 18 (dezoito) anos que
possuem autorizacdo de apenas um dos pais para se casar. 2

A terceira e ultima hipétese, inc. Il, com muitas controvérsias, diz respeito a
pessoa maior de 70 (setenta) anos. Para aqueles que defendem tal imposigéo,

argumentam que esta objetiva impedir a realizacdo do casamento exclusivamente por

12 GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro, volume VI: direito de familia, Sdo Paulo, Saraiva,
2009, p. 422/423.
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interesse econdmico, haja vista terem a erronea ideia de ser o maior de 70 (setenta)
anos pessoa incapaz de gerir seu patrimonio.
E acordo com Pontes de Miranda,

(...) para evitar exploragdes, consistentes em levar-se ao casamento,
para fins de comunhé&o de bens, mulheres em idade nubil vulneravel, ou
homens em fase de crise afetiva, a lei cortou cerce a possibilidade das
estipulagdes convencionadas de ordem matrimonial e excluiu o regime
comum. E cogente o da separacéo de bens.'?

Apesar do defendido pelo ilustre Pontes de Miranda, a doutrina majoritéria

coloca-se contraria ao regime de separacdo de bens obrigatoria, defendendo a
inconstitucionalidade de tal dispositivo.

Diante disso, o presente trabalho tem o objetivo de debater acerca desta
inconstitucionalidade frente aos principios constitucionais. E demonstrar como
comentarios como o de Pontes de Miranda colocam a pessoa idosa, homens e
mulheres, em uma situacdo de incapacidade presumida, reafirmando como € o

preconceito e descaso da sociedade para com as pessoas idosas.

2.3.2 Analise da sumula 377 do Supremo Tribunal Federal

De fato, a restricdo legal imposta a liberdade de eleicdo dos regimes de bens
pelo art. 1641 a lei Civil é, de tal, modo, ilégica, visto que caracteriza uma desigualdade
entre 0s cbnjuges que, se caso ocorresse a dissolucdo do casamento, poderia haver
um enriguecimento ilicito por parte de um conjuge em detrimento do outro que quando
estivesse fora daquela relagdo estaria sem nenhum bem, enquanto o primeiro ficava
com a totalidade do patriménio. Com o intuito de evitar que um dos conjuges fosse
lesado em detrimento do outro, o STF editou a sumula 377, que diz: “no regime da
separacdo legal de bens, comunicam-se os bens adquiridos na constancia do
casamento”.

Além disso, os tribunais, antes de 2018, presumiam que entre 0os cbnjuges
casados sob o regime da separacédo obrigatéria verificava-se uma sociedade de fato,

representando os aquestos o produto do esforco comum. 4. Ou seja, o entendimento

13 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito de familia: direito matrimonial. Campinas, 2001, p. 219.
14 WALD, Arnoldo, FONSECA, Cérrea M. P. Priscila. Direito Civil: Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 190
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do Superior Tribunal de Justica era de que havia a comunicagéo destes aquestos, havia
a divisdo dos bens adquiridos na constancia do casamento, apesar de ser ele regido
pela separacdo obrigatéria, por conta da presuncdo de esforco comum, ndo havendo
necessidade de demonstracdo desse esforco na construcdo do patriménio do casal.
Assim sendo, o patriménio adquirido € constituido pelo casal era derivado de um
conjunto de esforgos, o que ocasionaria a partilha destes aquestos.

Todavia, em maio de 2018, o STF reformulou esta interpretacéo, visto que como
exposto, a interpretacdo anterior ia de encontro a literalidade da sumula. Com a nova
interpretacdo, houve uma preocupacdo em privilegiar o regime, e ndo a literalidade da
Sumula. Portanto, agora o que mudou foi a retirada desta presungéo.!®

Atualmente, tem-se o entendimento de que a separacdo legal de bens
permanece como 0 é, ndo ocorrendo a presuncdo de comunicabilidade. Nestes termos,
€ necessario que a parte interessada prove que contribuiu (ndo sendo necessariamente
financeira, podendo ser também psicolégica, amorosa ou até mesmo um apoio).

Entretanto, para aqueles que desejam afastar a incidéncia da Sumula 377,
poderdo fazé-lo através de pacto antenupcial a fim de garantir, caso seja essa a
vontade do casal, a inexisténcia de comunicagao de patriménio havido na constancia do
casamento regido pela separacéo legal de bens.16

Diante disso, percebe-se que o0s tribunais ndo solucionaram a questéao
envolvendo a imposicdo da separacdo obrigatdria ao maior de setenta anos, pelo
contrario eles editaram uma sumula para tentar resolver o problema, mas acabaram por
causar ainda mais confusdo. Pela leitura da Sumula vé-se que se trata mais de uma

comunhdo parcial de bens.

15 SOUZA Rafael Stuppiello de. A SEPARAQAO OBRIGATORIA/LEGAL DE BENS E A POSSIBILIDADE
DE AFASTAMENTO DOS EFEITOS DA SUMULA 377 DO STF. Inteligéncia Juridica, S&o Paulo, p. 1-3,
Fev. 2022. Disponivel em:
<https://www.machadomeyer.com.br/pt/imprensa-ij/a-separacao-obrigatoria-legal-de-bens-e-a-possibilida de- de-
afastamento-dos-efeitos-da-sumula-377-do-stf>. Acesso em: 22/10/2022

16 SOUZA Rafael Stuppiello de. A SEPARAQAO OBRIGATORIA/LEGAL DE BENS E A POSSIBILIDADE
DE AFASTAMENTO DOS EFEITOS DA SUMULA 377 DO STF. Inteligéncia Juridica, S&o Paulo, p. 1-3,
Fev. 2022. Disponivel em:
<https://www.machadomeyer.com.br/pt/imprensa-ij/a-separacao-obrigatoria-legal-de-bens-e-a-possibilida de- de-
afastamento-dos-efeitos-da-sumula-377-do-stf>. Acesso em: 22/10/2022


http://www.machadomeyer.com.br/pt/imprensa-ij/a-separacao-obrigatoria-legal-de-bens-e-a-possibilida
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2.4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO INCISO Il, DO ARTIGO 1641 DO CODIGO
CIVIL

Ha algum tempo na doutrina surgiu uma discussdo sobre uma possivel
constitucionalidade, ou ndo, do art. 1641 do CC, de modo especifico em rela¢do ao inc.
Il. Pois, segundo muitos autores, haveria, ou ndo, uma inconstitucionalidade material
pertinente a este inciso.

Para os doutrinadores que séo a favor da imposicéo da regra contida no inc. Il do
Cddigo Civil, estes afirmam que a restricdo é eminentemente protetiva, onde se objetiva
obstar a realizagdo do casamento exclusivamente por interesse econdémico. Assim,
sendo, pela razdo da protecdo que é concedida ao idoso, tal norma é claramente
constitucional.

A separacao obrigatéria de bens, para aqueles que acreditam nesta corrente, se
caso fosse retirada do ordenamento juridico, acarretaria a remoc¢do da defesa da
pessoa do idoso em relacéo ao seu patrimdénio. Nesse sentido, é o entendido por Silva
Salvo Venosa:

[...] o legislador compreendeu que, nessa fase da vida, na qual
presumivelmente o patriménio de um ou de ambos o0s nubentes ja esta
estabilizado, e, quando ndo mais se consorciam no arroubo da
juventude, o contetdo patrimonial deve ser peremptoriamente afastado.
A ideia é afastar o incentivo patrimonial do casamento de uma pessoa
jovem que se consorcia com alguém mais idoso. (VENOSA, 2010, p.
326)

O doutrinador ainda continua dizendo:

Embora reconhecamos que as pessoas de idade alta ou avancada nao
ternura, pretendendo, desinteressadamente, unir-se matrimonialmente
com outrem, devemos também concordar que, na pratica, serd muito
dificil acreditar-se que uma jovem de 18, 20 anos, esteja sinceramente
apaixonada por um homem maior de 60 anos, nhem, muito menos, que
um rapaz de 20 anos venha a sentir amor e pura ou verdadeira atracao
por uma senhora de mais de 50 anos. Tirando as honrosas excecdes de
praxe, na maioria dos casos, € razoavel suspeitar-se de um casamento
por interesse. [..] Achamos, por isso, que a regra protetiva - o
casamento sob o regime imperativo da separacdo - deve ser mantida.
Os amores crepusculares tornam as pessoas presas faceis de gente
esperta e velhaca, que querem enriguecer por via de um casamento de
conveniéncia [...]". (VENOSA, 2010, p. 208)

Tem-se o entendimento de que pessoas com idade superior aos 70 anos sao

frageis e precisam de uma maior protecdo do Estado, que por sua vez, tem o papel de
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impedir que aquelas se tornem objetos de ganho patrimonial, caso venham a contrair
matrimonio e possam escolher livremente o regime de bens.

Defendendo esta tese e, por consequéncia, a manutencdo da norma, Enio
Santarelli Zuliani, alega que deve o Estado intervir nessa questdo, pois se visa a
garantia da paz familiar, e sobretudo, a preservar o patrimonio do idoso, que foi
adquirido por lutas e sacrificios. 7

Na sequéncia, frisando, a preservacdo da norma e mais uma vez colocando o
idoso em uma posicao de fragilidade, diz Beatriz Tavares:

Como bem justificou o Senador Josphat Marinho na manutencdo do
artigo 1641, Il, do atual Cédigo Civil, trata-se de prudéncia legislativa em
favor das pessoas e de suas familias, considerando a idade dos
nubentes. Conforme os anos passam, a idade avancada acarreta
maiores caréncias afetivas e, portanto, maiores riscos correm aquele
gue tem mais de sessenta anos de sujeitar-se a um casamento em que
o0 outro nubente tenha em vista somente vantagens financeiras.'8

Pelos argumentos expostos, percebe-se que, os favoraveis a manutencdo da
norma defendem exclusivamente o patriménio do idoso contra terceiros, que porventura
venham a contrair casamento, interessado somente em seu patriménio. Além disso,
colocando a pessoa idosa em situacéo de fragilidade e incapacidade presumida.

J& para a corrente majoritaria da doutrina, o teor do inc. Il, do art. 1641, do C.C,
afrontaria, para aqueles que defendem a sua inconstitucionalidade, principios
constitucionais, bem como nao atenderia ao principio da autonomia da vontade.

Importante mencionar que, na lei civil anterior, a limitacéo a liberdade de escolha
do regime de bens era disciplinada no art. 258, § Unico, inc. Il (C.C. 1916). Além disso,
trazia uma distingdo entre homens e mulheres, sendo que era de 50 (cinquenta) anos
para as mulheres, e de 60 (sessenta) anos para os homens.

Em sua tese, Camila Dytz da Cunha diz que o principal motivo que gerou tal
limitacdo, era de que homens e mulheres que atingiram esta idade (50 e 60) anos,
poderiam ser mais facilmente enganados, ludibriados, e para que iSSO ndo ocorresse,
com intuito de evitar o “golpe do bau”, relagbes em que o Unico interesse € o patriménio

do outro. Além disso, a figura do homem era vista como exaltada, no ordenamento

17VEIGA, Flavio Adolfo. Novo Cadigo Civil: aspectos relevantes. Revista do Advogado. Sao Paulo, v. 22,
n. 68, p. 36, dez. 2002.

18 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito de familia. 37. ed. rev. e atual. por
Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, v. 2, p. 217/218



29

juridico anterior, e por isso sua idade limitadora era maior do que a da mulher. (CUNHA,
2013)

Certo é que com a chegada da Constituicdo Federal de 1988, varios preceitos se
modificaram, e por consequéncia também houve uma modificacdo entre homens e
mulheres, visto que estes foram equiparados em direitos e obrigacdes.

Logo, a idade limite, tanto para eles quanto para elas, passou a ser de 60
(sessenta) anos. Todavia, tal limitacdo de idade para a escolha do regime de bens pelo
casal persistiu, com os mesmos argumentos e fundamentos do passado, para impedir o
“golpe do bau”.

Mais adiante, em 09 de dezembro de 2010, entra em vigor a Lei 12. 344, que
altera a redacédo do inciso Il, do art. 1641 da Lei 10. 406, de 10 de janeiro de 2002
(Codigo Civil), para aumentar para 70 (setenta) anos a idade a partir da qual se torna
obrigatdrio o regime da separa¢do obrigatoria de bens no casamento. Tal alteracdo se
deu em razdo da expectativa de vida do brasileiro. Porém, manteve-se a limitacdo e
seguiu discriminando os idosos que presume incapazes, e pessoas faceis de contrair
casamento por puro interesse material. (CUNHA, 2013)

Sobre o tema, como afirmado no inicio deste tépico, a doutrina parece ser
majoritaria quando se refere a inconstitucionalidade do regime imposto aos maiores de
70 (setenta) anos.

Para esta corrente, a imposicdo de uma regra, onde ndo ha o respeito a
liberdade do individuo em razdo de sua idade, fere principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e igualdade, bem como o Estatuto do Idoso (Lei 10.
741/2003).

Entdo traremos aqui os argumentos que justificam a inconstitucionalidade para
supracitado dispositivo.

Assim, Madaleno em seu livro Curso de Direito de Familia, leciona:

A restricdo que impede a livre-eleicdo do regime de bens no casamento
das pessoas maiores de setenta anos, € vista como inconstitucional, por
colidir com o principio da dignificacdo humana, referenciado na porta de
entrada da Constituicdo Federal de 1988 (art. 1°, inc. I1llI). (MADALENO,
2011, P. 62)

Logo, a dignidade da pessoa humana é principio fundamental e, portanto, recebe

integral protecdo do Estado Democrético de Direito, prevalecendo sobre os demais
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principios. Sendo principio absoluto que caracteriza as pessoas como seres racionais,
de livre-arbitrio e de capacidade para interagir com 0s outros e com a hatureza, sendo
desumano e, portanto, contrario a dignidade humana tudo aquilo que de alguma forma
possa reduzir a pessoa a condicdo de sujeito de direitos.

Diante disso, é dever do Estado, da sociedade e de suas instituicbes garantir a
protecdo da pessoa idosa ao ndo restringir os seus direitos fundamentais. Aléem disso, o
gue se busca é sempre evitar que a idade meramente cronoldgica possa frear a
liberdade e a autonomia da pessoa, como se as aptiddes da pessoa e sua capacidade
pudessem ser determinantes para retirar do sujeito o sagrado e fundamental direito de
se autodeterminar.

Além do mais, a Carta Magna de 1988, com o intuito de prover o bem-estar de
todos proibe qualquer forma de discriminacdo em razdo de sexo, da cor ou da idade
das pessoas (CF, art. 3°, inc. 1IV). Evidentemente que o inc. Il do art. 1641 da lei civil
destoa completamente do dispositivo constitucional, vez que presume que, ao atingir 70
(setenta) anos de idade, ha falta de aptiddo mental e de lucidez para a escolha do
regime de bens.

Assim sendo, como o principio da dignidade humana tem por fim Unico a
protecdo do individuo, como pode uma lei infraconstitucional ferir expressamente a
Constituicdo Federal? No caso em tela, ndo se visa proteger Unica e exclusivamente a
pessoa do idoso, mas sim 0 seu patrimonio.

No que diz respeito ao principio da liberdade, a Constituicdo Federal objetiva
criar uma sociedade livre, justa e solidaria. Pelo principio da liberdade tem-se o
entendimento de que o individuo esta livre para ir e vir, tomar suas decisdes, se
expressar e ter a livre manifestacdo de seu pensamento. Assim, ao impor ao maior de
70 (setenta) anos o regime da separacdo obrigatoria retira daquele a liberdade de
escolha, por consequéncia fere o seu direito a liberdade, além de presumi-lo incapaz.

Sobre tal questao:

Avancada idade, por si s6 ndo é causa de incapacidade! 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 proprio de interdicdo, mas disso ndo conclua em favor de
uma inadmissivel restricdo de direitos, simplesmente por conta da sua
idade. Alias, com 60 anos como era o limite original do dispositivo, 70
anos na atual redacdo ou mais idade, ainda a pessoa pode presidir a
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Republica. Pode integrar a Camara dos Deputados. O Senado Federal.
Poderia ainda, no limite etario original de 60 anos, compor a mais alta
Corte brasileira, na condicdo de ministrol E n&o poderia escolher
livremente o seu regime de bens? Nao podemos tentar encontrar razao
onde ela simplesmente ndo existe. Nessa linha, concluimos pela
completa inconstitucionalidade do dispositivo sob comento (art. 1641, I1).
(GAGLIANO, 2021, P. 118)

Ha que se perceber que nao existe logica para o legislador colocar tal imposicao.
Como bem apontou o civilista acima, hoje existem varios politicos e ministros que
possuem mais de 70 anos ocupando importantes e grandes cargos, decidindo todos os
dias sobre questfes muito mais importantes em relacdo a sociedade, e nao poderia ter
a liberdade de escolher sobre qual regime pretende adotar ao seu casamento?

Além disso, possibilitar aos nubentes a liberdade na escolha do regime de bens
nao necessariamente é afirmar que estes escolherdo pela comunhao universal de bens
ou parcial de bens, pelo contrario, poderdo estes optar pelo regime da separacéo
convencional.

E importante destacar que o que se discute neste trabalho ndo é com relagéo ao
patriménio futuro do casal, apesar de o regime escolhido influenciar diretamente
naguele, mas sim o porqué de o legislador, acreditar ser a pessoa idosa incapaz de
saber escolher o regime no momento do casamento, por acreditar que nesta idade os
casamentos séo realizados por interesse apenas econdémico.

Também, Caio Mario da Silva Pereira, na obra atualizada por Tania da Silva
Pereira, sobre tal imposi¢éo nos diz:

A restricdo em apre¢co ndo encontra justificativa econdmica ou moral,
pois a desconfianca contra 0 casamento dessas pessoas nao tem razao
para subsistir. Se podem ocorrer casamentos por interesse nestas faixas
etarias (setenta anos), também em todas as outras faixas etarias o
mesmo pode existir.®

Ja em relacdo ao principio da igualdade este diz que, todos sdo iguais perante a

lei, proibindo, portanto, a edicdo de normas que estabelecam privilégios em razdo de
classe social, sexo, cor ou até mesmo idade. Ainda, cabera ao juiz interpretar as
normas de forma que néo crie privilégio a determinado grupo. Existem excecdes para o
principio da igualdade no qual deverdo tratar os desiguais na medida de sua

desigualdade.

19 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicbes de direito civil. Atualizacao de Tania Pereira da Silva. 14.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v.5, p. 194.
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No entanto, tal exce¢cdo ndo se aplica as pessoas com idade superior a 70 anos,
visto que, assim como 0s outros, 0s idosos sdo plenamente capazes e detém o
discernimento, ndo necessitam que lhes sejam determinados o regime de seu
casamento sob 0 pretexto que serd uma protecdo para estes e ndo para Seus
patrimonios. Cabe aos idosos a possibilidade de optarem pelo regime pelo qual querem
se casar. Sendo assim, o artigo 1641, Il, do Cédigo Civil Brasileiro também contraria o
principio da igualdade.

Para mais, para Maria Berenice Dias?®°Tal limitagdo, além de ser odiosa e
inconstitucional, limita a capacidade das pessoas sem qualquer avaliagdo acerca do
discernimento do nubente que tém idade superior a 70 anos. Ainda, argumenta que tal
imposicao considera o idoso inapto para poder exteriorizar seus sentimentos, visto que
presume ser o casamento realizado apenas com proposito econémico.

A guestéo, no entanto, foi bem exposta por Silmara Juny Chinelato:

Inexiste razdo cientifica para a restricdo imposta no dispositivo em tela,
pois pessoas com mais de 70 anos aportam a maturidade de
conhecimento da vida pessoal, familiar e profissional, devendo, por isso,
ser prestigiadas quanto a capacidade de decidir por si mesmas.
Entender que a velhice traz incapacidade € uma forma de discriminacao,
cuja inconstitucionalidade deve ser arguida. A plena capacidade mental
deve ser aferida em cada caso concreto, ndo podendo a lei presumi-la,
por mero capricho do legislador. (CHINELATO, 2004, p. 290-291)

Como bem exposto, a velhice ndo estad atrelada a incapacidade, sendo que
guando é assim tratada caracteriza uma forma de discriminacdo a pessoa que chegou a
esta fase da vida. O legislador muitas das vezes ao criar uma norma deve-se atentar
para que nado haja desigualdades e discriminacfes, as regras quando postas no
ordenamento juridico, devem estar conectadas com o0s principios constitucionais.
(MADALENO, 2011)

Conforme o0s posicionamentos doutrinarios acima, sdo varios 0s argumentos
utilizados para discordar do inc. Il do art. 1641 do Cédigo Civil, visto que, esta em total
desconformidade com principios que a Constituicio Federal elegeu como

fundamentais.

20 DIAS, Maria Berenice. Art. 1641: Inconstitucionais limitacbes ao direito de amar. In QuestGes
controvertidas no novo Cadigo Civil. Coord. DELGADO, Mério Luiz Alves, Jones Figueiredo, Sdo Paulo:
Método, 2004, vol.2, p. 270.
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2.4.1 Julgamento da matéria em grau de repercusséo geral

Apesar de toda polémica envolvendo a imposicdo da separacao obrigatoria de
bens aos nubentes maiores de 70 (setenta) anos, até entdo o Supremo Tribunal Federal
ndo havia se posicionado, nem contra e nem a favor, em relacdo (in)
constitucionalidade deste dispositivo.

Ocorre que em 08/03/2021 foram distribuidos o Recurso Extraordinario com
Agravo n°® 1.369.642, que se refere a um inventario, em que se discute o regime de
bens a ser aplicado a unido estavel que foi iniciada quando um dos cénjuges ja tinha
mais de setenta anos. Como consta nos autos do processo que tramitou na cidade de
Bauru, interior de S&o Paulo. O Juiz, incidentalmente, reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 1641, inc. Il do CC, em face da violacdo dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade, assim como a
expectativa de vida do brasileiro. Ademais, o Juiz ainda menciona que o contraente
maior de 70 anos ou mais é plenamente capaz para o exercicio de todos os atos da
vida civil e para a livre disposicdo de seus bens, o que, nas palavras do Magistrado,
nao haveria justificativa para a limitacao.

Em contrapartida, o Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP), Desembargador,
Alexandre Marcondes, reformou a decisdo, considerando a constitucionalidade do
dispositivo em pauta com a seguinte ementa:

“‘Agravo de instrumento. Inventario. Decisdo que determinou a
apresentacao de plano de partilha pela inventariante, com observancia
da sistemética introduzida pelo RE n° 646.721/RS, e declarou a
inconstitucionalidade do art. 1.641, Il do CC. Irresignagdo. Regime da
separacao obrigatoria de bens que, ao restringir a autonomia de vontade
dos nubentes, busca proteger a pessoa idosa de casamentos realizados
com exclusiva finalidade patrimonial. Inconstitucionalidade néo
configurada. Restricdo legal que se aplica igualmente ao casamento e a
unido estavel. Precedentes do STJ e desta Corte. Companheira que, no
entanto, tem direito a metade dos bens adquiridos durante a unido
estavel. Incidéncia da Sumula n°® 377 do STF. Decisdo reformada.
Agravo provido.”

(2094514-81.2018.8.26.0000 — AGRAVO DE INSTRUMENTO. Des.
ALEXANDRE MARCONDES - Julgamento: 25/06/2019 — TERCEIRA
CAMARA DE DIREITO PRIVADO)
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Foram interpostos recurso especial e extraordinario contra a decisdo proferida
pelo 6rgdo colegiado, sendo ambos inadmitidos, o que ensejou a interposicdo de
agravo interno, o qual, também foi inadmitido, por auséncia de obscuridade/
contradicdo/omissao/auséncia de violdo a norma infralegal. J& no Supremo Tribunal
Federal, ap0s o processamento do agravo, o Relator, Ministro Barroso, proferiu decisao
pela necessidade da apreciacdo da matéria.

Nas palavras do Ministro: “o tema apresenta repercussao geral, haja vista seu
aspecto social (ja que a definicdo do regime de bens produz impactos diretos na
organizacdo vida da sociedade); juridico (porque a questdo possui relagdo com
interpretacdo e o alcance das normas constitucionais, que asseguram protecao a
pessoa idosa), e econbmico (visto que a tese a ser fixada ir4 produzir impactos diretos
nos regimes patrimonial e sucessoério de maiores de setenta anos)”.

Considerando que a matéria envolvendo o art. 1641, inc., Il do C.C, sera
apreciada em grau de repercussao geral, parece que a controvérsia a qual, de longa
data vem sendo debatida no mundo juridico, esta perto de ser solucionada, tendo em
vista que, qualquer que seja a decisdo do Supremo, as demais instancias da justica

deverédo decidir da mesma forma ao julgar casos semelhantes.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

Durante a realizacdo do trabalho tivemos o objetivo de demonstrar como a
legislagéo infraconstitucional dispGe acerca do regime de bens a ser adotado para a
pessoa maior de 70 anos, quando este resolve contrair matrimonio.

Para que fosse possivel chegar ao objetivo principal da discussédo, que é
demonstrar uma possivel inconstitucionalidade da imposicdo legal, foi necessario
realizar uma fundamentacgéo histérica com base na Constituicdo Federal, Codigo Civil,
Estatuto do Idoso e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Tomando por base a Constituicdo Federal, foi possivel perceber que este foi um
importante mecanismo de protecéo, haja vista ter sido o primeiro documento a tutelar
direitos dos idosos. Contudo, sozinha n&o alcancava todas as prerrogativas daqueles,
sendo necessario uma lei com maior intensidade. Neste cenario, entra em vigor a Lei
10.741/2003, Estatuto da Pessoa ldosa, que, inclusive, passou por uma alteracéo
recente, Lei 14.423/2022, onde foi realizada a substituicido da expressao “idoso” e
idosos” para a expressao “pessoa idosa” e “pessoas idosas”.

Durante a pesquisa realizada, foi possivel perceber que a lei supramencionada, é
um amparo as pessoas idosas, e um significativo documento para salvaguardar
garantias e direitos daqueles.

Como o objeto principal do trabalho foi demonstrar a inconstitucionalidade da
norma descrita do inciso Il do art. 1641 do C.C, foi preciso realizar uma breve exposi¢ao
dos principios: da dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade, o que foi
possivel perceber que, de acordo com o que a Constituicdo Federal retrata, tais
principios efetivamente foram violados pela norma legal imposta.

Também procurou o presente trabalho fazer algumas consideragfes acerca dos
regimes de bens existentes no ordenamento juridico, o que restou comprovado que o
legislador deixou a critério das partes a escolha do melhor regime, sendo este um forte
ponto de argumento para se debater a constitucionalidade do inc., Il, do art. 1641.

Como mencionado, o0 objetivo principal deste trabalho foi demonstrar a
inconstitucionalidade do regime de separacdo obrigatéria de bens imposta aos maiores

de 70 anos. Durante a pesquisa foi possivel perceber que existem posicionamentos
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contrarios e favoraveis a esta norma contudo, a doutrina majoritaria entende ser a
norma inconstitucional, demonstrando que esta retira do individuo a sua liberdade de
escolha, ferindo o principio da liberdade, ndo confere ao individuo a igualdade, visto
gue o tratamento com a pessoa idosa se difere dos demais individuos, ferindo assim o
principio da igualdade e por fim, fere o principio da dignidade da pessoa humana, pois a
preocupacao passa a ser com o patrimbnio, sendo a pessoa colocada em segundo
plano de protecéo.

Além disso, foi possivel perceber que a lei coloca a pessoa idosa com uma certa
incapacidade impedindo-a de escolher o seu préprio regime de bens, alegando a falta
de discernimento so por ter a idade avancada. Uma interferéncia direta e descabida do
Estado na vida privada do individuo.

Outra discussao encontrada foi com relacdo a Sumula 377 do STF, onde, para
agueles casados sob o regime da separacdo obrigatdria, afirma que os bens adquiridos
na constancia do casamento irdo se comunicar. Muitos afirmam que a Sumula ndo cabe
interpretacfes e deve ser observada em sua literalidade, ndo sendo aplicada aqueles
gue estdo casados na separacao legal de bens, ou ainda, carecendo de comprovacgao
de esforco de um dos nubentes na constru¢cdo do patrimbnio, novo entendimento
adotado pelo STJ. Ou seja, para esta Sumula a parte interessada na divisdo dos bens,
devera comprovar o seu esfor¢co (material ou ndo) naquele patriménio alcancado.

Vale asseverar que o entendimento adotado pelo Supremo néo parece ser dos
melhores, tendo em vista que néo resolve a controvérsia criada em torno do regime da
separacao obrigatoria, pelo contrario, faz com o que se passe a discutir sobre como se
vai realizar essa comprovacédo de esforco comum, quando este ndao se der de forma
material. Além disso, exigir essa comprovag¢do de um dos noivos na “participagao” da
construgdo do patrimdnio do outro, também é uma forma de discriminacdo e uma visao
patrimonialista que deixou de existir ap0s a revogacao do antigo codigo de 1916.

Apesar da inconstitucionalidade da norma ser majoritariamente defendida, e com
toda a discussdo acerca do tema, ndo havia posicionamento do Supremo Tribunal
Federal em relacdo a matéria, contudo, durante a busca de informacfes, constatou-se

gue a Suprema Corte julgara o assunto em grau de repercussao geral. O que se espera
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€ que o soberano Tribunal reconheca e declare a inconstitucionalidade desta imposicao,
e que tao logo possa ser aplicada em julgamento de causas semelhantes.

Diante do exposto, resta claro que a imposi¢cdo com relagdo ao regime de bens
que o art. 1641, inc., Il, do C.C, apresenta, esta coberto de inconstitucionalidade, e esta
necessita ser o quanto antes reconhecida e declarada, para que, dessa forma, os

direitos da pessoa idosa sejam preservados.
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4 CONCLUSAO

Por toda a fundamentacao trazida até aqui, concluimos que a melhor opcéo é a
declaragcdo da inconstitucionalidade do inciso Il do artigo 1641 do Cdédigo Civil. Pois,
mediante ao demonstrado, além de ser, atualmente, entendimento majoritario na
doutrina patria, € o melhor para garantir uma plena concordancia com os principios e
garantias fundamentais disciplinados na nossa Lei Maior.

Como ja demonstrado no trabalho, a imposicdo deste regime deve ser revista,
haja vista que o legislador agiu de forma arbitraria, ferindo principios constitucionais
como o da dignidade da pessoa humana, e outros mais citados no decorrer deste
trabalho. A lei, ao fazer tal exigéncia, estd presumindo um novo tipo de incapacidade
sem antes ter um relatério médico ou uma sentenca judicial. O legislador comporta-se
de forma arbitréaria.

Além disso, se o0 idoso é plenamente capaz, conforme determina o préprio
cédigo civil, ndo tendo sua capacidade cacada ao alcancar 70 anos de idade, o artigo
1641, 1, do proprio codigo contraria tal entendimento. Ao determinar que pessoa com
idade superior a 70 anos € obrigada e ndo aconselhavel a se casar no regime com total
separacao de bens, entende-se que a pessoa idosa ndo possui a capacidade plena
para poder optar por qual regime de bens sera mais benéfico para ele.

Por mais que para alguns doutrinadores tal artigo vise a protecdo do idoso, nao
h& davidas de que, quando se cessa a possibilidade de escolha, ha uma limitacdo da
capacidade deste, pois ndo pode decidir sozinho em que regime pretende se casar.

Ainda, no que concerne ao entendimento de que a separacéo obrigatoria de bens
prevista para pessoa com idade superior a 70 anos foi criada para prevenir que
pessoas visassem obter vantagem econdmica, se esse realmente fosse o interesse do
legislador, tal norma seria estendida a todos.

N&do é sO pessoa com idade superior a 70 anos que pode ser vitima de
predadores cujo interesse € o patrimbnio destes. Pessoas com idade inferior a 70 anos

gue também tém um patriménio, como o0 caso de empresarios bem-sucedidos, também
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podem ser vitimas. No entanto, mesmo podendo ser vitimas de golpes, nada fez a
legislacdo para preservar o patriménio destes.

Ademais, muitos sdo os autores que discordam do inc. I, e todos sob o0 mesmo
argumento da inconstitucionalidade e ainda pela norma imposta ndo atender ao
principio da autonomia da vontade. Para mais, o atual Cédigo Civil, diferente do antigo,
de 1916, ndo é patrimonialista, no entanto ainda, neste quesito, segue 0 mesmo
raciocinio daquele

Outrossim, ficou revelado que a imposicao do regime de separacao
obrigatoria por conta da idade avancada, ou seja, ao maior de setenta anos, revela-se
totalmente equivocada, uma vez que nao é atribuido aos nubentes o direito de escolher
0 regramento econdémico da sua relacdo conjugal. Ora, muitos destes idosos séo, hoje,
responsaveis dos seus lares, ndo sendo justo que a lei lhes imponha a obrigatoriedade
do regime de separacgao de bens no casamento.

Até porque, o idoso de hoje, ndo pode ser comparado, no tocante a melhores
informacgdes, com o do passado; ou seja, o maior de 70 anos, na atualidade, tem
melhores possibilidades de manter-se informado. Logo, acreditar na fria interpretacéo
do artigo 1641, Il, do CC, seria acreditar que toda pessoa que atinge a idade de setenta
anos encontra-se vulneravel e, portanto, sujeita a astlcia de outrem. E, ainda que
algumas das pessoas ndo se incomodem com tal disposicdo legal, estas ndo sédo a
maioria. A maior parte, na pratica, vé-se inconformada com tal sancéo legal.

Assim, ndo se acredita mais que o matrimbnio onde se envolva pessoa
septuagenaria ocorra somente por interesse econémico. O que se torna uma odiosa
restricao.

Importante ressaltar que, cada vez mais, pessoas com idade avancada ocupam
cargos importantes, como, a titulo de exemplo, o cargo de ministro do Supremo Tribunal
Federal. Portanto, mais uma vez demonstra a impossibilidade da imposicdo de um
regime a alguém que esteja com idade igual ou superior a setenta anos.

Isto posto, estando em plena atividade intelectual, e com pleno discernimento
para tomada de decisbes em sua vida, em especial, no tocante a administracdo dos
seus bens, ao septuagenario deve ser conferido o direito de deliberacdo quanto aos

seus bens na relacdo conjugal. Caso contrario, se a pessoa nao possuir discernimento
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para os atos da vida civil, a ela caberé ao instituto da interdi¢éo, ou seja, deve-se provar
gue a pessoa néo possui tal capacidade, discernimento, ndo os presumir por conta de
sua idade avancada.

Por fim, tal dispositivo se reveste de manifesta inconstitucionalidade material.
Manter essa regulamentagdo no cenério legal € negar a Carta Politica de 1988, ferindo
principios como a igualdade, liberdade e dignidade humana, por igualar o idoso a
condicdo de incapaz. A pessoa idosa, como qualquer outro ser humano, € sujeito
detentor de direitos individuais e sociais, bem como direitos civis, politicos que séo

garantidos pelo Estatuto da Pessoa ldosa e principalmente pela Constituicdo Federal.
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