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ASPECTOS CONTROVERSOS SOBRE A
INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS AS PESSOAS MAIORES DE 70 ANOS®

Patricia Vieira Santos

RESUMO

Este trabalho pretende discorrer acerca da inconstitucionalidade do artigo 1.641, inciso, II, do
Codigo Civil de 2002, que obriga as pessoas maiores de 70 anos adotar o regime de separacao
obrigatoria de bens. Tem como objetivo analisar as controvérsias existentes na doutrina e na
jurisprudéncia, de modo a observar os entendimentos doutrindrios favoraveis e contrarios a
constitucionalidade ou nao do dispositivo. Além de verificar as implicagcdes que a norma
ocasiona aos Brasileiros que se enquadram nesta condi¢do. Tendo em vista que, a0 mesmo
tempo em que o legislador tenta proteger o patrimonio do idoso, também lhe retira o seu
direito de escolha, com uma imposi¢do contraria aos preceitos fundamentais. Diante desta
limitagdo, ¢ possivel se fazer a seguinte indagagdo: em que medida o artigo 1.641, inciso, II,
do Coédigo Civil de 2002 poderia ser considerado inconstitucional? Com base neste
questionamento, o estudo sera desenvolvido através de pesquisas bibliograficas e
documentais, com a finalidade de refletir acerca da constitucionalidade do mencionado
dispositivo. Diante disto, embora a norma tenha um carater protecionista, a sua aplicagao
afeta diretamente a dignidade do idoso, impossibilitando o seu livre exercicio na escolha do
seu regime de bens, além disso, os colocam em posi¢cdes desiguais das demais pessoas.
Presumir-se violagdo as clausulas constitucionais no que consiste aos direitos fundamentais.

Palavras- chave: Inconstitucionalidade. Principios. Idosos. Regimes de bens

1 INTRODUCAO

Houve uma grande preocupacdo do legislador constituinte de salvaguardar diversos
direitos fundamentais aos individuos dentro do plano juridico brasileiro. Ocorre que nem
sempre estes direitos estdo sendo respeitados. Dentro desta perspectiva, o presente artigo tem
como objetivo discorrer acerca das controvérsias que decorrem na doutrina € na
jurisprudéncia sobre inconstitucionalidade da norma que determina o regime de separacao
obrigatoria de bens aos nubentes brasileiros acima de 70 anos. Tem com o intuito observar os
entendimentos doutrindrios favoraveis e contrdrios a constitucionalidade ou ndo do
dispositivo. Além de verificar as implicagdes ocasionadas as pessoas que se enquadram nestas
condi¢cdes. Presume-se que a norma infraconstitucional estaria em contraposi¢do aos
denominados principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, e da igualdade. Neste

sentido, depreendesse estabelecer a seguinte pergunta: em que medida o artigo 1.641, inciso,

- Artigo apresentado a banca examinadora do curso de Direito da Faculdade de Administracdo e Negocios de
Sergipe, em junho de 2020, como critério parcial e obrigatdrio para a obtencao do titulo de Bacharel em Direito.
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II, do Codigo Civil de 2002 poderia ser considerado inconstitucional? Partindo deste
pressuposto, e observando que os idosos emerge diversos direitos descritos no ordenamento
juridico brasileiro, tendo inclusive sua condigdo regulamentada em legislagdo especial. E
possivel esclarecer que o objetivo do legislador, seria proteger o patriménio do idoso.
Ressalta-se que, ao mesmo tempo, o idoso foi considerando pelo legislador como um incapaz
de se manifestar diante da escolha de seu regime de bens.

Desta forma, o artigo serd iniciado primeiramente fazendo uma anélise dos Ultimos
dados da populagdo idosa no Brasil, conforme pesquisa realizada pelo Instituto Nacional de
Geografia - IBGE. Serd mencionado acerca das tutelas instituidas aos idosos para garantia de
seus direitos fundamentais, fazendo uma avaliagdo aos principios constitucionais, dentre eles:
o principio da dignidade da pessoa humana, como uma das grandes preocupagdes a garantir a
dignidade do idoso. Do principio da liberdade, tendo em vista que o homem precisa ter sua
propria liberdade para se sentir realizado, e do principio da igualdade, uma vez que a
constitui¢do federal sintetiza que todos sdo iguais perante a lei, da mesma forma, o Cddigo
Civil, também adota um critério de igualdade entre homens e mulheres, conjuges e filhos. O
estatuto do idoso e a politica nacional do idoso, caminham nesta mesma perspectiva. Uma vez
que regulamentam os direitos designados aos idosos e impde medidas de protecao a sua satde
e capacidade funcional.

Serda explanado, quanto a capacidade civil do idoso, distinguindo capacidade e
incapacidade. O cédigo civil traz relagdo das pessoas que se enquadra no rol de incapacidade,
assim, faz se necessario observar se hd pronunciamento do idoso. A respeito da
inconstitucionalidade do artigo 1.641, inciso II do Codigo Civil, serd observado do que
consiste essa inconstitucionalidade e sua ligagdo com a norma a que se discute.

Além disso, resta cabivel esclarecer acerca da alteracao legislativa, tendo em vista que
anteriormente a idade minima necessaria era de 60 anos, mas com o projeto de lei instaurado e
aprovado, alterou para 70 anos. Neste seguimento, serdo verificados diversos posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais no que condiz a inconstitucionalidade da norma em questdo.
Cabe salientar, que foram feitas diversas tentativas de retirar do ordenamento juridico esta
imposi¢ao.

Seré feito também um estudo com relagdo ao casamento, aos regimes de bens, e as
suas modalidades, diferenciando os regimes da comunhao parcial, da comunhao universal, da
participagdo final dos aquestos e da separagdo convencional ou obrigatoria.

Uma das discussdes que norteara o regime da separagdo obrigatoria, ¢ no que se refere

a Stimula n°® 377 do Superior Tribunal Federal, que permiti a comunicabilidade dos bens que



foram adquiridos na constancia do casamento. Deste modo, demanda-se como resultado deste
trabalho, a designacdo de inconstitucionalidade da norma trazida pelo Codigo Civil, por meio
dos levantamentos de pesquisas realizadas na doutrina e na jurisprudéncia no que condiz aos
posicionamentos de alguns autores com relagdo ao assunto proposto.

Por fim, o método aplicado foi dedutivo, para que haja o processo de conclusao dos
resultados através dos estudos de pesquisas bibliograficas e documentais. No caso da pesquisa
bibliografica percebe-se uma énfase no estudo de carater qualitativo, por meio do qual,
investigou-se as obras que tratam do assunto. Além disso, as informagdes obtidas com a

pesquisa foram submetidas a analise de contetido para responder ao problema suscitado.

2 DADOS ACERCA DA POPULACAO IDOSA NO BRASIL

Dados apontam um aumento da populacdo idosa nos préximos anos. Em ultima
pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica- IBGE, verificou-se que
a cada quatro anos haverd um crescimento de pessoas com idades a partir de 60 anos. A
projecdo se baseou na diminui¢ao da populagdo mais nova (criangas € jovens) que seria menor
considerado o niumero de pessoas com 60 anos ou mais. Conforme a pesquisa, até o ano de
2060, a populacdo idosa correspondera 25,5% dos brasileiros residentes no Pais. No Estado de
Sergipe, as proje¢des do IBGE, os idosos em toda populagdo Sergipana, representardo 23,4%,
comparado ao numero de pessoas de 0 até 14 anos, que representa apenas 15, 1% da

populagao.

Pessoas com 60 anos ou mais

SRS 2 5 y 5 0/ Pessoas com 60 anos ou mais
da ,,.,,,u.aﬁ? represetarao 2 3 . 4%

da populacao

no Brasil no ano em Sergipe no ano
de 2060 de 2060

Fonte: IBGE

I Projecéo de idosos || Projecao de idosos

Fonte: (IBGE, 2018).
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Os dados sdo baseados em expectativas, probabilidades, projecdes estatisticas e
matematicas, que podem sofrer alteragdes de valores ou porcentagens no decorrer dos anos.
Dada a preocupacdo de diversos fatores provenientes da idade. Visto que os idosos ¢ um
grupo que possui maior vulnerabilidade para contrair doencas, como no exemplo de diabetes,
depressao, doengas cardiacas e entre outras. E atualmente sdo apontados, como o maior grupo
de risco de contaminacdo do novo coronavirus, em razao da ocorréncia das alteragdes
imunologicas, e devido ter maior probabilidade de possuirem doengas cronicas associadas,
tornando-se assim mais vulneraveis. Mas que de qualquer forma, ndo se o faz ser diferenciado
ou deter de menos direitos de que qualquer pessoa mais jovem.

Muito embora, ¢ possivel se notar, que o idoso estd cada vez mais em constante
ligacdo com o mundo atual. O que o faz ser mais ativo, e interagir mais com as relagcdes da
sociedade. A exemplo pode se dar quando eles procuram se casar para construir uma nova
familia, estando solteiros, viivos ou separados. Muitos ainda trabalham, adquirem filhos,
praticam atividades fisicas, e assim procuram melhorar a qualidade de vida.

Ao verificar os dados acerca da populac¢do idosa no Brasil, de acordo com o ultimo
levantamento de pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE. Ser4 tratado a seguir no préximo topico, acerca das tutelas instituidas as pessoas idosas

para garantir a efetivagdo dos seus direitos fundamentais.

3 TUTELAS INSTITUIDAS AOS IDOSOS NO PLANO JURIDICO
BRASILEIRO COMO MEIO EFICAZ NA BUSCA DE SEUS DIREITOS
E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Este principio, constitui ser um dos principios consagrados na carta magna como
fundamento do estado democratico de direito, além de ser considerado como um principio
maximo ou super principio de todo o ordenamento juridico. A dignidade humana deve-se ser
observada a partir da realidade do ser humano, e ndo ha nenhum outro ramo do direito privado
que tenha maior atuacdo, se ndo no direito de familia (TARTUCE, 2020). Neste interim, ¢é
possivel verificar que o principio tem uma referéncia interligada a relagdo familiar, desde o
momento que ndo ha a devida valorizagdo, afetard a dignidade de todos aqueles que a

integram.



Segundo Gongalves (2019) a comunidade familiar tem como base alicerce o principio
da dignidade da pessoa humana, pois institui o dever a familia, a produgdo e reprodugdo de
valores éticos, culturais, religiosos e econdmicos, como essencial tutela a dignidade de seus
membros.

A inclusdao deste principio na carta magna importa expressar que o estado deve
propiciar condi¢des dignas para a dignidade do homem. O estado existe em fungdo de todas as
pessoas e ndo as pessoas em fungdo do estado. E necessario que ndo haja impedimentos
internos e externos, quando esta implica violagdo da dignidade humana. (TAVARES, 2020).
Nao podera o legislador se sobrepor a relagdo familiar. E sim, havera a obrigacdo do estado
estabelecer todos os meios de prote¢do as familias, lhe assegurando todos os recursos
necessarios para a harmonia, o afeto e a convivéncia humana, em prol da dignidade de todos.

Assim, ao idoso também lhe ¢ cabivel o direito de exercer a sua dignidade.

3.2 Principio da Liberdade

O principio da liberdade ¢ um direito designado ao individuo de poder exercer de
forma livre e independente sua propria liberdade, tendo em vista que o homem precisa ser
livre para se sentir realizado no ceio da sociedade. Esta liberdade esta inserida entre rol dos
direitos fundamentais, previstos na constituicdo federal. Cabe salientar, que ndo se considera
apenas o direito de ir e vir, engloba muito mais do que isso. Da mesma maneira que a
constituicao institui esse direito ao ser humano, o artigo 10 do estatuto do idoso (lei n °
10.741, de 1° de outubro de 2003), também fez uma men¢do a essa garantia, como forma a
assegurar a liberdade e a dignidade do idoso, mencionando da seguinte forma: “ E obrigacio
do Estado e da sociedade, assegurar a pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como
pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na
Constitui¢do e nas leis”. (BRASIL, 2003).

Depreende-se a importancia imposta a sociedade e ao estado de garantir a liberdade e a
dignidade do idoso, como sujeitos passiveis de direitos civis, politicos, individuais e sociais.
Dentro desta perspectiva, percebe-se que o idoso tem o direito a liberdade de opcao ao seu
regime de bens no momento que for contrair matrimonio, visto que a liberdade, a dignidade e
a igualdade sdo principios constitucionais garantidores destes direitos.

Para Santos (2019) nao s6 a liberdade mas também a igualdade foram principios que

teve seu reconhecimento nos direitos humanos fundamentais para a garantia do direito a
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dignidade humana do cidaddo, pois, ndo havera liberdade se nao houver a igualdade na
mesma propor¢ao. Portanto, quando estes principios sdo desrespeitados, violara a propria
carta magna, com disposi¢des que ndo estdo dentre os valores constitucionais de qualquer
cidadao.

Da mesma forma, Tartuce (2019) vislumbrasse que o principio da autonomia privada,
esta vinculada ao principio da liberdade e da dignidade humana, como um direito dado ao ser
humano de se autodeterminar e poder se pronunciar acerca de suas proprias vontades e
decisdes. Neste interim, ndo podera haver o impedimento quanto a autonomia privada
estabelecida ao idoso, visto que diante da manifestagdo de vontade da escolha do regime de
bens no ato do pacto antenupcial, caso seja essa vontade viciada poderd ocorrer a nulidade ou
anulabilidade daquele ato. Apesar do principio da autonomia privada ser uma caracteristica
latente do direito privado, na atualidade tem sofridas forte interferéncias do direito publico,

fato que decorre do processo de constitucionalizagdo do direito civil.

3.3 Principio da Igualdade

O direito a igualdade ¢ um dos direitos fundamentais garantidos ao ser humano, e esta
disciplinado no art. 5° da constitui¢do federal. Estabelece que: “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza [...]”. (BRASIL, 1988). Este principio garante aos
cidadaos o direito a um tratamento isondmico, e possibilita a ndo realizagdo de condutas que
possam coloca-los em situagdes de desigualdades, em razdo da sua condigdo diferenciada. E
notorio que qualquer que seja a distingdo ela ofende a dignidade da pessoa humana, seja ela
em relacdo a sua cor, raga, idade, origem, religido ou qualquer outro meio que retire sua
esséncia de valores para uma vida digna na sociedade.

De acordo com Tavares (2020) cumpre estabelecer que de fato, todos os seres
humanos se diferenciam uns dos outros, pela sua estatura fisica, e personalidades diferentes,
haja vista, cada pessoa ¢ Unico em sua individualidade, pois, se assim ndo o fosse, haveria
uma lei para cada pessoa, mas determinadas circunstancias ndo podera haver desigualdades ou
qualquer tipo de descriminagao.

Insta salientar, que o direito a igualdade houve um grande avango no sistema juridico
brasileiro, em consagrar a igualdade em varios aspectos. E no direito de familia nao foi
diferente, tendo em vista que a igualdade foi introduzida em diversas relacdes familiares.
Como exemplos, nas relacdes de igualdades entre os filhos consanguineos ou adotivos, que

deverdo ter tratamentos e reconhecimentos de heranga de forma igualitiria, como também a
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igualdade de direitos e deveres entre os conjuges e companheiros na administragcdo da familia,
e igual condi¢des entre os bens adquiridos de forma onerosa na constancia do casamento.
(AZEVEDO, 2019).

Quando se nota a aplicacdo de uma norma que niao observou a importancia deste
direito, de imediato pode se pensar que houve uma escancarada violagdo ao principio da
igualdade. O direito a igualdade tem sua interferéncia em diversos moldes da vida humana,
assim como os demais principios constitucionais mencionados no presente artigo. Deste
modo, serd explanado também com relacdo ao estatuto do idoso e a politica nacional do idoso

que também estabeleceu diversos direitos intitulados a pessoa idosa.

3.4 Do Estatuto do Idoso e a Politica Nacional do Idoso

O Estatuto do idoso foi estabelecido pela lei 10.741 de 2003 que regulamenta os
direitos designados as pessoas idosas. O Art.1° deste Estatuto estabelece a idade necessaria
para ser considerado idoso, mencionando da seguinte forma: “E instituido o Estatuto do Idoso,
destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos”.(BRASIL, 2003).

Contudo, faz se necessario que o legislador estabeleca imposigdes legais para garantir
a seguranca dos idosos. E estipula punicao para aqueles que descumprir a lei. Desta forma, o
Art. 4° da mencionada lei certifica que: “Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de
negligéncia, discriminagdo, violéncia, crueldade ou opressdo, e todo atentado aos seus
direitos, por acdo ou omissdo, sera punido na forma da lei”. (BRASIL, 2003). Nesta mesma
perceptiva, impoe a familia, a sociedade e ao estado a obrigagdo de proporcionar todos os
mecanismos necessarios para exercer ampla protecdo ao idoso e garantir a efetivacdo dos seus

direitos, conforme se verifica:

Art. 3° E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a satde,
a alimentagdo, a educagao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.
(BRASIL.2003).

Diante deste contexto, também lhe sdo concedidas algumas prioridades que podem ser
exercidas. Fazendo-se necessario destacar algumas delas. Assim, o idoso pode ser atendido
preferencialmente no sistema unico de saude (SUS) caso haja necessidade da assisténcia; os
planos de saude ndo poderdo fazer cobrancas diferenciadas em razao da idade; na obrigacgao

alimentar esta serd solidaria, podendo escolher o parente que achar melhor necessario para



cumprir com a obrigagdo; no caso de pensao alimenticia estando fixada judicialmente ou por
acordo judicial, podera propor acdo de execucdo em face do devedor da obrigagdo; o estado
devera promover programas de incentivos aos idosos para profissionalizacdo especializada,
além de preparar os trabalhadores para aposentadoria.

O poder publico devera apoiar os empregadores a contratar as pessoas idosas em suas
empresas; terd preferéncia o idoso na tramitagdo processual; tem preferéncia em aprovagado
em concurso publico ocorrendo o empate; ao idoso maior de 65 anos lhe é conferido um
beneficio assistencial concedido pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Como
também a lei organica da assisténcia Social- Loas, que oferece aos idosos com idade de 65
anos ou mais, caso comprovado que ndo possui meios de prover sua sobrevivéncia e nio
sendo recepcionado pela familia, podera ser beneficiado com um saldrio-minimo, sendo-lhe
pago mensalmente (GASPARINE, 2019). Esses direitos consistem beneficiar os idosos com
tutelas que garantem a sua convivéncia em sociedade.

A politica nacional do idoso conforme Gasparine (2019) tem como objetivo promover
os direitos sociais dos idosos, criar condi¢des para proporcionar sua autonomia, sua
integracdo e participacdo efetiva na sociedade. A intencdo desta politica, seria garantir uma
vida saudavel, por meio de medidas de protecdo a sua satude, capacidade funcional, garantindo
todos os recursos necessarios para integra-los na sociedade, de forma ativa e independente.

Ao abordar as tutelas que sdo instituidas, ndo se pode deixar de tratar dos paramentos
legais que definem a capacidade do idoso para os atos da vida civil, conforme sera abordado a

seguir.

4 DA CAPACIDADE CIVIL DO IDOSO

A restricdo interposta pelo legislador aos maiores de 70 anos a que se trata neste
trabalho. "Presume-se na ideia que o idoso € incapaz de tomar suas proprias decisdes, mas ¢
importante ressaltar que de acordo com o artigo 1° do Cédigo Civil, “Toda pessoa ¢ capaz de
direitos e deveres na ordem civil”. (BRASIL, 2002). A expressao dada ¢ uma regra de forma
geral estabelecida pela lei, que todos os seres humanos sdo considerados capazes para poder
usufruir de seus direitos na vida civil. Assim, bastando apenas a sua existéncia na sociedade
para obter esta capacidade. Deste modo, pode se dizer que todo mundo tem capacidade de
direito ou de gozo, mas nem todos tem capacidade de fato ou de exercicio. Segundo

Gasparine (2019) tera capacidade de fato ou de exercicio, somente aquelas pessoas que
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poderdo exercer sozinho ou pessoalmente seus atos na ordem civil sem a necessidade de
representacao legal.

Portanto, existem alguns sujeitos que sdo considerados civilmente incapazes para
responder pelos seus atos, estando limitados completamente, ou parcialmente para a pratica
ou exercicio destes. Pode-se salientar que a incapacidade civil pode ser de duas formas:
incapacidade absoluta e incapacidade relativa. A incapacidade absoluta ¢ trazida pelo artigo
3° do Codigo Civil, e estabelece que: “Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente

os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos”. (BRASIL, 2002).

A colocagdo trazida pelo legislador, ¢ que o menor de 16 anos ndo possuir maturidade
ou discernimento suficiente para a pratica de seus atos, por isso os caracteriza a uma completa
incapacidade que somente podera ser exercida com a representacdo legal. Sobre o tema, o Art.
4° do Cddigo Civil de 2002 destaca que: “Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a
maneira de os exercer: I — os maiores de dezesseis ¢ menores de dezoito anos; II- os ébrios
habituais e os viciados em toxico; [...]”.(BRASIL, 2002). e no rol exposto ndo consta os

maiores de 70 anos.

A incapacidade relativa a que trata este artigo, s3o impostas as pessoas cujos aludidos
em rol taxativo, sdo considerados incapazes de exercer alguns de seus atos. Esses atos a que
sdo limitados parcialmente, deverdo ser praticados com a devida assisténcia de uma pessoa
que detenha de plena capacidade.

Ressalta-se que ndo houve nenhuma mencdo no rol de incapacidade absoluta ou
relativa em relagdo ao maior de 70 anos. Sendo eles considerados plenamente capazes de
escolher sozinho o seu proprio regime de bens. Ao finalizar o apontamento acerca da
capacidade civil do idoso, sera feito a seguir uma andlise da inconstitucionalidade do regime

de separagdo obrigatoria de bens aos maiores de 70 anos.

5 ANALISE DA INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS AOS MAIORES DE 70 ANOS

5. 1 Defini¢ao juridica de Inconstitucionalidade
E possivel dizer que o termo “inconstitucionalidade” engloba diversas interpretagdes

em seu sentido amplo, mas, na verdade, ¢ um conjunto de leis e atos normativos que ¢

contrario as normas da constituicdo. Neste mesmo contexto, salienta Tavares (2020) que a
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constituicao seria um parametro para o ato legislativo, dentro de um sistema hierarquico de
normas, € quando a lei encontra-se em desconformidade com constitui¢do, pressupde ser
inconstitucional.

Qualquer que seja o ato que esteja em discordancia com a constitui¢do, pode vir a
gerar uma san¢ao de nulidade ou anulabilidade. Pode-se dizer que inconstitucionalidade pode
se diferenciar de material e formal. Conforme Tavares (2020) a inconstitucionalidade material
ocorre quando uma norma especifica ndo estd de acordo com o conteudo constitucional,
ocorrendo uma violagdo aos preceitos fundamentais. J4 a inconstitucionalidade formal ¢
justamente o contrario, o contetido da constituicdo esta consoante com o texto constitucional,

mas o procedimento de elaboragdo ndo seguiu os pardmetros necessarios previstos em lei.

5.2 Alteragdo legislativa

Ao analisar a constitucionalidade do artigo 1.641, II, do cddigo civil de 2002 que
estabelece uma obrigacdo aos individuos com idade maior de 70 anos, ocorrendo um
matrimoénio devera adotar o regime de separacdo obrigatdria de bens (BRASIL, 2010). Esta
limitagdo segundo Gasparine (2019) foi prevista inicialmente pelo codigo civil de 1916, no
artigo 1.641. O objetivo era o0 mesmo, mas com a promulgacdo da constituicdo federal de
1988, que vislumbrou a eficicia do principio da igualdade, indagando-se a igualdade de todos
sem distingdo, foi necessario que houvesse uma nova revista no codigo civil.

No entanto, no ano de 2002 foi instaurado o Novo Codigo Civil publicado pela lei 10.
406 que continuou com esta imposi¢do, mas estabeleceu a idade minima de 60 anos, tanto
para o sexo masculino, quanto para o feminino. Com a continuidade da restri¢do acabou
gerando varias indagacdes que resultou na instituicdo de diversos projetos de leis. O intuito
seria modificar o limite de idade, destacando os projetos de leis: 4. 944/2009 proposto pelo
Deputado Federal Osorio Adriano, que prop6s o aumento de idade para 80 anos. O projeto de
lei 6.594/2009 interposto pelo Deputado Fernando Coruja, que sugeriu o acréscimo para 70
anos, ¢ o projeto de lei 108/2007 promovido pela Deputada Federal Solange Amaral, que
também recomendou o aumento para 70 anos.

Diante de muitos debates legislativos, o projeto de lei 108/2007 indicado pela
Deputada Federal Solange Amaral foi aprovado. Apos a aprovagdo, o projeto foi convertido
na lei 12.344/2010 que alterou o artigo 1.641, inciso II do codigo civil de 2002, instituindo a

idade minima para 70 anos. Apesar do aumento da idade resultante, ainda resta duvida quanto
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a sua constitucionalidade. Neste termo, serd avaliado alguns entendimentos doutrinarios e

jurisprudéncias acerca do tema, que assim serdo observados a seguir.

5.3 entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais

A imposi¢do do artigo 1.641, inciso II do codigo civil, ainda gera motivos de muitas
controversas na doutrina e na jurisprudéncia, o que acaba gerando diversos entendimentos
quanto a sua constitucionalidade. Em aspecto doutrinario, ha doutrinadores que defendem a
imposicao do Estado, pela alegacdo da norma ter um carater protecionista, evitando que o
mesmo seja enganado. Segundo Rizzardo (2019) o artigo deve permanecer com o intuito de
impedir que uma pessoa bem mais jovem, ao pretender se casar com um idoso, tente buscar
alguma vantagem patrimonial. Porém, com excecdo dos casos em que ambos os cOnjuges
fossem maiores de 70 anos, ndo havendo a necessidade de impor este regime.

Da mesma forma Gongalves (2019) explana que a restrigdo possui uma eminéncia
protetiva, objetiva obstar a realizagcdo do casamento exclusivamente por interesse economico.
A partir do momento que o oficial de registro civil tem em maos a certiddo de nascimento de
um dos conjuges, bastando apenas que um deles esteja ultrapassado o limite de idade, ira lhe
instituir o regime obrigatdrio.

Nesta percep¢do, apesar de existirem autores que defendem a constitucionalidade do
dispositivo. Insta salientar, que uma boa parte da doutrina entendem que a instituicdo do
artigo deve ser revisto. A sua aplicagdo vai de contra a propria constituicdo federal, ocorrendo
uma afronta direta a dignidade do idoso. Para Tartuce (2020) a norma ¢ descriminatoria e ndo
aufere prote¢do como o pretendido, tendo em vista, que a protecdo recai a seus herdeiros e
ndo propriamente dito aos idosos, reconhecendo pela inconstitucionalidade do artigo por
violar os direitos fundamentais.

Do mesmo modo Ulhoa Coelho (2020) entende que ndo ha uma justificativa plausivel
para impor esta determinagdo. A proposta dada pela lei seria evitar a possibilidade de fraudes,
em decorréncia da idade elevada do idoso, mas havera sua inadequacdo quando desrespeita as
normas constitucionais de direito do ser humano.

A jurisprudéncia vem se posicionado diante da imposi¢do do regime de separacdo
obrigatdria de bens, em julgamento do agravo de instrumento n°® 70074075524 realizado no

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INVENTARIO. COMPANHEIRA
FALECIDA. PARTILHA DE BENS. REGIME DA SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS. DESCABIMENTO. As unides estaveis, salvo
documento escrito entre as partes, aplica-se o regime da comunhéo parcial de bens,
pelo qual se comunicam todos os bens adquiridos onerosamente no curso da
convivéncia, independentemente da comprovagdo da efetiva participacdo de cada
um dos companheiros, presumindo-se o esforco comum, a teor do disposto no art.
1.725 do CCB. Outrossim, ndao havendo na legislacdo a imposi¢do do regime da
separagdo obrigatéria de bens, tal como ocorre no casamento quando um dos
conjuges contar 60 (sessenta) anos de idade (co6digo anterior) ou 70 (setenta) anos de
idade (codigo atual), descabida a aplicagdo da restrigdo por analogia pelo fato de
causar flagrante prejuizo as partes. Ainda, a titulo de argumentacdo, mesmo que
houvesse tal disposigdo, aplicar-se-ia o disposto na Simula 377 do STF, pela qual

comunicam-se os aquestos. Relatora: Sandra Brisolada Medeiros, decisdo
reformada. RECURSO PROVIDO (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

O recurso foi interposto com o objetivo de reconhecer a instauracdo do regime da
comunhao parcial de bens, e afastar a incidéncia do regime obrigatorio. Em julgamento foi
considerado que a imposi¢do causaria prejuizo as partes, e possibilitou que houvesse a
comunicagdo dos seus bens, que foram adquiridos de forma onerosa no decorrer do
casamento. Um outro argumento, seria a aplicacdo da Simula n® 377 do STF. Neste interim,
observa-se que a decisdo do presente julgado se baseou na necessidade de distanciar a
imposicao do regime de separagdao obrigatdria aos maiores de 70 anos, independentemente de
se comprovar a prova do esforco comum de ambos os conjuges.

Ainda foi instaurado um incidente de arguicdo de inconstitucionalidade n°

10702096497335002 ocorrido no Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais, conforme se verifica:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE - DIREITO CIVIL -
CASAMENTO — CONJUGE MAIOR DE SESSENTA ANOS — REGIME DE
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS - ART. 258, PARAGRAFO UNICO
DA LEI 3.071/16 — INCONSTITUCIONALIDADE - VIOLACAO DOS
PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA DIGNIDADE HUMANA. - E
inconstitucional a imposi¢do do regime de separagdo obrigatoria de bens no
casamento do maior de sessenta anos, por violacdo aos principios da igualdade e
dignidade humana. Relator: José Antonino Baia Borges (MINAS GERALIS, 2014).

O procedimento incidental a que se demonstra, prestigia a andlise da
inconstitucionalidade da lei, no bojo de um caso concreto, deparando a necessidade de sua
arguicdo quando hd uma lei ou ato normativo que estd em desconformidade com a
constituicdo. Neste sentido, a sua colocagdo foi motivada em razdo da imposi¢do do legislador
civilista, que determina o regime de separacdo obrigatoria de bens em razdo da idade.

O questionamento da inconstitucionalidade, foi sob a alegacdo da violacdo aos

principios da igualdade e da dignidade humana. Deste modo, para complementagao do estudo,
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pretende-se tratar no proximo tdpico, acerca do casamento e regime de bens, institutos de

suma importancia no ordenamento juridico que devem ser mencionados a seguir.

6 CASAMENTO E REGIME DE BENS

Serd a partir da celebragdo do casamento que surgird o sistema patrimonial dos
conjuges. Conforme Gagliano e Pamplona Filho (2019) o casamento ¢ uma instituicdo
juridica de eficacia complexa ndo patrimonial que gera deveres e obrigagdes para ambos os
conjuges, tais como: fidelidade reciproca, coabitagdo, educacao, guarda e sustento dos filhos.
Comunhdo plena de vida entre duas pessoas, em que ambos 0s coOnjuges se unem para um
compromisso de respeito e assisténcia mutua (ULHOA COELHO, 2020). Percebe-se que a
partir deste instituto que ocorre a comunidade conjugal e a0 mesmo tempo a adogdo de
normas que sao instituidas em decorréncia do casamento.

Segundo Ulhoa Coelho (2020) o regime de bens ¢ um conjunto de normas que institui
a esfera juridica patrimonial dos cOnjuges, e a escolha deste regime sera feito através do pacto
antenupcial. O pacto antenupcial é um negocio juridico solene ligado ao casamento que dardao
as partes a possibilidade de escolher o seu regime pretendido, devera ser feito por escritura
publica e registrado no cartorio de registro de iméveis do domicilio dos conjuges.

Diante do exposto, ¢ possivel ainda, que os nubentes escolham um regime patrimonial
hibrido, embora a adocdo de um regime misto, ndo seja muito comum. Assim, com a
explanacdo da conceituagao do casamento, serd observado agora acerca dos principios que sao

norteadores do regime de bens, em sede de direito privado.

6.1 Principios norteadores do Regime de Bens

Principio da livre estipulag@o: consiste em que os nubentes podem, de acordo com a
sua vontade e liberdade de escolha, optar pelo regime de bens que mais lhe convier
necessario, ¢ ndo podera o estado intervir. Salvo, quando houver motivo relevante
expressamente em lei.

Principio da variabilidade: este principio determina a possibilidade aos conjuges de
terem varias opgoes de regimes, e partir disso, poderdo escolher algum deles, com excecdo do

regime obrigatorio, este determinado por lei.
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Principio da mutabilidade: trazido pelo atual Codigo Civil, que possibilitou aos
conjuges durante o casamento, modificar o regime a qualquer tempo, desde que sigam as
formalidades necessarias previstas em lei. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2019)

A relagdo destes principios no regime de bens é de suma importancia no momento da
aquisicao da escolha do regime. Nota-se que estes principios t€m uma grande interferéncia na
escolha do regime. Deste modo, faz-se necessario discorrer acerca das modalidades dos

regimes de bens que serdo descritos a diante.

6. 2 Modalidades de Regimes de Bens

Apesar que o codigo civil dar a possibilidade aos conjuges de escolherem o seu
regime, com exce¢do do regime obrigatério. Também lhe permite que fagam jungdo entre
eles. Para Gongalves (2019) o codigo civil de 2002 prevé quatro regimes de bens, dentre eles:
o regime da comunhdo parcial, o regime da comunhdo universal, o da participagao final nos

aquestos e o da separacdo convencional ou obrigatoria.

6.2.1 Regime da Comunhao Parcial

O regime da comunhao parcial ¢ caracterizado como um regime legal ou subsidiario,
dard a possibilidade aos consortes de separar os bens que foram constituidos antes do
casamento. A comunhao relaciona-se quanto aos bens futuros dos conjuges, aqueles bens que
serdo adquiridos na constancia do casamento. A partir dai sera formada trés esferas de bens:
os do marido, os da esposa e os comuns.

Desta forma, pode-se dizer que é um regime hibrido, formado pelo regime da
comunhdo universal de bens, ao mesmo tempo pelo da separacdo. Assim, caso as partes
silenciem quanto a escolha do seu regime ou ocorrendo dos consortes nao proceder no ato do
pacto antenupcial, ou caso o faga, mas sendo nulo ou ineficaz, serd adotado o regime da
comunhdo parcial, por ser este considerado o regime legal. (GAGLIANO, PAMPLONA
FILHO, 2019).

O pacto antenupcial sera, portanto, facultativo, pois, deverd somente ser realizado caso
os conjuges escolherem um regime que nao seja o da comunhdo parcial. Para compreender o
contexto que envolvem os aspectos controversos sobre a inconstitucionalidade do regime de
separacao obrigatdria de bens as pessoas maiores de 70 anos, a seguir sera abordado o regime

de comunhdo universal de bens.
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6.2.2 Regime da Comunhao Universal

O regime da comunhdo universal sera aquele que havera a jun¢do de todos os bens dos
conjuges, seja os anteriores, como também aqueles provenientes do casamento, com exce¢ao
de alguns bens regulamentados em lei, tendo em vista a preocupagao do legislador de proteger
o conjuge (ULHOA, 2020).

Deste modo, ndo poderdo se comunicar os bens provenientes do trabalho pessoal, os
proventos da aposentadoria, os bens de uso pessoal dos consortes, livros e instrumentos de
profissdo, bens gravados com a clausula de inalienabilidade, ou de incomunicabilidade, bens
gravados com fideicomisso, e o de direito do herdeiro fideicomissario, dividas anteriores ao

casamento e os decorrentes de direitos autorais.

6.2.3 Regime da Participacdo Final nos Aquestos

O regime de participacdo final nos aquestos ¢ considerado como um regime hibrido,
uma vez que o patriménio dos conjuges podera ser em parte particular € comum ao mesmo
tempo. Porém neste regime sO ird se comunicar os bens adquiridos na constancia do
casamento de acordo com o esfor¢o comum das partes.

Percebe-se que o regime em partes, tem aspecto aproximado ao regime da separacao
absoluta, tendo em vista que cada um dos conjuges poderd manter seu patrimdnio particular
durante a constancia do casamento, da mesma forma, aproxima-se do regime da comunhao
parcial, pela possibilidade de haver a meagao dos bens adquiridos durante o casamento a titulo
ONeroso.

No que consiste ao patrimdnio particular de cada um, serdo administrados pelo
conjuge titular a que pertenca aquele bem, em relacdo as suas dividas respondem somente os
seus bens, e as dividas adquiridas no casamento somente pode ser distanciadas caso os
conjuges no momento em que discorrerem esse regime no pacto antenupcial expressarem em
comum acordo.

A comunhdo nesse caso, ndo havera na constancia do casamento, mas no fim da
relagdo conjugal, assim com a escolha deste regime ndo terd a meagdo enquanto estiverem
casados, serd meeiro somente quando houver o término matrimonial, e somente dos bens
adquiridos em esfor¢o comum. Além dos tipos de regimes ja expostos. Para conclui essa
abordagem expde-se acerca das implicacdes do estabelecimento de um regime de separacao

convencional ou obrigatoria para entender o tema estudado.
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6.2.4 Regime da separacao convencional ou obrigatéria

O regime da separagdo convencional de bens tem previsdo legal no artigo 1.648 do
codigo civil, compreende estabelecer que os conjuges poderdo em comum acordo resguardar
seus bens anteriores ou posteriores ao casamento, ndo havendo portanto a incomunicabilidade
destes. (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2019)

E importante esclarecer que ndo se pode confundir com o da separagdo obrigatoria,
tendo em vista que ndo tem como considerar obrigatorio o regime de separagdo convencional,
pela simples razdo: os conjuges poderdo escolher livremente este regime mediante
manifestagdo de vontade no ato do pacto antenupcial, sem qualquer imposi¢do prevista por
lei. Assim, cada conjuge tera sua propria autonomia para a administracdo de seus bens
adquiridos antes ou posteriormente.

Ja no regime de separagdo obrigatoria encontra-se no art. 1.641, também do mesmo
cddigo, e o seu carater ¢ meramente protecionista, tendo em vista que o legislador impde
disposigdes obrigatérias com a intengdo de proteger o patrimonio dos cdnjuges. Desta forma,
este regime sera adotado independente da vontade das partes, por haver uma determinacao
legal.

A exemplo se dar no caso do inciso I deste artigo, que fala das hipoteses de
descumprimento de causas suspensivas, como no caso em que um dos conjuges estejam se
separando e a0 mesmo tempo pretende-se se casar em regime de comunhdo antes mesmo de
se divorciar, deverd portanto ser sob o regime de separagdao obrigatoria, tendo em vista que
podera ocorrer uma confusdo patrimonial.

J4, no inciso II do mencionado artigo trata-se acerca da imposicdo legal em
decorréncia da idade dos conjuges, como o maior de 70 anos, além disso, serda também
determinado aos que dependem de suprimento judicial para se casarem. Para compreensao do
que fora abordado, pode-se citar o seguinte exemplo, no caso em que um menor de idade que
se pretende casar, mas necessita de uma autorizacao judicial para isto. (SILVA, 2019)

Na abordagem dos aspectos controversos sobre a inconstitucionalidade do regime de
separacao obrigatdria de bens as pessoas maiores de 70 anos faz-se necessario realizar uma
andlise sistematica do ordenamento juridico. Nesta interpretacdo sistematica deve-se buscar
relacionar, por exemplo, normas constitucionais, com o direito civil, com outros ramos do
direito e com o que fora simulado acerca do tema. Por isso, com o fim de compreender a
designagao do regime de separagdo obrigatdria, serd necessario discutir acerca da Sumula n°

377 do Supremo Tribunal Federal que ser4 abordado a seguir.
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6. 2. 5 Da Sumula n° 377 do Supremo Tribunal Federal

A Sumula n° 377 do STF menciona que no regime de separacdo obrigatoria podera
haver a comunicacdo dos bens na constancia do casamento. Ao verificar a sumula, a primeira
ideia vem que ela seria uma conversao do regime da separagdao obrigatoria para o regime da
comunhdo parcial, pelo simples fato de permitir a comunicabilidade dos bens que forem
adquiridos no curso do casamento. Mas, na verdade, o propdsito da simula é justamente
evitar o enriquecimento sem causa (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2019).

Assim, se durante o casamento as partes mediante esforco comum adquirem um carro
e uma casa, conforme a simula, independente desses bens estarem registrados apenas em
nome de um dos conjuges, o outro conjuge também tera direito, bastando ficar demonstrado a
prova do esfor¢o comum. Podera nesse caso ocorrer a meagao desses bens mesmo estando sob
o regime de separagdo obrigatdria. Portanto, em contrario estaria o conjuge que teve os bens

registrados em seu nome enriquecendo de forma injustificada em aproveito do outro.

E importante ressaltar, que ocorre muitas contraposigdes acerca da aplicagdo ou ndo da
sumula, a quem diga que a mesma deve-se ser revogada do ordenamento juridico por gerar
uma ideia que podera ocorrer uma divisao de bens, mesmo estando no regime de separagdo
obrigatdria. Desta forma, em decorréncia da Simula n° 377 do STF ocorrendo o divércio ou
separacdo no regime de separagdo obrigatoria, devera haver a comunica¢do dos bens
adquiridos na constancia do casamento. Esta simula aplicando também as unides estaveis.

Em julgamento da Apelacao Civil no Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul em
que teve como argumento a Stimula n°® 377 do Superior Tribunal Federal como demonstragado

do esfor¢co comum:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO. CASAMENTO CELEBRADO
PELO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. SUMULA 377
DO STF. INCLUSAO NA PARTILHA DE BEM IMOVEL. MANUTENCAO.
PREQUESTIONAMENTO. 1) No caso, o matriménio foi celebrado pelo regime da
separagdo obrigatéria de bens, incidindo o disposto na Stimula n® 377 do STF,
integrando o acervo patrimonial os bens adquiridos onerosamente na constancia da
relagdo, resultado do emprego de esfor¢co em comum. Constitui bem comum o
imovel logo depois da separagdo fatica com o emprego de recursos acumulados ao
longo da vida conjugal, que perdurou 38 anos. Manutengdo da partilha determinada
na origem. 2) A apresentacdo de questdes para fins de prequestionamento ndo induz
a resposta de todos os artigos referidos pela parte. APELACAO DESPROVIDA.
(RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, Ap. 70056955396, Relator: Des.
Ricardo Moreira Lins Pastl, 2014).
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Neste toar, compreender verificar que foi utilizado o texto da Sumula n°® 377 do
Superior Tribunal Federal como justificativa para o afastamento do casamento celebrado sob
o regime de separagdo obrigatoria de bens, bastando apenas a comprovacdo do esforgo
comum de ambos os conjuges, o que possibilita a divisdo do acervo patrimonial que foram
constituidos em decorréncia do casamento. Nesta perspectiva, podera haver a aplicagdo da
mencionada simula aos maiores de 70 anos, caso as partes comprovem a participacdo comum

efetiva na aquisicao dos seus bens durante o casamento, independente de idade.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa analisou alguns pardmetros divergentes acerca da presuncdo de
inconstitucionalidade do artigo 1.641, inciso, II do codigo civil de 2002. A justificativa foi
baseada pela simples razao: a norma estaria em contraposi¢do aos principios constitucionais,
no que se refere a observancia da dignidade humana do idoso, além do exercicio ao seu direito
de liberdade e igualdade, por impossibilitar a escolha do seu regime de bens. A
predominancia do artigo serd interposto caso ambos os conjuges ou apenas um deles sejam
maiores de 70 anos.

Com toda a situagdo que norteia acerca do tema, observou-se que desde o Cddigo
Civil de 1916 vem se discutindo a necessidade de retirar do ordenamento juridico o artigo em
questdo. Foram propostos diversos projetos de leis com este objetivo. Muito embora, houve
também instauracao de projetos com a intencdo de aumentar a idade minima necessaria. A
exemplo se dar como o projeto de lei 4.944/2009 que teve como proposito aumentar a idade
para 80 anos e o projeto de lei 108/2007 que propds para 70 anos. Apesar de ndo se ter
conseguido retirar o artigo ou declara-lo inconstitucional, possibilitou que houvesse a
mudanca de idade de 60 para 70 anos. Por acaso, esta alteracdo ndo foi motivo de entender
que a norma ndo seria mais inconstitucional, vista que ainda assim os considera que ha uma
afronta a dignidade humana do idoso, e restringe a sua liberdade de escolha, além de
descrimina-lo em razao de sua idade.

O dispositivo ainda se encontra vigente no codigo civil, e a justificativa refere-se que
a norma ¢ uma garantia para proteger o patrimdnio do idoso. Neste contexto, houve a
necessidade de explanar: se todos podem se casar e escolher o seu regime de bens e porque

nao o idoso.



19

Ressalta-se que um dos pilares dos direitos civis € a autonomia da vontade. Deste
modo, quando se retira do individuo essa autonomia afronta-se direitos individuais. Por isso,
questiona-se a constitucionalidade do art. 1.641, II do Codigo Civil de 2002, o que motivou a
arguicdo de incidentes de inconstitucionalidade para evitar a sua instituigdo com o objetivo de
afastar o dispositivo diante de um caso concreto.

Percebe-se que conforme elencado acerca da capacidade civil do idoso, que teve como
finalidade distinguir capacidade de incapacidade. Visto que o proprio codigo civil dispde a
relacdo das pessoas que estdo nessa condicdo de incapacidade, nota-se que em nenhum
momento foi mencionado acerca do maior de 70 anos. E observado que a norma estaria o
considerando como um sujeito incapaz, por impedir a liberdade de escolha do seu regime de
bens.

Faz necessario refletir se caberia ao estado se impor nesta relagdo, uma vez que faz
gerar uma ideia de competicao, onde de um lado estaria o idoso buscando que os seus direitos
sejam reconhecidos e por outro lado uma imposicdo estatal.

O estatuto do idoso também trouxe uma relacdo de direitos que sdo inerentes as
pessoas idosas, caracteriza-se como normas protetoras para servir de amparo legal ao idoso.
Da mesma forma, a politica nacional do idoso, que foi um mecanismo de grande importancia
nesta relacdo, teve como objetivo assegurar os direitos sociais do idoso, criando condicdes
para promover sua autonomia, integragao e participagdo efetiva na sociedade. Foi observado
que os idosos sdo pessoas que causam uma preocupacao para o legislador, por instituir tutelas
que possam garantir seus direitos. Foi importante demonstrar na pesquisa que o seu
envelhecimento ativo lhe garante a sua integragao na sociedade com maior participagao.

Outro aspecto relevante diz respeito a aplicacdo da Simula n° 377 do superior tribunal
federal, que permite a comunicacdo dos bens, mesmo no regime de separagdo obrigatoria. A
referida simula constitui ao idoso a possibilidade de haver a divisao do seu patrimdnio, desde
que haja a prova do esforco comum, porém, ha entendimentos que a simula deve ser
revogada, por retirar a esséncia do regime obrigatdrio, ocorrendo uma modificagdo do regime

obrigatorio para o da comunhao parcial.

Diante de toda exposicao do trabalho, fica demonstrado que a norma encontra-se no
Codigo Civil para possivel aplicagdo diante de um caso concreto, mas com os estudos
verificados, observa-se que a maior parte da doutrina acredita que a norma deve ser retirada

do ordenamento juridico civilista, razao pela qual encontra-se em desacordo com os principios
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constitucionais. Muito embora, apesar de existirem aqueles que apoia a imposi¢ao legal, por

achar que a norma veio com o objetivo de proteger o idoso de possiveis fraldes.

Desta forma, deve-se perguntar: em que medida o artigo 1.641, inciso II, do Cddigo
Civil de 2002 poderia ser considerado inconstitucional? na medida em que o idoso fica
impedido de manifestar sua propria escolha, além de nao poder exercer sua autonomia da
vontade na preferéncia do seu regime de bens, restringe a sua liberdade (direito fundamental).
Como também, a sua dignidade e igualdade. A propria Constituicdo estabelece que todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza. Essas medidas traduzem como
garantias de direitos fundamentais previstos no art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988. E
estes direitos ndo podem sofrer qualquer tipo de violagdo. Portanto, havendo uma lei que ndo
segue esses parametros constitucionais. Tem-se que aquela norma ¢ considerada
inconstitucional.

Nesta percepgdo, € com base na pesquisa realizada, obteve como resultados que a
maior o artigo 1.641, II do Cddigo Civil de 2002, deve ser declarado inconstitucional, tendo
em vista que ndo ha a observancia devida aos preceitos fundamentais, considerando que o
idoso possa escolher livremente o seu regime de bens, sem qualquer obrigagdo legal. Deste
modo, foi essencial que se fossem abordados os aspectos divergentes trazidos pela doutrina e

jurisprudéncia, como forma a analisar esta discussao.
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