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RESUMO

O presente artigo académico tem como enfoque principal analisar a
inconstitucionalidade do artigo 1.641, Il, do Cdédigo Civil, ao impor o regime de
separacdo obrigatéria de bens as pessoas que contraem matrimonio com idade
superior a 70 anos. Para possibilitar uma melhor compreenséo acerca do assunto,
cumpre-se estudar, mesmo que de forma breve, a evolucéo histérica do regime de
bens, os principios norteadores e os relacionados com o regime de bens, excecdes
a aplicacéo do regime de separacgao obrigatoria de bens e a inconstitucionalidade do
regime de separacao obrigatdria de bens. Esses questionamentos foram realizados
através do método dedutivo, com estudo de leis, doutrina e jurisprudéncia para
avaliar a inconstitucionalidade de um dispositivo que tem por um lado um escopo de
proteger os idosos e por outro, limitar a liberdade de escolha dos maiores de 70
anos, retirando-lhes a autodeterminacao.
Palavras-chave: Regime de Separacdo Obrigatoria de Bens. |dosos.

Inconstitucionalidade.

THE INCONSTITUTIONALITY OF THE MANDATORY REGIME OF SEPARATION
OF GOODS TO PEOPLE OVER 70 YEARS

ABSTRACT
The main objective of this academic article is to analyze the
unconstitutionality of article 1.641, Il, of the Civil Code, by imposing the regime of
compulsory separation of assets for those who marry older than 70 years. In order to
provide a better understanding of the subject, it is necessary to study, even briefly,

the historical evolution of the regime of goods, guiding principles and those related to
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the regime of goods, exceptions to the application of the regime of obligatory
separation of goods and the unconstitutionality of the regime of compulsory
separation of assets. These questions were made through the deductive method,
with study of laws, doctrine and jurisprudence to evaluate the unconstitutionality of a
device that has on one hand a scope to protect the elderly and, on the other, to limit
the freedom of choice of those over 70, withdrawing their self-determination.
Keywords: Compulsory Separation of Goods. Seniors. Unconstitutionality

1 INTRODUCAO

O direito de familia, assim como outros ramos do direito, esta envolto a um
agil e continuo processo de transformacao pelos inUmeros conflitos, adaptacdes e
evolugdes que naturalmente surgem na sociedade. Bem por isso, € absolutamente
normal o surgimento de contradicdes no ordenamento juridico pela incapacidade de
acompanhar estas transformacdes. Em outras palavras, havera situacbes que a
resposta dada pela legislacdo ja ndo se coaduna com a realidade social.

Por este motivo ou por proposital inércia legislativa, a imposicdo do regime
de separacdo obrigatéria de bens as pessoas maiores de 70 anos, tema que sera
tratado no presente artigo cientifico, pode ser considerado um nitido exemplo de
hipétese em que, pelo menos a primeira vista, ndo encontra justificativa social e
amparo constitucional para permanecer em vigor no nosso ordenamento juridico.

O regime de bens € o instituto pelo qual se estabelecem as regras
patrimoniais que vigorardo por forca da formacdo de uma entidade familiar. Em
razdo de sua natureza privada € dado aos nubentes, via de regra, a
discricionariedade quanto a escolha do regime de bens dentre 0s previstos no
Cadigo Civil de 2002.

Dito isto, alguns questionamentos se tornam indispensaveis: qual a
justificativa para a imposicdo do regime de separacdo obrigatéria as pessoas
maiores de 70 anos? Esta previsao legal viola a Constituicdo Federal de 19887
Quais as protecdes conferidas aos idosos pela legislacdo brasileira? Qual o
posicionamento dos tribunais sobre o tema? Ha uma tendéncia na jurisprudéncia
pela declaragéo de inconstitucionalidade do art. 1.641, 1l, do Cédigo Civil?

Para atingir tal objetivo, primeiramente, imprescindivel entender a evolugéo

histérica do regime de bens, assim como o0s regimes de bens propriamente ditos
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atualmente em vigor. Igualmente importante € apresentar os principios regentes
deste instituto, bem como um paralelo entre a imposicéo estatal e a presungcao de
capacidade dos idosos a luz da tutela do idoso na legislacao infraconstitucional.

Dessa forma, sera possivel constatar se a instituicdo de um regime levando
em consideracgao tdo-somente o fator idade pode ser considerado efetivamente uma
protecdo, ou, na verdade, se trata de uma intervencdo desnecessaria e,
principalmente, apta a violar principios e valores caros da nossa Constituicdo
Federal.

A pesquisa sera realizada por meio de uma revisao bibliografica com
abordagem dedutiva dos dados por meio de livros, periddicos cientificos e bases de
dados, como forma de recolher documentos e conhecimentos variados em varias
fontes de pesquisa sobre o tema estudado.

A metodologia, por sua vez, consistirdA em pesquisa bibliografica; na
investigacdo exploratoria na literatura juridica acerca das legislagdes pertinentes,
principalmente nos procedimentos ja adotados, bem como nas producdes cientificas
e julgados, objetivando atender a formulacdo do problema e os objetivos da

pesquisa, seguindo sempre uma linha de pesquisa qualitativa.

2 EVOLUCAO HISTORICA

O regime de bens é o estatuto de bens das pessoas casadas, isto é, o
conjunto de normas que disciplinara o patriménio do casal na constancia do
matriménio (ROCHA, 2003), desse modo, ndo ha casamento sem a definicdo —
ainda que imposta por lei — de tal regime.

De acordo com Maria Helena Diniz (2007):

Regime de bens € o conjunto de normas aplicaveis as relacdes e interesses
econdmicos resultante do casamento. Consiste nas disposi¢ées normativas
aplicavies a sociedade conjugal no que concerne aos Seus interesses
pecuniérios.

A existéncia do instituto do regime de bens durante o casamento é noticiada
desde os tempos antigos. Um dos primeiros regimes que se tem noticia é o regime

da absorcdo ou regime dotal, que consistia no seguinte: ao contrair nupcias o
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patriménio da esposa passava ao dominio do marido, que os administrava, como
mostra o Cédigo Civil de 1916 em seu artigo 3803.

No entanto, essa cultura foi pouco a pouco mudando ao longo do tempo,
juntamente com o reconhecimento da dignidade e direitos da mulher. Com caréater
protetivo & esposa, posteriormente, surgiu o Estatuto da Mulher Casada, Lei n°
4.121, de 27.08.1962 e os bens por ela adquiridos eram incomunicaveis. De acordo
com Rizzardo (2014), o atual Cdédigo Civil deixou de abordar acerca dos bens
reservados a mulher, visto que ha igualdade entre os cénjuges, deixando de existir
as diferencas verificadas no anterior sistema.

Com a edicdo do Cddigo Civil de 1916, codigo ao qual retratava uma
sociedade patriarcal e machista, em que o marido aparecia como chefe da
sociedade conjugal, foram instituidos quatro regimes de bens, quais sejam: o
Regime Dotal, a Comunhdo Parcial de Bens, a Separacdo Total de Bens e a
Comunhao Universal de Bens. Em casos de auséncia da escolha do regime de bens
a ser adotado mediante pacto antenupcial?, ficava intitulada como regime de bens
oficial a Comunh&o Universal de Bens. Essa escolha como regime oficial, deu-se por
guestdes historicas e morais, uma vez que, tendo seu berco na cultura germanica a
adocao do regime espalhou-se por diversos paises.

Somente com o advento da Lei do Divorcio, Lei n°® 6.515 de 1977, € que
houve a substituicdo do regime da comunh&o universal de bens como regime oficial.
A partir deste momento, inexistindo pacto antenupcial entre os nubentes o regime
gue conduziria o casamento seria o0 da comunhao parcial de bens.

O Novo Cddigo Civil, promulgado em 2002, preservou, em sua maioria, 0S
regimes de bens previstos na legislacdo anterior. Em verdade, extinguiu somente o
regime dotal e passou a prever o regime denominado participacdo final nos
aquestos. Os regimes ja existentes sofreram apenas altera¢des pontuais de modo a

se adaptar a evolucdo da sociedade.

3 REGIMES DE BENS NO CODIGO CIVIL DE 2002

3 Art. 380 do CC 1916. Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia
(art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher.

* Contrato formal e solene celebrado livremente entre 0s noivos em momento anterior ao casamento,
onde as partes regulamentam as questdes patrimoniais, como a escolha do regime de bens que
vigorard entre elas durante o matrimonio.
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Diante da importancia do instituto de regime de bens, se faz necessario
tratar do conceito, caracteristicas e distincdes de cada um dentre os quais a lei
coloca a disposicao dos conjuges.

O regime de comunh&o parcial, denominado por Carlos Roberto Gongalves
de “regime de comunhao limitada” (GONCALVES, 2015), é o que prevalece se 0s
consortes nao fizerem pacto antenupcial. Caracteriza-se, de acordo com o artigo
1.658° do CC, pela comunicacdo dos bens adquiridos na constancia do casamento,
com as ressalvas descritas pelos art. 1.659% e 1.6617 do CC, que excluem da
comunhd@o os bens particulares. Estes bens, ressalte-se, sdo os bens particulares
gue cada cbnjuge possuia ao casar, assim como todos os demais excluidos da
comunhdo (OLIVEIRA, 1995), tais quais os bens herdados, os de uso pessoal, 0s
livros e instrumentos de profissao.

O regime da comunhdo universal, por sua vez, € aguele em que se
comunicam todos os bens, atuais e futuros, dos cbénjuges, ainda que adquiridos em
nome de um sé deles, conforme o artigo 1.6678 do Codigo Civil. Os bens excluidos
da comunhao universal restringem-se aos doados por terceiro com clausula de
incomunicabilidade ou sub-rogados em seu lugar.

O regime de participacéo final dos aquestos, disposto no art. 1.672°, trata-se
de um regime hibrido, haja vista possibilitar a aplicacdo de dois regimes
simultaneamente: durante o casamento aplicam-se as regras do regime de
separacao total e com a dissolucao, as de comunhéao parcial.

O regime de separagdo convencional, segundo o artigo 1.687%° do Caédigo
Civil, os cbnjuges unem suas vidas e seu destino, mas ajustam, por meio do pacto

antenupcial, a separacdo no campo patrimonial (GONCALVES, 2015), cada qual

SArt. 1.658. No regime de comunh&o parcial, comunicam-se os bens que sobrevierem ao casal, na
constancia do casamento, com as excecdes dos artigos seguintes.

6 Art. 1659. Excluem-se da comunh3o: | - 0s bens que cada cdnjuge possuir ao casar, e os que lhe
sobrevierem, na constancia do casamento, por doa¢&o ou sucessao, e os sub-rogados em seu lugar;
Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos cdnjuges em sub-rogacao
dos bens particulares; Il - as obrigagbes anteriores ao casamento; IV - as obriga¢des provenientes de
atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal; V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos
de profissao; VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cbnjuge.

7 Art. 1.661. Sdo incomunicaveis os bens cuja aquisicdo tiver por titulo uma causa anterior ao
casamento.

8 Art. 1.667. O regime de comunh&o universal importa a comunicacdo de todos os bens presentes e
futuros dos cOnjuges e suas dividas passivas, com as excecdes do artigo seguinte

 Art. 1672. No regime de participagdo final nos aquestos, cada conjuge possui patriménio proprio,
consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da dissolucdo da sociedade conjugal,
direito & metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.

10Art, 1687. Estipulada a separacédo de bens, estes permanecerdo sob a administracdo exclusiva de
cada um dos codnjuges, que os poderd livremente alienar ou gravar de 6nus real.
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continua dono do que Ihe pertencia e se tornara proprietario exclusivo dos bens que
vier a adquirir, seus bens sdo incomunicaveis. H4 exce¢do dos bens adquiridos na
constancia do casamento em prol do ndo enriquecimento ilicito e, comprovado o
esforco comum do casal haverd meacéo do bem.

Regido pelo artigo 1.641'' do Cédigo Civil, o regime de separagdo
obrigatoria de bens elimina a possibidade de escolha pelos nubentes, em razdo de
circunstancias taxativas, acerca do regime pretendido. Disciplina Maria Berenice
Dias (2013, p. 256):

Trata-se, nada mais, hada menos, de mera tentativa de limitar o desejo dos
nubentes mediante verdadeira ameaca. A forma encontrada pelo legislador
para evidenciar sua insatisfacdo frente a teimosia de quem desobedece ao
conselho legal e insiste em realizar o sonho de casar € impor sancdes
patrimoniais.

Levando em consideracdo o objeto do presente trabalho, forcoso salientar
gue uma das hipoteses de imposicdo do citado regime ocorre quando um dos
consortes é pessoa maior de 70 anos. Vale ressaltar que até o ano de 2010 a idade
referente ao regime da separacdo obrigatoria era de 60 anos, contudo, a Lei
12.344'? de 9 de dezembro de 2010 foi responséavel por dar os contornos atuais do
regime em questao.

Maria Berenice Dias (2013, p. 257) continua com destreza:

Das varias previsbes que visam negar efeitos de ordem patrimonial ao
casamento, nenhuma delas justifica o risco de gerar o enriquecimento sem
causa. Porém, das hipéteses em que a lei determina o regime de separacéo
obrigatoria de bens, a mais desarrazoada é a que imp0de tal sangdo aos
nubentes maiores de 70 anos (CC, 1.641 Il), em flagrante afronta ao
Estatuto do Idoso. A limitagdo da vontade, em razdo da idade, longe de se
constituir em uma precaucgdo (norma protetiva), se constituiu em verdadeira
sancéo.

Nota-se, de pronto, um equivoco por parte do legislador ao equiparar a
pessoa idosa, seja maior de 60 anos ou 70 anos, ao incapaz. Essa comparacédo, no
entanto, sequer seria aceitavel nos dias de hoje a vista do Estatuto do Idoso e das
Pessoas Deficientes, que em breve sera alvo de andlise.

Analisa-se, a partir de agora, se este tipo de intervencdo estatal na

autonomia privada provoca a supressao da autodeterminacdo da pessoa, bem como

11 Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento: | - das pessoas que 0
contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento; Il — da pessoa
maior de 70 (setenta) anos; (Redacao dada pela Lei n° 12.344, de 2010); Ill - de todos os que
dependerem, para casar, de suprimento judicial.

12 Altera a redacgédo do inciso Il do art. 1.641 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil),
para aumentar para 70 (setenta) anos a idade a partir da qual se torna obrigatério o regime da
separacao de bens no casamento.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12344.htm#art1
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se ofende os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da

igualdade e da liberdade.

4 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OS PRINCIPIOS
NORTEADORES DO REGIME DE BENS

No direito de familia, especificamente, ha a incidéncia de principios proprios,
como também de principios constitucionais. Todos estes principios sdo responsaveis
por nortear a aplicacdo das normas juridicas nas relagdes familiares. O principio da
dignidade da pessoa humana — valor fundamental em nossa Carta Magna — refletira
ndo s6 nas relacbes familiares, como exerce a funcdo de esteio para os demais
principios incidentes nas relacdes familiares.

Ainda sobre o principio da dignidade da pessoa humana, ardua tarefa
enfrentou aqueles que se dispuseram a defini-lo, uma vez que trata-se de um
produto cuja definicdo sofre influéncia historica, politica e religiosa. Bem por isso,
atualmente os doutrinadores ndo possuem a intencdo de conceitua-lo, mas de
delimitar aspectos essenciais que lhe dao um sentido minimo e universalizavel,
guais sejam, valor intrinseco, autonomia e valor social da pessoa humana.

Para Luis Roberto Barroso (2010, p. 21), o valor intrinseco:

E o elemento ontoldgico da dignidade, ligado & natureza do ser, ao que é
comum e inerente a todos os seres humanos. Trata-se da afirmacéo de sua
posicdo especial no mundo, que a distingue dos outros seres vivos e das
coisas. A inteligéncia, a sensibilidade e a comunicacdo séo atributos Unicos
gue servem de justificacdo para esta condi¢do singular.

Com a mesma maestria, Luis Roberto Barroso (2010, p. 24) conceitua o

segundo aspecto essencial, a autonomia:

A dignidade como autonomia envolve, em primeiro lugar, a capacidade de
autodeterminacao, o direito do individuo de decidir os rumos da prépria vida
e de desenvolver livremente sua personalidade. Significa o poder de fazer
valoracbes morais e escolhas existenciais sem imposi¢cdes externas
indevidas. Decisdes sobre religido, vida afetiva, trabalho, ideologia e outras
opcdes personalissimas ndo podem ser subtraidas do individuo sem violar
sua dignidade.

Por fim, e ainda nas licbes do Luis Roberto Barroso (2010, p. 25), o ultimo
aspecto essencial da dignidade da pessoa humana, o valor social da pessoa

humana:

A dignidade esta subjacente aos direitos sociais materialmente
fundamentais, em cujo ambito merece destaque o conceito de minimo
existencial. Para ser livre, e capaz de exercer sua cidadania, todo individuo
precisa ter satisfeitas as necessidades indispensaveis a sua existéncia fisica
e psiquica.



Ao lado do principio da dignidade da pessoa humana, o regime de bens
pauta-se por alguns principios peculiares responséveis por estruturar os efeitos
patrimoniais em relagdo aos cOnjuges e aos terceiros interessados, tais como a
liberdade de estipulacéo, a variedade de regimes e a mutabilidade justificada.

Alguns doutrinadores citam os quatro principios, ainda que por outra
denominagdo, como Cristiano Chaves e Flavio Tartuce (CHAVES, 2015 e
TARTUCE, 2010). Ja Maria Berenice Dias trata desses principios de forma genérica,
especificando, no entanto, quanto ao principio da comunicabilidade (DIAS, 2013).

O principio da liberdade de estipulacdo diz respeito a plena liberdade dos
nubentes na escolha do regime que lhes convier para regulamentar os interesses
econbmicos do casal. Significa dizer que, em tese, ndo ha imposicao relativo a
algum dos regimes disponibilizados pelo legislador.

O principio da variedade de regimes, como 0 proprio nome sugere, decorre
da variabilidade de modelos colocados a disposicdo dos nubentes: comunh&o
parcial, comunhdo universal, participacao final nos aquestos e separacéo total de
bens. E possivel, inclusive, a realizacdo de uma combinacdo entre os regimes,
criando, desse modo, um regime misto, proprio e particularizado, como se
depreende do artigo 1.639'2 do Cadigo Civil. Ndo havendo escolha de regime o que
prevalecera € o da comunhao parcial de bens.

O principio da mutabilidade justificada, com previsédo no art. 1.639, §2'4, do
Caodigo Civil., possibilita a alteracdo do regime mediante autorizacdo judicial, em
pedido motivado de ambos o0s nubentes, apurada a procedéncia das razbes
invocadas e desde que ressalvados os direitos de terceiros sera possivel a alteracéo
do regime. Como por exemplo, no caso do individuo casado sob o regime de
comunhdo universal que pretende trocar pelo de comunhdo parcial. Também é
admissivel a alteracdo do regime de bens dos casamentos celebrados na vigéncia

do Cdbdigo de 1916, de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de

13 Art. 1.639, CC: E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus
bens, o que Ihes aprouver.

14 Art. 1.639,82, CC: E admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizagdo judicial em
pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razfes invocadas e ressalvados
os direitos de terceiros.
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Justica®® (REsp 1.533.179/RS. Ministro Marco Aurélio Bellizze. Julgado em
8/9/2015)1°.

Nota-se, portanto, que 0s principios constitucionais passaram a incidir nas
relacbes familiares a partir do momento em que o Direito de Familia passou a
receber a influéncia de outros valores até entdo desconhecido, fendbmeno este
decorrente do processo de constitucionalizacdo deste instituto. Mas néo é sé, esses
principios ganham tamanha importancia ao ponto de influenciar o préprio regramento

do regime de bens, como a partir de agora sera visto.

5 A TUTELA DO IDOSO NO PLANO JURIDICO BRASILEIRO

A todo e qualquer ser humano sédo resguardados na Constituicdo Federal
direitos e garantias fundamentais, notadamente em seu art. 5°17 e art. 2308, Tal
protecdo deveria, por si sO, ser suficiente para garantir a protecdo ao idoso, porque
assegura "a sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-
estar e garantindo-lhes o direito a vida".

No entanto, o legislador inseriu no ordenamento juridico leis especificas com
0 objetivo de conferior maior amparo a determinada parcela da populacdo, como € o
caso do Estatuto do Idoso, instituido sob a Lei 10.741 de 2003. Vale destacar que
muitas das protecdes previstas foram concebidas como principios, e nesse sentido
oportuno apresentar a licdo de Clévis Bevilaqua (1999), para quem o0s principios
constituem-se em elementos fundamentais da cultura juridica humana. Com igual

importancia, Ataliba (2001) conceitua:

Principios sado linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do
sistema juridico, apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade
e obrigatoriamente a perseguidos pelos 6rgdos do governo (poderes
constituidos).

15 REsp 1.533.179/RS. Ministro Marco Aurélio Bellizze. Julgado em 8/9/2015.

16 EMENTA: Direito de familia. Recurso especial. Alteracdo de regime de bens do casamento de
comunhé&o parcial para separacéo total. Omissdo do acord&@o recorrido. Inexisténcia. Partilha dos
bens adquiridos no regime anterior. Possibilidade. Recurso provido.

17 Art. 5, CF: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes

18 Art. 230, CF: A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagcdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-
Ihes o direito a vida. § 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente
em seus lares. 8 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos.
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Passa-se, pois, a uma andlise mais detalhada dos principios previstos no
Estatuto do Idoso para que, ao lado dos principios constitucionais e
infraconstitucionais supracitados, seja possivel identificar o verdadeiro alcance das
modernas protecdes concebidas pelo legislador.

5.1 PRINCIPIO DA LIBERDADE

O principio da liberdade é o direito de agir segundo o seu livre arbitrio, de
acordo com a propria vontade, desde que nao prejudique outra pessoa e nao infrinja
as leis, mas nao infringir as leis ndo significa ndo ter senso critico com relagéo a elas
pois, algumas precisam ser reanalisadas a luz dos principios constitucionais, como é
0 caso do artigo 1641, Il, do Cdédigo Civil, em que o legislador tentou proteger aos
idosos acima de 70 anos de um suposto golpe do bau.

Se, por um lado, houve protecdo, por outro, houve a ofensa a liberdade de
escolha dos maiores de 70 anos, afrontando o art. 10%°, § 1,do Estatuto do Idoso,
segundo o qual o direito a liberdade compreende, entre outros aspectos, a faculdade
de ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos comunitarios; a liberdade de
opinido e expressao; a liberdade de crenca e culto religioso; a pratica de esportes e
de diversdes; a participacdo na vida familiar e comunitaria; a participacdo na vida
politica, na forma da lei; a faculdade de buscar refugio, auxilio e orientacao.

Dentre as diversas interpretacdes dadas a liberdade de opinido e expressao
do idoso, encontra-se, inclusive, a liberdade de contrair matriménio e escolher
livremente o rumo de seus bens patrimoniais, se pertencerdo ou nédo ao seu cénjuge,

pessoa que elegeu para uma comunhdo de vida.

5.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DO IDOSO

Da mesma forma o artigo 10%° do Estatuto do Idoso preceitua que o direito
ao respeito dos idosos consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e

moral, estendendo e assegurando a tutela desses individuos na sociedade

19 Art. 10, Estatuto do Idoso: E obrigacdo do Estado e da sociedade, assegurar & pessoa idosa a
liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos,
individuais e sociais, garantidos na Constituicdo e nas leis.

20§ 22 O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral,
abrangendo a preservagéo da imagem, da identidade, da autonomia, de valores, ideias e crengas,
dos espacos e dos objetos pessoais. § 32 E dever de todos zelar pela dignidade do idoso, colocando-
0 a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.
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A partir do momento em que um individuo de 18 anos pode escolher seu
regime de bens e um de 70 anos ndo pode pelo motivo idade, estamos
discriminando, restringindo direitos de determinados individuos. A autonomia da
vontade € algo inerente aos seres humanos, tratar o ser humano, cidaddo capaz,
detentor de direitos e obrigagdes no ambito civil da forma prevista no artigo 1.641
inciso Il, é dizer que tais cidaddos deixaram, por mera previsdo legal, portanto
abstrata, de ter vontade prépria, e isso ofende o principio da dignidade da pessoa
humana ja que introduz um preconceito quanto as pessoas idosas que, somente
pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etario, passam a gozar da
presuncdo absoluta de incapacidade para alguns atos, como contrair matrimonio
através do regime de bens que melhor atender a seus interesses, "ademais,
entendemos que constitui exercicio da autonomia privada a pessoa da melhor idade
casar-se com quem bem entender” (TARTUCE, 2010, p.165).

A sociedade precisa ter em mente a importancia do idoso, o quanto ele, que
ja viveu muito, pode ampliar e compartilhar com as suas experiéncias de vida e néo
delimita-las. O idoso € merecedor de escolher o que bem entender sem restricdes

legislativas.

5.3 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade significa tratar igualmente o0s iguais e
desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades. Ninguém
pode ser discriminado por crenca, sexo ideologia ou por etnia, ou seja, todos séo
iguais perante a lei, sem qualquer distin¢do, vez que um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil € promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

O principio da igualdade prevé a igualdade de aptiddes e de possibilidades
virtuais dos cidadados de gozar de tratamento isonémico pela lei. Por meio desse
principio sdo vedadas as diferenciacdes arbitrarias e absurdas, nao justificaveis
pelos valores da Constituicdo Federal, e tem por finalidade limitar a atuacdo do
legislador, do intérprete ou autoridade publica e do particular.

Contudo, embora a preocupacao do legislador fosse evitar o chamado “golpe
do bau”, ndo se deve admitir qualquer tipo de intervengédo ao arrepio dos principios

constitucionais mais caros a pessoa humana. Além dos principios tratados,
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imprescindivel notar como a criagcao legislativa atinge direta e efetivamente a pedra
fundamental do nosso ordenamento juridico: o principio da dignidade da pessoa
humana. Nessa perspectiva, para tentar amenizar a “lesdao” causada por essa
legislacéo a jurisprudéncia tentou solucionar parcialmente a imposicdo do regime
obrigatorio da separacédo de bens aos maiores de 70 anos através da Sumula 377 do

Supremo Tribunal Federal.

6. EXCECOES A APLICACAO DO REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS

A imposicao do regime de bens para os nubentes com mais de 70 anos vem
sendo objeto de discussdo ndo s6 na doutrina. Os tribunais, até mesmo o proprio
Supremo Tribunal Federal, reiteradamente veem se debrucando sobre o tema. N&o
por outro motivo, a Suprema Corte editou a Simula 3772, ainda no ano de 1964,
para adotar o entendimento de que o0s bens conquistados onerosamente na
constancia do matrimbénio se comunicam, pois, o esforco comum do casal é

presumido. Nesse sentindo, esclarece Maria Berenice (2013, p. 259):

A tentativa do Estado de reger a vida e os afetos das pessoas é de tal
ordem que, além de impor um limite de idade minimo o que até se entende-,
também impde uma idade maxima para o casamento. A quem desobedece
as recomendacdes legais simplesmente a lei faz de conta que o casamento

nao existe, a0 menos quanto aos aspectos patrimoniais. E imposto
obrigatoriamente o regime de separacéo de bens.

Para alguns doutrinadores, como Flavio Tartuce e José Fernando Simao
(2010), a sumula 377 do Supremo Tribunal Federal ndo foi revogada, devendo ser
aplicada diante da vedacéo do enriqguecimento ilicito sem causa. Tal entendimento
contraria 0o Cédigo Civil e impbe a divisdo dos bens adquiridos na constancia do
casamento, mesmo no regime de separacao de bens. Outra parte da doutrina, como
Rolf Madaleno (MADALENO, 2013) entende que:

Manter a punicdo da adocéo obrigatoria de um regime sem comunicacao de
bens porque pessoas casaram sem observarem as causas suspensivas da
celebrac@o do casamento ou porque contavam com mais de sessenta anos
de idade (agora, setenta anos de idade) ou ainda porque casaram
olvidando-se do necessario suprimento judicial, € ignorar principios
elementares de Direito Constitucional. Em face do direito & igualdade e a
liberdade, ninguém pode ser discriminado em funcéo do sexo ou da idade,
como se fossem causas naturais de incapacidade civil. Atinge direito
cravado na porta de entrada da Carta Politica de 1988, cuja nova tabua de

valores coloca em linha de prioridade o principio da dignidade humana.

21 Sumula 377: no regime de separacéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento.
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Explica Maria Helena Diniz que, quando um dos nubentes adquire bens
comuns com seu saléario e o outro apenas poupou com intuito de criar um bem
particular, aquele que adquiriu bens comuns seria punido, em caso de dissolucéo,
pela divisdo de bens, ocasionando flagrante injustica, pois é dever de ambos 0s
cOnjuges contribuir com o sustento da familia (DINIZ, 2007). Ou seja, apesar da
referida sumula querer pacificar, ela gera outros questionamentos, como, se deve ou
nao ser aplicada a presuncao de esforgco comum.

Verifica-se a inseguranca juridica muitas vezes causada por entendimentos
gue ao longo do tempo sao construidos pelo Judiciario, mas que na pratica divergem
do texto legal. De certa forma, inibi a vontade dos nubentes, o querer de cada um
deles, se um deles quisesse, ndo poderia casar no regime de comunh&o universal, o
gue, ndo precisaria dessa comprovacao de esforco comum e, com seu falecimento
parte de seus bens iria para 0 seu companheiro (a), com o qual escolheu viver por
livre e espontanea vontade.

Outro caso ja pacificado na jurisprudéncia € do casamento precedido de
unido estavel iniciada antes da idade limite, caso recentemente julgado, em sede
apelacéo, pelo Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco??.

No julgado em tela, a Apelante propds inventario dos bens deixados por
falecimento de sua irma. Afirmou ter a de cujus falecido sem deixar filhos e genitores
vivos. Ainda, afirmou que, apesar da de cujus ter sido casada civilmente com o
Apelado, o regime de bens adotado pelo casal foi 0 da separacdo total de bens,

razao pela qual os bens deixados por ela, a falecida, devem ser transmitidos aos

22 EMENTA: Apelacdo Civel. Direito civil. Familia. Sucessdes. Matriménio contraido por pessoa com
mais de 60 anos. Redacéo original do art. 1.641, Il, Cédigo Civil Regime de separacdo obrigatéria de
bens. Nao incidéncia. Casamento precedido de descendentes. Longa unido estavel Conjuge iniciada
supérstite. Antes Unico da idade herdeiro. Limite. Auséncia Recurso de ndo ascendentes provido por
e unanimidade. f* | - De acordo com o enunciado n. 261 aprovado na Il Jornada de Direito Civil
promovida pelo CNJ "A obrigatoriedade do regime da separacdo de bens ndo se aplica a pessoa
maior de sessenta anos, quando o casamento for precedido de unido estavel iniciada antes dessa
idade". Il - "Afasta-se a obrigatoriedade do regime de separagdo de bens quando o matrimdnio
guando os cbnjuges é precedido ndo de tinham longo restricdo relacionamento legal & escolha em
unido do regime estavel, de iniciado bens, visto que ndo ha que se falar na necessidade de protecéo
do idoso em relacdo a relacionamentos fugazes por interesse exclusivamente econémico." (REsp
julgamento: 1318281/PE 1.12.2016. 2012/0071382-0. Data da Relatora: publicacdo: Min. 7.12.2016).
Maria Isabel Gallotti. Data do Ill de longo - No caso, relacionamento o matriménio em celebrado unido
estavel, entre a iniciado de cujus quando e o apelado os cdnjuges foi precedido ndo tinham restricdo
legal a escolha do regime de bens. IV de descendentes Incide na hip6tese e ascendentes, o disposto
serd no Art. deferida 1.838 a do sucessao CC, segundo por inteiro o qual, ao "em co6njuge falta
sobrevivente", de cujus. razdo pela qual ndo ha que se falar na concorréncia dos irméos da V -
Recurso nao provido por unanimidade.



14

irmaos. O Apelado sobrevivente em sua contestacdo afirmou que, de fato os
nubentes quando contrairam o matrimonio possuiam mais da idade limite o que
ensejaria a incidéncia do regime de separacdo obrigatdria de bens, com base no
artigo 16412, I, do cédigo civil, porém declarou também ter convivido em unido
estavel, na presenca de duas testemunhas, ha mais de 5 anos, antes do casamento
civil, convivéncia iniciada quando os cénjuges possuiam a idade inferior a exigida, na
época, para a aplicacao do regime de separacéo.

Atualmente a unido estavel, quando um casal desenvolve uma relacao
afetiva continua e duradoura, conhecida publicamente e estabelece a vontade de
constituir uma familia, inclusive esse instituto € legitimado pela Constituicdo
Federal de 1988 em seu artigo 226, § 324, equipara-se ao casamento, entdo, em
tese 0 apelado e a de cujus eram casados de fato, embora o casamento civil s
tenha ocorrido posteriormente, havendo a necessidade de comprovar que a unido
iniciara antes dos 60 anos, para que o marido tivesse direto ao patrimonio.

Como a unido estavel é equiparada ao casamento 0 regime que vigora nas
unides estaveis, iniciadas quando um dos nubentes ja tem mais de 70 anos, € o
regime de separacdo obrigatéria de bens. Por mais que o art. 1.725% do cédigo
civil estabeleca que o regime a ser aplicado as relacfes patrimoniais do casal em
unido estavel, sem pacto antenupcial, seja o de comunh&o parcial de bens a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica®® (REsp. 1.653.890 — MG. Ministro

23 Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento: | - das pessoas que 0
contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento; Il — da pessoa
maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n° 12.344, de 2010) Ill - de todos os que
dependerem, para casar, de suprimento judicial.

24 Art. 226, § 3°, CF: Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

25 Art. 1.725, CC: Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as
relacdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.

%6 Ementa: Apelagbes Civeis - reconhecimento e dissolucdo de unido estavel c/c com partilha de
bens e alimentos - unido estavel - requisitos preenchidos - sexagendério - aplicagdo do regime de
separacdo total de bens - recursos ndo providos. Devera ser reconhecida a existéncia de unido
estavel se as provas produzidas nos autos demonstram a convivéncia publica, continua, duradoura,
e estabelecida com" animus definitivo ". a jurisprudéncia do col. superior tribunal de justica firmou
entendimento no sentido de ser aplicavel a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens no
casamento da pessoa maior de 60 (sessenta) anos, nos termos do art. 1.641, inc. ii, do codigo civil,
alterado para 70 (setenta) anos pela lei n°® 12.344/2010, as unifes estaveis, observado, porém, o
disposto na sumula 377 do exc. supremo tribunal federal."(e-stj,fl. 1031) em suas razdes recursais,
a recorrente aponta violacdo do art. 258, paragrafo Unico, ii, do cc/1916, e divergéncia
jurisprudencial, sustentando, em sintese, ser devida a partilha igualitaria dos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel, independentemente de prova efetiva de
contribuicbes financeiras diretas ou indiretas de cada um, em observancia ao principio da
solidariedade e a fim de se evitar o enriquecimento ilicito dos consortes. apresentadas
contrarrazdes as fls. 1149/1157. é o relatorio. passo a decidir. ndo assiste razao a parte recorrente.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10613661/artigo-1725-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12344.htm#art1
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Lazaro Guimardes. Julgado 26/03/2018) entende que deve ser aplicado o regime
de separacdo obrigatoria de bens

Analisa-se, a seguir, a inconstitucionalidade da legislagéo civil ao impor o
regime de separacdo obrigatoria de bens aos idosos, forcando-os a procurar o
amparo do poder judiciario, ficando expostos a desgastes emocionais ao ter que
provar unido estavel anterior como condi¢cdo para ter direito a heranca do conjuge

falecido.

7. ) INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE SEPARAQAO
OBRIGATORIA DE BENS
Ainda que o Supremo Tribunal Federal ndo tenha declarado a
inconstitucionalidade do art. 1.641, Il, do Cddigo Civil, forcoso destacar que o0s
tribunais de justica, em sede de controle difuso de constitucionalidade, tém se
manifestado pela inconstitucionalidade do artigo, embora tal declaracdo nao tenha o
condao de retirar da legislacéo o artigo ou lei objeto da acéo.
Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, no ano de 2010,

ao apreciar o Incidente de Inconstitucionalidade n°. 201010780227, em sua

consoante a jurisprudéncia deste superior tribunal de justica, nos casos de uniao estavel de homem
sexagenario ou mulher cinquentenaria, nos termos do art. 258, paragrafo Unico, inciso ii do cc/1916,
em vigor a época da configuracdo da unido estavel ora discutida, imp8e-se o regime de separacao
obrigatéria de bens, sendo que, apenas os bens adquiridos na constancia da unido estavel, e
desde que comprovado e esfor¢co comum para sua aquisicdo, devem ser amealhados, conforme
dispde a simula 377/stf.

27 Apelacéo Civel - procedimento de jurisdigdo voluntaria - modificacédo do regime matrimonial de bens
- sentenca que declarou extinto o processo por auséncia das condicdes da acdo - legitimidade e
interesse para pleitear a respectiva alteragcdo, que encontraria respaldo no art. 1.639,8 2°, do cc -
matriménio contraido quando os insurgentes possuiam mais de 60 (sessenta) anos de idade -
separacdo obrigatoria de bens - pretendida modificagdo para o regime de comunh&o universal -
interpretacdo sistematica do codigo civil e da constituicdo federal - conclusdo de que a imposicao de
regime de bens aos idosos se revela inconstitucional - afronta ao principio da dignidade da pessoa
humana - legislacdo que, conquanto revestida de alegado carater protecionista, mostra-se
discriminatéria - tratamento diferenciado em razéo de idade - maturidade que, per se , ndo acarreta
presuncdo da auséncia de discernimento para a préatica dos atos da vida civil -nubentes plenamente
capazes para dispor de seu patriménio comum e particular, assim como para eleger o regime de bens
gue melhor atender aos interesses postos - necessidade de interpretar a lei de modo mais justo e
humano, de acordo com os anseios da moderna sociedade, que ndo mais se identifica com o arcaico
rigorismo que prevalecia por ocasido da vigéncia docc/1916, que automaticamente limitava a vontade
dos nubentes sexagenarios e das noivas quinquagenarias - enunciado n® 261, aprovado na iii jornada
de direito civil, que estabelece que a obrigatoriedade do regime de separa¢éo de bens néo se aplica
guando o casamento € precedido de unido estavel iniciada antes de os cOnjuges completarem 60
(sessenta) anos de idade - hipétese dos autos - apelantes que conviveram como se casados fossem
no periodo compreendido entre 1964 e 2006, quando contrairam matriménio - consortes mentalmente
sadios - parecer da procuradoria-geral de justica no sentido de se admitir a pretendida alteracao -
sentenca objurgada que, além de denegar indevidamente a prestacdo jurisdicional, revela-se
impeditiva do direito de acesso a justica - decisum cassado - regime de bens modificado para o de
comunh&o universal - recurso conhecido e provido.
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composicao plena, decidiu, por unanimidade, declarar a inconstitucionalidade do art.
1.641, inciso I, do Cédigo Civil.

O relator do processo, no seu voto, seguido pelos demais desembargadores,
observou que o critério etério utilizado pelo legislador teve por finalidade precipua a
protecdo daquele que se presumiu encontrar-se em estado de vulnerabilidade,
permitindo ser mais facilmente ludibriado em razéo de eventual interesse de outrem
em relacdo ao seu patrimdnio particular. Contudo, tal disposicdo legal implica
discriminagdo ao presumir que o nubente maior de 70 (setenta) anos de idade n&o
possui capacidade de discernimento, restricdo que nao pode ser admitida, por
revelar-se contraria ao atual ordenamento.

Isso porque, o art. 3° da Constituicdo Federal de 1988 dispde que constitui
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade, e quaisquer outras
formas de discriminacdo, merecendo igual destaque o respectivo art. 5° que
estabelece gque todos séo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza.

A disposicéo legal que limita a liberdade de escolha do regime de bens do
nubente maior de 70 (setenta) anos de idade, além de revelar-se discriminatoria - ja
gue ndo se pode presumir que a maturidade natural dos idosos automaticamente
prejudique a sua capacidade de discernir acerca de quais relacdes Ihes poderiam
ser prejudiciais -, também viola o principio da dignidade da pessoa humana.

O relator destacou, também, que “ndo basta ao magistrado aplicar a norma
vigente, perdendo de vista a sua fungao de pacificador social”, sendo necessario que
tenha consciéncia juridica contemporanea e que atenda, na aplicacdo da lei, aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum, conforme preceituado no
art. 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

A flagrante inconstitucionalidade motivou o Conselho da Justica Federal a
elaborar o enunciado 12528, por ocasido da | Jornada de Direito Civil, que propde a

revogacao do dispositivo 1.641, Il, sob analise, mediante a seguinte justificativa:

A norma gue torna obrigatdrio o regime de separacao absoluta de bens em
razdo da idade dos nubentes ndo leva em consideracdo a alteracdo da
expectativa de vida com qualidade, que se tem alterado drasticamente nos
tltimos anos. Também mantém um preconceito quanto as pessoas idosas
gue, somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etério,
passam a gozar da presunc¢do absoluta de incapacidade para alguns atos,
como contrair matrimdnio pelo regime de bens que melhor consultar seus
interesses.

28 125 — Art. 1.641, Il: Redac3o atual: da pessoa maior de sessenta anos. Proposta: Revogar dispositivo.
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A vista do exposto, é possivel notar que o art. 1.641, Il, do Codigo Civil
permanece em vigor por inagdo legislativa, haja vista que no ambito doutrinario e
jurisprudencial, seja pela ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, seja
pela percepcéo promovida pelo Estatuto do ldoso, prevalece majoritariamente
o entendimento quanto a inconstitucionalidade da imposicdo do regime de

separacdo obrigatéria de bens as pessoas maiores de 70 anos.

8 A PRESUNQAOADA INCAPACIDADE CIVIL DO IDOSO E O ESTATUTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA

De acordo com o artigo 1°2° do codigo civil toda pessoa é capaz de direitos
e deveres na ordem civil, ou seja, ao nascer todo ser humano adquire capacidade,
mas néo significa que pode exercer qualquer ato da vida civil. No direito brasileiro é
dotado de plena capacidade civil o individuo com 18 anos completos, art. 5°%° do
CC, ficando habilitado para todos os atos da vida civil, com exce¢des dos menores
de 16 anos (absolutamente incapazes), os individuos entre 16 e 18 anos, pessoas
com deficiéncia intelectual e que nao adote regularmente de praticas que o
impecam de tomar escolhas de forma totalmente baseada em suas capacidades de
decisdo, como é o caso de viciados, seja em toxicos ou em habitos, de forma muito
extremada (relativamente incapazes).

No Brasil ha pessoas que, mesmo atingindo certo patamar etario, continuam
com capacidade para atuar em suas vidas profissionais. Na area juridica, como por
exemplo, é possivel citar um dos atuais Ministros do Supremo Tribunal Federal, José
Celso de Mello Filho, formado em direito pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo em 1969, tornou-se promotor de Justica do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo em 1970, aprovado em primeiro lugar em concurso publico de
provas e titulos, atuando na Comarca de Candido Mota, interior do Estado de Séo
Paulo.

Atualmente com 73 anos, Celso de Mello compde uma das cadeiras do STF,
tendo sido indicado pelo presidente José Sarney, pois para compor o Orgao €
necessario a indicacéo do Presidente da Republica.

Sua funcgéo é julgar questdes constitucionais da mais alta instancia do poder

22 Art. 1>-do CC: Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.
30 Art. 52 do CC:
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judiciario brasileiro. Dentre os onze Ministros que compde as cadeiras do STF, Celso
de Mello é o mais velho, mas ndo ha distincdo entre os membros, tirando o
Presidente do STF, todos tém a mesma posicao hierarquica, o que cabe a um, cabe
ao outro.

Precisa entdo, de um arduo esforco intelectual para aplicacdo de uma
analogia em relacéo a atuacgéao profissional de Celso de Mello e o preceito contido no
Cddigo Civil de 2002, art. 1641, Il, referente ao regime de bens das pessoas que
contraem matrimonio apés os 70 anos.

Utilizando como parametro outro membro do STF, Alexandre de Moraes,
hoje com 50 anos, demonstra-se uma importante contradicdo. Ambos, Celso de
Mello e Alexandre de Morais, tém a mesma competéncia profissional, porém na vida
pessoal, Alexandre tem a faculdade de escolher o regime de bens que vigorara em
seu matrimonio. J& Celso de Mello, pelo fato de ter 70 anos, ndo pode fazer essa
escolha, sendo-lhe imposto o regime de bens pela legislacéo.

Entende-se que o legislador, quando da elaboracédo da norma em comento,
nao previa que teria uma referéncia de idoso no maior 6rgdo do poder judiciario
brasileiro. De fato, ndo ha como prever o futuro, e a sociedade muda com o passar
dos anos, mas explorando a época da imposicdo da norma, quando o Codigo entrou
em vigéncia, precisamente em 2003, o Brasil tinha um dos maiores juristas do
direito, Miguel Reale, cujos estudos no ambito da teoria da tridimensionalidade do
direito (fato, valor e norma) tornaram-se indispensaveis no meio académico e juridico
brasileiro. Reale atuou até o ano de 1997, com 87 anos era membro do Conselho de
Administracdo da Itaipu Binacional. Tais exemplos da atuacdo dos idosos na
atividade profissional guardam total pertinéncia com o tema, pois apresentam fatos
concretos, saindo um pouco dos preceitos legais.

Percebe-se, portanto, que a protecdo que o Estado pretende dar ao idoso ao
vedar sua livre escolha quanto ao regime de bens adotado em eventual matrimdnio,
acaba por desestimular a busca da felicidade e da satisfacdo pessoal inerentes a
aplicacdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, liberdade e
igualdade.

Veja-se que a norma é imposta mesmo aos idosos que ndo possuem
guaisquer bens, o0 que denota que o preceito legal baseia-se em trés premissas
igualmente equivocadas: a primeira seria a presuncdo de que toda pessoa que

chega a terceira idade conseguiu amealhar patrimdnio, tornando-se vulneravel a um
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casamento por interesse; a segunda presuncdo seria a de que o0 interesse
patrimonial € Unica justificativa para uma unido entre pessoas idosas, 0 que
desconsidera as necessidades emocionais dessas pessoas; e a terceira é a de que
0 outro cdnjuge néo poderia contribuir para aumentar esse patrimonio.

O idoso, assim como qualquer outro individuo, deve ser presumido capaz
até que haja prova em sentido contrario, conforme ditames contidos no atual
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, cujo objetivo principal é o de evitar a interdicéo,
preservando, tanto quanto possivel, a capacidade de autodeterminacdo do individuo.

Destarte, se o individuo ndo sofreu interdicdo, apto esta para a pratica de
quaisquer atos de indole patrimonial, incluindo-se nesse rol o ato de escolher
celebrar uma unido sob a égide do regime de bens que melhor lhe aprouver.

Por fim, insta lembrar que o Estatuto da Pessoa com deficiéncia concedeu
varios direitos aquelas pessoas anteriormente taxadas de relativamente incapazes,
dentre eles o de casar e escolher livremente seu proprio regime de bens
(FERREIRA, CARBONI, 2017), motivo pelo qual ndo se justifica a imposicao do

regime de separacéo legal ao idoso.

9 CONCLUSAO

Ante ao exposto, conclui-se que a imposicdo do regime de separacao de
bens no casamento de pessoas maiores de 70 anos restringe a liberdade e
dignidade do idoso, ferindo leis e principios constitucionais, uma vez que, um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa Brasileira, art. 3°, IV, é “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao” (BRASIL, 1988).

O Estatuto do Idoso, por sua vez, tutela o idoso com o tratamento prioritario
em muitos aspectos e garante o direito ao respeito e a inviolabilidade de sua
autonomia.

A idade, por si sO, ndo deve ser motivo para a restricdo de direitos do ser
humano, pois os idosos estdo ganhando cada vez mais espaco na sociedade e
tendo uma expectativa de vida diferente de quando foi promulgado o Cédigo Civil e,
até mesmo quando foi alterada a redacao do art. 1.641, Il, no ano de 2010, mudando
a idade de 60 anos para 70 anos.

Sem hesitar duvidas da necessidade de mudar essa obrigagdo dos idosos
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terem que contrair o matrimonio em um regime que nao lhes convém. Inclusive, foi
analisado no presente artigo que ha pessoas com mais de 70 anos, como Celso de
Mello, atuando na vida profissional, tendo discernimento, ao julgar os processos da
mais alta instancia, para interferir na vida das pessoas, mas n&o exercendo 0O
mesmo poder em sua vida pessoal, caso queira casar no regime de comunhao
universal de bens. Se ele pode trabalhar normalmente, tem capacidade para outros
atos da vida civil.

Averiguando ainda a incompatibilidade da aplicacdo dos principios
constitucionais e dos principios norteadores do regime de bens no artigo 1.641, Il. O
maior de 70 anos nao tem a liberdade de escolher o regime que deseja, 0 artigo
presume sua incapacidade, ferindo sua dignidade, e distinguindo sua capacidade
com os demais individuos que casam e escolhem o regime de bens que disciplinara
0 patriménio do casal.

Em consequéncia da ofensa aos principios que norteia a ordem
constitucional vigente no pais achou-se indispensavel a analise do posicionamento
dos tribunais, como o Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, onde, no ano de
2010 julgou inconstitucional a aplicacdo do art. 1.641, Il, cujo o argumento principal
firmou-se no principio da dignidade da pessoa, autodeterminacdo dos idosos e na
desnecessidade do tratamento diferenciado, discriminatorio, em raz&o da idade.

N&o excluindo do trabalho apresentado as excecdes & aplicacao do regime
de separacao obrigatéria de bens. Na tentativa de “minimizar” a inconstitucionalidade
da imposicao desse regime e com os inumeros julgados referente a mesma matéria
o Supremo Tribunal Federal entendeu e inseriu no ordenamento juridico a Sumula
377 assim, os bens adquiridos na constancia do casamento se comunicam, evitando
0 enriquecimento ilicito.

Desta maneira, o artigo 1.641, ll, do Cdadigo Civil, apesar de vigente no
ordenamento juridico brasileiro, se mostra inconstitucional, proibir a vontade dos
nubentes é retirar direitos e impor uma presuncdo de incapacidade a pessoas que
viveram mais de décadas, tem muita vivencia, conhecimento e contribuiram para o
crescimento do pais, sendo privilegiado de chegar a determinada idade e casar-se ja
gue, casamento ndo € uma festa de aniversario, a qual € celebrada todo ano, mas

uma celebracédo especial e atipica na vida de um ser humano.
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