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RESUMO

Analisa-se o tema designado sobre & obrigatoriedade do regime de bens para 0s maiores de
setenta anos, como disposto no artigo 1.641, Il, do Codigo Civil de 2002. Tal dispositivo
demonstra a incapacidade do idoso de escolher o regime de bens que melhor adeque a suas
necessidades, restringindo assim sua liberdade de escolha e afrontando os principios
constitucionais e fundamentais do individuo, como o da liberdade, igualdade e dignidade da
pessoa humana. Em um primeiro instante, apresentou-se um breve histérico do casamento no
Brasil, identificando modifica¢fes no que tange ao conceito de familia, destacando também os
diferentes tipos de regimes de bens e seus principios, trazendo enfoque assim como no Estatuto
do Idoso. Apds, foi desenvolvida a teoria referente a inconstitucionalidade do artigo supracitado
frente ao principio da dignidade da pessoa humana estabelecido na Constituicdo Federal de
1988.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo aborda o regime da separagdo de bens em sua forma obrigatoria
disposto no artigo 1.641, 11, pelo Cddigo Civil (CC) de 2002, o qual é imposto aos nubentes
que contraem o matrimoénio com idade superior a 70 anos, enfatizando uma breve pauta sobre
a historia do casamento no Brasil e 0s tipos de regimes existentes no Ordenamento Juridico
brasileiro, com enfoque na violacdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a
incapacidade expressa no livro de familia contradizendo com o exposto na Teoria Geral do

Direito Civil.

Neste estudo identifica-se entdo, a relevancia deste tema, visto que, podera causar lesdes
patrimoniais a sociedade decorrente da obrigatoriedade imposta pelo Estado em sua funcédo
legisladora. Ressalta-se a problematica relacionada a autotutela imposta pelo legislador ao
nubente com idade superior a 70 anos, limitando sua liberdade de escolha relacionada ao regime
contraido em seu matrimonio, Ihe impondo de forma decisiva a separacdo obrigatdria de bens.
Neste sentido, indaga-se: E constitucional deixar que o legislador imponha um regime de bens
ao nubente com idade superior a 70 anos, restringindo sua liberdade de escolha relacionada as

demais faixas etarias?

Dessa forma, levantou-se as seguintes hipdteses: 1) A escolha do regime de bens é
direito patrimonial, ou seja, indisponivel, razdo pela qual injustificada a interferéncia do Estado
na escolha, nem mesmo sob o fundamento de protecédo a dignidade da pessoa humana. I1) O
fato de a pessoa ultrapassar uma faixa etaria passa a gozar de presuncdo absoluta de
incapacidade para alguns atos da vida tais como contrair matrimonio pelo regime de bens que
melhor consultar seus interesses, lhe fornecendo somente a opgéo da separagéo total. 111) Um
pacto antenupcial feito entre os nubentes para escolherem o regime de bens, até mesmo quando

se tratar de comunhao parcial.

O Direito de Familia é de imensuravel importancia no Ordenamento Juridico, visto que
é um ramo do Direito Privado que traz consigo caracteristicas particulares do Direito Publico,
as quais buscam regularizar as relagdes familiares da coletividade, como, por exemplo, o regime
obrigatorio de bens que € imposto aos maiores de 70 anos. Neste sentido, situa¢des que ndo sdo
definidas como de Interesse Publico, o Estado deve se abster de realizar ingeréncia que restrinja
a liberdade de escolha dos nubentes, que séo civilmente capazes, pois se trata de interesse

particular e subjetivo do proprio individuo.



Para tanto, primeiramente, argumenta-se a instituicdo do casamento no Brasil. Em um
segundo momento, explana-se a respeito dos regimes de bens aplicaveis ao casamento e 0s
principios justificadores da ado¢do do regime da separacdo obrigatoria de bens aos maiores de
70 (setenta) anos. Finalmente, discute-se a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da

imposicdo legal do regime de separa¢do obrigatoria de bens as pessoas maiores de 70 anos.

2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 INSTITUICAO DO CASAMENTO NO BRASIL

Em 1889, a unido entre duas pessoas sé se tornava possivel através da constituicdo do
matrimonio religioso, com o objetivo de construir uma familia para que houvesse a concep¢ao
de filhos, mesmo que entre os nubentes ndo houvesse, de fato, nenhuma ligacdo através de
sentimentos, sendo este 0 Unico meio para esta unido, permanecendo o referido cenério até o

surgimento do casamento civil através do decreto 181 promulgado dia 24 de janeiro de 1890.
Neste sentido, posiciona-se Farias e Rosenvald:

Mais ainda, compreendia-se a familia como unidade de producdo, realgados
os lacos patrimoniais. As pessoas se uniam em familia com vistas a formacéo
de patrimbnio, para sua posterior transmissdo aos herdeiros, pouco
importando os lacos afetivos. Dai a impossibilidade de dissolugdo do vinculo,
pois a desagregacdo da familia corresponderia & desagregacdo da propria
sociedade. Era o modelo estatal de familia, desenhado com os valores
dominantes naquele periodo da revolucdo industrial. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 40)

A Constituicdo de 1988, surge trazendo grande evolucdo no reconhecimento familiar,
passando a considerar outras possibilidades para se constituir uma familia, expandindo assim
seu conceito e considerando outras relagdes como entidade familiar, seja esta monoparental ou
unido estavel, modificando assim o conceito de familia e incorporando a unido estavel como
uma entidade familiar. Com essas muta¢fes, houve também o favorecimento referente a
dissolugéo do casamento atraves do divércio de forma direta quando se passar um ano a contar-
se da separacéo judicial.

A Constituicdo Federal de 1988 “absorveu essa transformagdo ¢ adotou uma
nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana,
realizando verdadeira revolucéo no Direito de Familia, a partir de trés eixos
basicos”. Assim, o art. 226 afirma que “a entidade familiar é plural e ndo mais

singular, tendo vérias formas de constitui¢do. [...] (GONGCALVES, 2010, p.
33).



Esta base sdlida criada através do vinculo familiar era considerada indissoltvel em se
tratando do casamento matrimonial, visto que, a finalidade deste era somente reprodutiva.
Entretanto, no que versa o casamento civil, a lei em vigéncia da citada época, considerava
possivel a separacdo dos corpos, mas nao a dissolucao matrimonial, passando a surgir o desquite
somente em 1916, através do CC, e 61 anos posteriormente, o divorcio.

Em 2003, com as inUmeras alteracdes do CC, foi consagrada a conformidade entre
homens e mulheres, no que tange ao Direito Pessoal, Patrimonial, Unido Estavel, e também da
Tutela e Curatela, onde tais mudancas encontram-se fundamentadas nos artigos 1.511 a 1.783,
enaltecendo a igualdade e a evolucdo desde a Lei 4.121/62, a qual resguardava a mulher casada.
Dessa forma, o casamento abrange tanto o campo pessoal quanto o patrimonial, onde ambos
sdo encontrados expressamente no CC, os quais sdo fragmentados em dois titulos dentro do
Direito de Familia, onde um rege o direito pessoal e o outro tem a finalidade de disciplinar o

direito patrimonial.

2.2 REGIMES DE BENS APLICAVEIS AO CASAMENTO

Através da celebracdo do matriménio, ha a unido de duas vidas, que serdo transformadas
e modificadas em uma Unica relacéo, a qual envolvera o dever pessoal e patrimonial. Para que
se discipline o interesse de ambos, é necessario que haja pré-fixado preceitos e principios que
irdo nortear tal relacdo, denominados assim através do Ordenamento Juridico brasileiro, de
regime de bens. De acordo com Bevilacqua, (1943, p. 171) “Regime de bens no casamento é o
conjunto dos principios juridicos, que regulam as relacbes econdémicas dos conjuges”. Neste
sentido, Paulo Luiz Lobo Neto, faz um breve comentério definindo assim a finalidade e conceito

do regime de bens que é tratado no CC:

O regime de bens tem por fito regulamentar as relagdes patrimoniais entre 0s
cbnjuges, nomeadamente quanto ao dominio e a administracdo de ambos ou
de cada um sobre os bens trazidos ao casamento e o0s adquiridos durante a
unido conjugal. (LOBO, 2003, p. 231).

Para que o regime de bens siga uma ordem disciplinar, este é regido por 5 principios
indispensaveis, os quais sdo: liberdade das convengdes antenupciais/livre estipulacdo do regime

de bens; adequacdo a pertinéncia do regime; vigéncia de regimes de bens e imutabilidade

relativa do regime de bens.



O principio da liberdade das convengdes antenupciais define que, 0s contraentes
poderéo escolher o regime que melhor suprir suas necessidades e atender aos seus interesses,
podendo ocorrer um misto de regimes, sendo-lhes licito até mesmo determinar clausulas,
porém, estas devem ir de acordo com os principios de ordem publica. Apds a definigdo, este
regime sera concretizado entre os nubentes de forma solene e prévia ao casamento, através do
pacto antenupcial, obedecendo o que esté disposto nos artigos 1.653 a 1.657 do CC. Se tratando

da liberdade para a escolha dos pactos antenupciais, Regina Beatriz Tavares da Silva, tém se:

Em regra geral vigora o principio da autonomia da vontade, ou da liberdade,
quanto a escolha pelos nubentes de um regime de bens tipificado em lei ou de
um regime de bens tipificado em lei ou de um regime misto, ou ainda, de
regras especiais, desde que a convenc¢do ndo prejudique os direitos conjugais
ou paternos, ou outra disposicdo absoluta da lei, casos em que a convencdo
sera havida como nula. Essa autonomia na escolha de regras mistas ou
especiais advém do caput destes dispositivos, inobstante o art. 1.640,
paragrafo Unico estabeleca que os nubentes, no processo de habilitacdo
possam escolher qualquer dos regimes tipificados neste Codigo. (Silva, 2002,
p. 1.451)

Os tipos de regimes de bens estdo dispostos no artigo 1.640, sendo estes: comunhao
parcial de bens, comunh&o de bens, participacdo final nos aquestos e o regime da separagédo de
bens, o qual seréa de livre escolha dos nubentes, podendo ser adequado e modificado conforme
suas conveniéncias, entrando em vigor a partir da data que o casamento for dito como valido.
Se tratando da imutabilidade do regime de bens, o CC de 1916 discorria que nédo seria possivel
a alternancia deste, se tratando entdo, de imutabilidade absoluta, devendo os cOnjuges
permanecerem durante toda a vida em comunhdo somente com o regime escolhido na
celebracdo desta. Entretanto, com a vigéncia do CC de 2002, € possivel que se altere o regime
de bens escolhido, unicamente por meio de uma determinacao judicial, onde sera necessario o
consenso de ambos os conjuges, alegando motivos sequenciados de fundamentacdes,
comprovando assim, que esta mudanca ndo causara danos a terceiros. Se tratando dos efeitos
decorrentes da mutabilidade, Santos dispde que:

[...] caso haja por qualquer dos regimes que o c6digo regula, a retroatividade
é decorréncia logica, pois, por exemplo, se 0 novo regime for o da comunhéo
universal, ela sé serd universal se implicar comunicacdo de todos os bens,
posteriores e anteriores & alteracdo. Impossivel seria pensar em comunhéo
universal que acarretasse comunicacéo apenas dos bens adquiridos a partir da
modificacdo. Outro, por certo, seria 0 regime em vigor dai em diante, porém
ndo o da comunh&o universal. Do mesmo modo se a op¢éo for pela separagéo
absoluta, necessariamente serd retroativa a mudanca, ou absoluta ndo seré a
separacdo! E mais: se o escolhido agora for o da separacdo total de bens,
imperiosa serd a partilha daqueles até entdo adquiridos a ser realizada
concomitantemente a mudanca de regime.



Neste sentido, quando inovar-se o regime adotado e este fornecer uma comunicagdo
mais restrita do que a anterior se tratando dos bens ja adquiridos, ocorrera a divisao do ativo e
passivo, findando assim, as responsabilidades de cada conjuge conexa aos credores do outro. O
regime da comunhdo parcial de bens ou regime legal, aplica-se quando os nubentes nao
realizaram a constituicdo do pacto antenupcial. De acordo com o artigo 1.658, do Cddigo Civil,
conceitua-se este como ‘“No regime de comunhdo parcial, comunicam-Se 0S bens que
sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com as excegdes dos artigos seguintes”.
(BRASIL, 2002).

Irdo se comunicar os bens cativados na constancia do casamento, salvo, nos casos de
sub-rogacdo, sucessdo ou doacdo, além daqueles que foram adquiridos antes de reafirmar esta
unido.

Tratando-se da comunh&o universal de bens, é necessario que esta seja realizada através
da realizacdo do pacto antenupcial, o qual serd4 consignado por meio de escritura publica,
entrando em conformidade os bens que foram empenhados por ambos apds a validacéo
matrimonial e também aqueles que adquiridos anteriormente a realizacdo do casamento,
cabendo a cada parte, a divisdo convicta entre os dois contraentes. Sendo designado assim pelo
artigo 1.667 do Codigo Civil “O regime da comunhdo universal importa a comunicacdo de
todos os bens presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as excecdes do
artigo seguinte”. (BRASIL, 2002).

No que tange a administracdo desses bens, podera ser feita de comum acordo entre 0s
dois, onde ambos possuem legitimidade para zelar e gerencid-los. Um destaque na Lei
10.406/2002, foi a disposicdo do regime de participacéo final nos aquestos, o qual é decorrente
das possibilidades dos regimes de bens juntamente com a liberdade das convencoes

antenupciais, sendo posicionado no artigo 1.672 do Cdédigo Civil como:

No regime de participacéo final nos aquestos, cada cénjuge possui patriménio
préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, & época da
dissolucao da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo
casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento. (BRASIL, 2002).

Esta forma de regime, é considerado como mista, devido a utilizagdo de alguns
principios da comunhéo parcial e da separacdo de bens. O regime da separacéo € decorrente da
incomunicabilidade dos bens mesmo que futuros e construidos pelo casal, havendo uma

separacao quanto esta propriedade.

De acordo com Rodrigues (2000, p. 202):



O regime de separagdo de bens vem a ser aquele em que cada consorte
conserva, com exclusividade, o dominio, posse e administracao de seus bens
presentes e futuros e a responsabilidade pelos debitos anteriores e posteriores
ao matrimonio.

Este regime podera ser contraido mediante pacto antenupcial ou por determinacdo em
lei, que seria nos casos descritos no artigo 1.641, como, por exemplo, em seu inciso |1, quando
0 contraente possuir idade superior a 70 anos, sendo esta hipdtese o objeto de estudo do atual
trabalho.

Anteriormente, determinava-se no CC que o0 regime da separagdo total seria imposto
obrigatoriamente aos nubentes com idade superior a 60 anos, entretanto, em 2010, promulgou-
se a Lei 12.344, a qual alterou o texto da lei, tornando a idade apta para impor este regime,
pessoas com idade superior a 70 anos, alegando o protecionismo patrimonial, a protecdo do

idoso e de seus descendentes.

2.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana possui sua fundamentagdo no artigo 1° da
Constituicdo Federal, onde mesmo nao estando junto aos principios fundamentais que séo
expostos no rol do artigo 5° do mesmo livro, é de vasta relevancia, é considerado como

norteador dos demais principios.
Neste aspecto, Tavares, (2003, p. 45) disciplina que:

Embora entendamos que a discussdo em torno da qualificagdo da dignidade
da pessoa humana como principio ou direito fundamental ndo deva ser
hipostasiada, ja que ndo se trata de conceitos antiéticos e reciprocamente
excludentes (notadamente pelo fato de as préprias normas de direitos
fundamentais terem cunho eminentemente — embora ndo exclusivamente —
principiol6gico), compartilhamos do entendimento de que, muito embora 0s
direitos fundamentais encontrem seu fundamento, a0 menos em regra, na
dignidade da pessoa humana e tendo em conta que do proprio principio da
dignidade da pessoa (isoladamente considerado) podem e até mesmo devem
ser deduzidos direitos fundamentais autbnomos, ndo especificados (e,
portanto, também se podera admitir que — neste sentido — se trata de uma
norma de direito fundamental), ndo h4 como reconhecer que existe um direito
a dignidade, ainda que vez por outra se encontre alguma referéncia neste
sentido.

Salienta-se que, este principio versa sobre a igualdade e respeito do homem perante a
sociedade, onde as acOes e atos ndo devem ser praticados de forma que prejudique a existéncia

de outrem.



Nesta seara, Tavares (2003, p. 406) discorre:

A dignidade humana consiste ndo apenas na garantia negativa de que a pessoa
ndo sera alvo de ofensas e humilhagdes, mas também agrega a afirmacao
positiva do pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo. O
pleno desenvolvimento da personalidade pressupde, por sua vez, de um lado,
0 reconhecimento da total auto disponibilidade, sem interferéncias ou
impedimentos externos, das possiveis atuac@es proprias de cada homem.

Neste sentido, indaga-se o fato do ndo oferecimento da discricionariedade ao idoso
quanto a possibilidade de escolha de seu regime de bens que versa sobre seu patrimdnio, uma
vez que, tratando-se de um estado democrético de direitos, o principio da dignidade da pessoa
humana possui infima relevancia, ja que o mesmo encontra-se previsto na propria Constituicéo
Federal, a renomada Lei Maior. Destarte, as normas que forem contrarias a este principio, sao
consideradas inconstitucionais, em consequéncia de o principio da dignidade da pessoa humana

determinar que sejam reconhecidas as qualidades morais que unicamente cada um possui.

2.4 DA CAPACIDADE E DIREITOS ASSEGURADOS AOS IDOSOS

O Cadigo Civil brasileiro dispde em seu artigo 3° e 4° sobre a capacidade civil,

considerando os menores de 16(dezesseis) anos absolutamente incapazes.
Seguindo no mesmo livro, a meng&o do artigo 4°:

Aurt. 4° - Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:
I - Os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

I - Os ébrios habituais e os viciados em téxico;

Il - queles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade;

IV - Os prodigos (BRASIL, 2002).

Como mencionado nos dois artigos acima, ndo ha que se falar na incapacidade total ou
parcial do idoso com idade superior a 70 anos, sendo assim, quando h& a imposi¢do do regime

de bens a estes, remete-se a criacdo de uma nova incapacidade e inaptidao relacionadas a

escolha de seu regime.

A Politica Nacional do Idoso determina como idoso a pessoa que possuir idade igual ou
superior a sessenta anos e visa resguardar seus direitos sociais e sua integracao de forma efetiva
na sociedade. A Lei n® 10.741/2003, em seu artigo 2°, traz com clareza a prote¢do da pessoa

idosa, como se Vé:



Art. 2° - O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
Ihe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para
preservacdo de sua salde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condicGes de liberdade e dignidade
(BRASIL, 2003).

A Carta Magna engendrou também em seus artigos 229 e 230 leis especificas para que
se eleve a protecdo ao idoso, atraves dos cuidados de seus descendentes com idade superior a
18 anos, aos que se encontrarem em enfermidade, caréncia e velhice. Neste seguimento,

Schopenhauer (2012, p. 20) afirma que:

O velho ndo é um invalido do tempo, e a velhice ndo é simplesmente 0 ocaso
da vida, que se tem de protelar o méximo possivel, nem a fase do "marasmo"
senil e da perda dos sentidos, que conflui na morte. A velhice torna-se, antes,
0 coroamento da existéncia, o fim positivo, para o qual o individuo se prepara
e todo o decorrer da vida se orienta. Se for mesmo verdade que j& comegamos
a envelhecer desde o nascimento [...] a qualquer momento da vida € nossa
tarefa envelhecer bem.

Sendo o envelhecimento inevitavel, as pessoas ndo desejam renunciar a sua
independéncia e autonomia, e a cada ato que lhe € restringindo, nasce entdo, o sentimento de

incapacidade.

2.5 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE BENS IMPOSTO AQS
NUBENTES COM IDADE SUPERIOR A DE 70 ANOS

O CC de 2002 trouxe consigo inUmeras mudancas, as quais possui a finalidade de
acompanhar a evolucdo constante determinada pela sociedade. Entretanto, se tratando da
autonomia privada referente a escolha do regime de bens imposta aos maiores de 70 anos, é
considerado reacionario, visto que, é contraria a politica democratica de direito do estado,

trazendo como efeito negativo a restrigdo da liberdade.

Neste sentido, o que é disposto no artigo 1.641, Il, do CC é totalmente contrario ao que
se € defendido pelo principio da dignidade da pessoa humana, o qual é resguardado diante a
Carta Magna, desvinculando completamente a liberdade do individuo na constancia de seu
matrimonio.

Tal restrigdo, convenhamos, é manifestamente inconstitucional, pois fere o
principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que comporta uma
intervencdo na vida intima do individuo, limitando a sua autonomia privada —
0 que ndo condiz com a principiologia do Estado Democrético de Direito.
(DINIZ, 2011, p.132).
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O regime da separacdo legal de bens determina, como j& mencionado, a
incomunicabilidade total dos bens dos nubentes, a qual traz como justificativa a prevencao de
golpes através do matrimonio, buscando assim, proteger o psicolégico do idoso acerca de uma

possivel desilusdo e quebra de expectativas.

Outrossim, esse protecionismo exacerbado resulta também na restricdo da felicidade do
idoso, dificultando assim sua forma de exercer uma unido a qual por ele é desejada, e nem
sempre € dotada da aprovacdo de seus familiares, visto que, estes almejam vantagens
financeiras em decorréncia de seu falecimento, ndo priorizando sua realizacdo pessoal,

sobrepondo interesses patrimoniais.

Qualquer distingdo, exclusdo ou restricdo que tenha como objetivo ou efeito
anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em igualdade
condicdo dos direitos humanos e liberdades fundamentais na esfera politica,
econdmica, social, cultural ou em qualquer outra esfera da vida publica e
privada. (OEA, 2015, s.p).

Neste sentido, o ato de restringir ao casamento do idoso com idade superior a 70 anos
ao regime da legal, os torna incapacitados de decidir o proprio futuro em detrimento de sua
idade, o que é contraditorio ao discorrido no Codigo Civil, ndo estando elencado no rol taxativo

de incapacidade civil.

A comunicabilidade dos bens é responsavel por transmitir futura seguranca aos
cbnjuges, por meio que, em sua auséncia, seja ela por falecimento ou até mesmo em razao da

separacao, serdo resguardados para entédo, haver a divisao igual dos bens.

A simula 377 do Supremo Tribunal Federal, surgiu como um meio de amenizar parte
desta inconstitucionalidade e a injustica relacionada ao artigo 1.641, 11, do Cédigo Civil. Desta

forma, o doutrinador Gongalves (2016, p. 440), designa que:

A stmula 377 do Supremo Tribunal Federal abriu a possibilidade de amenizar
0 principio da imutabilidade do regime legal do casamento, ao proclamar que
“no regime de separagdo legal de bens comunicam-se 0s adquiridos na
constancia do casamento”. Permitiu, desse modo, que sejam reconhecidos, no
aludido regime, a colaboragédo esforco comum dos conjuges.

Em virtude desta, comunicara entdo, os bens que forem adquiridos em comunhao através
do esfor¢co de ambos os conjuges, de forma onerosa, desde que, comprovado o empenho matuo

na forma de sua aquisicao.
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“a” e “c”, da Constituicdo Federal, contra acordao do eg. Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais, assim ementado: “EMENTA: APELAQC)ES
CIVEIS — RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL
C/C COM PARTILHA DE BENS E ALIMENTOS — UNIAO ESTAVEL —
REQUISITOS PREENCHIDOS — SEXAGENARIO — APLICACAO DO
REGIME DE SEPARACAO TOTAL DE BENS — RECURSOS NAO
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. I, do Cddigo Civil,
alterado para 70 (setenta) anos pela Lei n° 12.344/2010, as unides estaveis,
observado, porém, o disposto na Sumula 377 do exc. Supremo Tribunal
Federal.” (e-STJ,fl. 1031).

Mediante os artigos 3° e 4° do Codigo Civil e a Simula, ambos supracitados, ndo héa que
se limitar a pessoa idosa de exercer seus direitos civis, por meio que, esta ndo € considerada
relativamente ou totalmente incapaz, o que se traz mediante a comprovacao da jurisprudéncia
que os nubentes estdo em pleno direito de gozo de desempenhar seus atos com total liberdade
de escolha.

4 OBJETIVOS

4.1 OBJETIVO GERAL

Apresentar artigos, entendimentos doutrinarios e jurisprudéncias que vao de forma
contraria ao disposto no Cdédigo Civil, tratando da inconstitucionalidade do regime de bens

imposta aos nubentes com idade superior a 70 anos.

4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Explanar sobre os direitos e capacidade dos idosos, com base no principio da dignidade

da pessoa humana;



12

e Apontar o protecionismo exorbitante por parte do Estado;

e Questionar a constitucionalidade imposta ao regime de bens dos contraentes com idade
superior a 70 anos;

e Concluir que o artigo 1.641, 1l, do Codigo Civil é inconstitucional, confrontando até

mesmo com seu préprio livro.

5 METODOLOGIA

A proposta metodologica para o presente artigo a fim de obter resultados para a
problematizagdo apresentada, baseou-se na pesquisa explicativa, buscando conexdo entre o
pensamento de doutrinadores, com destaque para Cristiano Chaves de Farias, Nelson

Rosenvald, Cldvis Bevilacqua e outros.

O estudo foi realizado e fundamentado em ideias, pressupostos tedricos e no
Ordenamento Juridico brasileiro, construindo conceitos e apresentando divergéncias quanto a
inconstitucionalidade suscitada. Para tal, foram estes estudados de forma secundaria,
utilizando-se a forma bibliogréfica, por meio de trabalhos e artigos académicos, doutrinas e

afins, sendo selecionados de forma minuciosa.

Portanto, adotou-se como procedimento de pesquisa a revisao bibliografica, que consiste
na realizacdo da juncdo de documentos, seja através de livros, artigos, teses, internet, onde
ocorrera a averiguacao da veracidade referente aos dados coletados, com a finalidade de obter

informac@es concernentes ao tema da pesquisa.

Transcorreu-se entdo, o método conceitual-analitico, que se representa por
entendimentos de outros autores, 0s quais possuem explanar o0 mesmo objetivo deste objeto de
estudo. A abordagem serd redigida baseando-se na pesquisa qualitativa, ndo utilizando-se

métodos estatisticos e sim da interpretacdo dos resultados colhidos.

Os movimentos em torno da pesquisa qualitativa buscam confrontar-se com
0s excessos da formalizagdo, mostrando-nos que a qualidade é menos questdo
de extensdo do que de intensidade. Deixa-la de fora seria deturpacdo da
realidade. Que a ciéncia tenha dificuldade de a tratar é problema da ciéncia,
ndo da realidade. (DEMO, 2000, p. 29).

Tais resultados foram obtidos através do método dedutivo, em um processo de analise
por meio de citagdes doutrindrias, de artigo e simula, para que se possa chegar a conclusdo de

que € inconstitucional o referido inciso do artigo 1.641, analisando assim, o regime de bens
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imposto para maiores de 70 anos. “Parte de principios reconhecidos como verdadeiros e
indiscutiveis e possibilita chegar a conclusdes de maneira puramente formal, isto é, em virtude

unicamente de sua logica.” (GIL, 2008, p. 9).

Com o intuito de alcancar o objetivo, realizou-se uma linha histérica referente ao
casamento no Brasil, bem como a explicacdo dos regimes de bens existentes no ordenamento

juridico brasileiro, suscitando assim, no objetivo almejado por este.

6 ANALISE E DISCUSSAO

O regime de bens baseia-se nos principios da variedade, mutabilidade e livre escolha.
Os nubentes sdo dotados de liberdade para escolherem o que melhor atender o interesse do
casal, podendo até mesmo modificar este regime ap0s a efetivacdo do casamento. Como toda
regra tem sua excecdo, o legislador do Cadigo Civil, previu que, ao nubente que possuir idade
superior a 70 anos, automaticamente adotard o regime da separacdo obrigatdéria de bens,

alegando uma forma de protecionismo tanto ao conjuge quanto aos seus familiares.
No que tange a dissertativa, traz-se um breve dizer de Silvio Rodrigues:

E evidente o intuito protetivo do legislador, ao promulgar o dispositivo. Trata-
se, em cada um dos casos compendiados no texto, de pessoas que, pela posicao
em que se encontram, poderiam ser conduzidos ao casamento pela atracao que
sua fortuna exerce. Assim, o legislador, para impedir que o interesse material
venha a constituir o elemento principal a mover a vontade do outro consorte,
procura, por meio do regime obrigatério da separacédo, eliminar essa espécie
de incentivo. (Silvio, 2004, p. 135).

Anteriormente a esta disposicdo, ja era previsto na Constituicdo de 1988 uma forma de
defesa aos direitos dos idosos, baseando-se no principio da dignidade da pessoa humana,
aludindo disposicdes especificas ao decorrer dos artigos 229 e 230, ressaltando o dever do

Estado em resguardar a dignidade da familia e sociedade. Diniz ressalta que:

N&o se pode olvidar que o nubente, que sofre tal capitis diminutio imposta
pelo Estado, tem maturidade suficiente para tomar uma decisao relativamente
aos seus bens e é plenamente capaz de exercer atos na vida civil, logo, parece-
nos que, juridicamente, ndo teria sentido essa restricdo legal em funcéo de
idade do nubente. (Diniz, 2005, p. 156/161).

Desta forma, a maneira que o artigo 1.641, Il, do Cddigo Civil exclui a capacidade do

idoso com idade superior a 70 anos de definir questfes patrimoniais que diz respeito ao seu
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casamento, € contraria com o postulado prescrito no texto constitucional referente a dignidade
humana. Diniz comenta que:

Tal restricdo, convenhamos, € manifestamente inconstitucional, pois fere o
principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que comporta uma
intervencgdo na vida intima do individuo, limitando a sua autonomia privada —
0 que ndo condiz com a principiologia do Estado Democratico de Direito.
(DINIZ, 2011, p.132).

De acordo com o Cdédigo Civil em seu artigo 1.517, a idade para habilitar-se ao
casamento, inicia-se aos 16 anos, determinada como idade nubil, tanto para o homem quanto
para a mulher, de forma igualitaria, ressalvando o fato da necessidade da autorizacdo através de
um instrumento publico dos pais ou representantes legais, exceto casos em que 0s nubentes
sejam emancipados. Na hipotese em que um ou ambos 0s genitores ndo exprimirem seu
consentimento, existe a possibilidade de solicitar o suprimento judicial, o qual quando
conferido sera imposto o regime da separacao obrigatéria de bens. Dessa forma, nota-se que a
imposicdo do regime de bens para nubentes com idade superior a 70 anos, mostra-se
inconstitucional, uma vez que confronta a sua propria legislacdo e os principios basicos e
fundamentais defendidos pela Carta Magna.

Ressalta-se que o legislador no Cddigo Civil de 2002, no que se refere ao regime de
bens, definiu de forma automatica a capacidade civil do individuo levando em consideracédo
apenas a faixa etéria, ndo adentrando em questdes subjetivas de cada ser humano. Essa conduta
adotou uma postura patrimonialista, remetendo ao Cddigo Civil de 1916, sendo esta forma de
protecdo patrimonial exorbitante uma das raz6es pela qual ele foi revogado da ordem juridica,
havendo a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que prevé a liberdade de escolha do
individuo. Entende-se que a alegacao deste protecionismo por parte do Estado, por si s0, reduz
o discernimento do idoso, Ihe colocando como uma pessoa acessivel de ser manipulada.

Tartuce discorre neste sentido, sua opinido referente a inconstitucionalidade do artigo
1.641, 11, do Cadigo Civil:

A primeira justificativa é que a norma discrimina o idoso, afrontando o artigo
5° da Constituicdo Federal. A segunda razéo € que atenta contra a liberdade
do individuo, fundada na sua dignidade humana (art. 1°, inc. I1l, da CF/88). A
terceira é o desprezo ao afeto, fundado no principio da solidariedade social e
familiar (art. 3°, inc. I, da CF/88). A quarta justificativa é de que a norma
protege excessivamente os herdeiros, sendo pertinente citar o dito popular que
aduz: filho bom néo precisa, filho ruim ndo merece. A quinta, e Ultima, esta
relacionada a conclusdo de que ndo se pode presumir a incapacidade de
escolha de pessoa gue tem mais do que essa idade.
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A fim também de um propdésito de liberdade de escolha, o Codigo Civil dispde em seu
artigo 1.513, que: “E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhao de vida instituida pela familia” (BRASIL, 2002). Desse modo, ha uma controvérsia
por parte do legislador, que ndo analisou 0 que ja é prescrito na propria norma, visto que, o
casamento zela pela comunhdo e a vida em familia, agindo o Estado de forma autocratica
estabelecendo um regime de bens, que talvez em determinado caso concreto ndo seja suficiente

para suprir as necessidades dos conjuges.

7 CONCLUSAO

Pela perspectiva do legislador, é notavel a obrigatoriedade do regime de bens imposto
para 0s maiores de setenta anos, o que pode ser apontado como inconstitucional, com fulcro na
Constituicdo Federal a qual resguarda os direitos do individuo que devem ser garantidos.
Instituir este regime de separacao obrigatdria de bens ao idoso, viola sua autonomia de vontade,
pois ele ndo prioriza 0 regime que satisfaz suas necessidades, mesmo j& possuindo total

capacidade para exercer 0s atos da vida civel.

Além do principio da livre estipulacdo do regime de bens, o qual se encontra
fundamentado no artigo 1.639 do Cadigo Civil, o qual remete a op¢do de escolha concedida
aos nubentes no que tange ao regime de bens, para que adote aquele que melhor Ihes aprouver,
apresentou-se também a obrigatoriedade da adocdo do regime de separacdo obrigatoria
conferida ao idoso, demonstrado a contrariedade aos principios fundamentais da dignidade da
pessoa humana, liberdade e igualdade, os quais sdo resguardados e defendidos pela Constituicao
Federal.

O Cadigo Civil de 1916 zelava de forma excepcional ao patrimonialismo, trazendo de
forma prioritaria a protecdao patrimonial, deixando os direitos subjetivos do individuo, sendo

estes sobrepostos ao patrimonio.

Com a promulgacdo em 1988 da Constituicdo Federal, colocou-se como prioridade a
vida digna do individuo e a liberdade de escolha, o que contribuiu para o avango no Direito de
Familia, alavancando a igualdade entre homens e mulheres. No que tange ao regime de bens,
tal liberdade é restrita, sendo imposta de acordo com a idade, ferindo o principio da dignidade

da pessoa humana e da liberdade, sendo esta imposicdo considerada discriminatéria em relagéo
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aos nubentes com idade superior a 70 anos, os quais sdo considerados incapazes de decidirem
0 que € melhor para si.

O mencionado dispositivo ndo examina a atual condicao social das pessoas pertencentes
a denominada terceira idade, deixando de lado a atual condicdo social mais ativa e intensa, ndo
adotando novas formas de se verificar a lucidez e a condicéo intelectual do idoso, o qual ndo é
encontrado no rol taxativo que dispde sobre a incapacidade civil, presumindo-a de forma

automatica, devido a idade avangada.

Apesar da intencdo de protecao por parte do Estado, foi possivel concluir que, o artigo
1.641, inciso Il, do Cddigo Civil de 2002, ndao condiz com o disposto nos principios
constitucionais e afronta até mesmo a sua prépria legislacdo, verificando essa incoeréncia
através do entendimento majoritario e dos Tribunais Superiores, refletindo essa determinacgéo

na dignidade da pessoa humana.
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THE (IN) CONSTUTITIONALITY OF THE IMPOSITION OF THE
MANDATORY SEPARATION SYSTEM FOR GOODS OVER 70 YEARS

ABSTRACT

The theme designated on the compulsory property regime for those over seventy years old is
analyzed, as provided for in article 1,641, Il, of the Civil Code of 2002. This provision
demonstrates the inability of the elderly to choose the property regime that best adapt to their
needs, thus restricting their freedom of choice and facing the constitutional and fundamental
principles of the individual, such as freedom, equality and dignity of the human person. At first,
a brief history of marriage in Brazil was presented, identifying changes regarding the concept
of family, also highlighting the different types of property regimes and their principles, also
focusing on the Elderly Statute. Then, the theory regarding the unconstitutionality of the
aforementioned article was developed in view of the principle of human dignity established in
the Federal Constitution of 1988.

Keywords: Unconstitutionality. Property Regime. Seniors. Dignity of human person.
Protectionism.
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