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A (in)constitucionalidade na vedacdo da escolha de regime de bens para
maiores de setenta anos”

Raissa Maria Oliveira Freitas

RESUMO

No direito sucessorio e no direito de familia, a protecéo juridica conferida aos idosos acaba por
Ilhes tolher direitos. O presente trabalho tem como objetivo geral analisar a
(in)constitucionalidade na vedacgéo da escolha de regime de bens as pessoas maiores de setenta
anos, com fulcro no artigo 1641, inciso Il, do Cédigo Civil vigente. Tendo o legislador criado
esse artigo com o intuito de proteger esta faixa etaria contra casamentos com fins meramente
patrimoniais. A primeira secdo traz conceitos e analises dos variados regimes de bens presentes
na legislacdo brasileira. Ao decorrer da pesquisa serdo feitas apreciacdes com relacédo ao idoso
na sociedade e no ordenamento juridico patrio, bem como a sua capacidade civil e a restricdo
na escolha do regime de bem a ser aplicado no matriménio da pessoa idosa. O principal objetivo
do artigo que se delineia é demonstrar, juridicamente, que a idade avancada ndo deve ter o
conddo de restringir direitos, especialmente quando presente o discernimento necessario que
torna o individuo capaz. Para tanto, para os fins pretendidos neste trabalho seré realizada uma
abordagem qualitativa do problema, sendo a pesquisa de natureza exploratdria, utilizando-se do
procedimento metodoldgico da pesquisa bibliogréfica e documental, através da analise de
doutrinas, legislacbes e demais textos relacionados ao tema.

Palavras-chave: Casamento. Familia. Idoso. Regime de bens. Inconstitucionalidade.

1 INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1998 é a lei maxima, a qual organiza e rege o funcionamento
do pais, além de definir principios que precisam ser respeitados na criacdo de outras leis,
hierarquicamente, inferiores a ela. Por este motivo, torna-se inadmissivel a elaboracéo de um
ato que confronte as premissas constitucionais, por gerar inseguranca juridica e ter como
consequéncia, a declaracdo de sua inconstitucionalidade.

Tendo em vista que o artigo 1639 do Cddigo Civil apresenta como regra geral, a
possibilidade dos nubentes possuirem liberdade e autonomia para escolherem qual regime de
bens a ser vigorado em seu casamento, em contrapartida, 0 mesmo Cédigo traz, no seu artigo
1641, hipoteses em que a vontade do casal ndo sera respeitada. Dentre elas, a obrigatoriedade
das pessoas com idade superior a setenta anos, ao se casarem, ter como regime de bens, a

separacdo total, com fulcro no inciso Il deste artigo.
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Destarte, 0 presente trabalho tem como objetivo geral analisar a inconstitucionalidade
da vedacdo da escolha de regime de bens para maiores de setenta anos, tendo como base o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Igualdade e Liberdade, buscando entender o que
levou a criacdo desta norma e se de fato é compativel com a Constituicdo Federal, tornando-se
necessario questionar se a norma vigente, no sistema normativo brasileiro, € ou néo
constitucional ao tirar do idoso a sua autonomia, em face da idade, de escolher por qual regime
seus bens serdo regidos, sendo levado em consideracdo as mudangas sociais, 0 aumento da
expectativa de vida da populacdo, os principios constitucionais e o Estatuto do Idoso, o qual
concebe protecdo integral de seus direitos, para que possa envelhecer dignamente.

O problema cientifico gira em torno de uma norma que tem como finalidade proteger
os idosos, lhes impondo o regime de separacdo de bens, mas que por outro lado cerceia a
liberdade de escolha, restringindo a autodeterminacéo.

A primeira se¢do se inicia com uma breve conceitualizag&o do casamento e seus efeitos
patrimoniais, 0s quais serdo regulados pelo regime de bem a ser escolhido pelos nubentes.
Assim, faz-se uma andlise quanto aos regimes de bens adotados no ordenamento juridico
brasileiro, dando um destaque no regime de separacdo legal de bens, sendo o foco de estudo,
expondo também alguns dos principios que norteiam o regime patrimonial de bens, tais como
liberdade de estipulacdo, mutabilidade justificada e a variabilidade de regimes.

Na segunda secdo, serdo apresentados aspectos gerais da populagao idosa, como vem se
comportando dentro da sociedade e seu aumento significativo nos ultimos anos, demonstrando
também como os idosos vem buscando participar cada vez mais de atividades profissionais e 0
aumento de realizar desejos, bem como dos direitos Ihes assegurados, encontrados na
Constituicdo Federal e no Estatuto do Idoso.

Na ultima, mas ndo menos importante secdo, serdo observados questbes legislativas,
doutrinarias e jurisprudenciais, favoraveis ou ndo ao tema em analise, porém fica claro a
insatisfacdo da grande maioria pela vigéncia do artigo 1641, inciso I, do Codigo Civil, tendo
como justificativa a falta de fundamentagdo legal para tal imposicéo.

Dentro do Direito Sucessorio existem diversas situacdes que se fazem presentes em
nossa sociedade, levando a perceber inimeros contetdos que precisam de uma atengéo especial,
no intento de sanar da melhor maneira possivel os conflitos familiares. Dentre eles esté o regime
obrigatorio de separacdo de bens destinado aos maiores de setenta anos, que acarreta confronto
e controvérsias tanto para as partes envolvidas quanto para os doutrinadores e legisladores.

Desta feita, o tema se mostra relevante no atual contexto, onde se verifica um aumento

consideravel de idosos no Brasil, resultante de uma maior expectativa de vida. Sendo



significativo a sua discursdo por trazer reflexos a sociedade, uma vez que essa norma traz
implicacdes no dia-a-dia milhares de brasileiros, que adota e tem por base principios relativos
a um Estado Democratico, uma vez que tem como fundamentos basilares a isonomia e
dignidade da pessoa humana, os quais sdo de suma importancia para constru¢do de uma
sociedade sem preconceitos e consequentemente, sem distin¢cdes entre seus individuos.
Portanto, é importante a problematizacdo para o devido amadurecimento sobre a
inconstitucionalidade do art. 1.641, inciso |1, do Cddigo Civil.

Busca-se, com o presente estudo, colaborar para maior visibilidade do tema, salientando
as mudancas sociais e a importancia de serem preservados os direitos dos idosos, parte da
populagdo que contribuiu na formacdo sociocultural da sociedade que se vislumbra na
atualidade.

Para tanto, para os fins pretendidos neste trabalho, serd realizada uma abordagem
qualitativa do problema, sendo a pesquisa de natureza exploratéria, utilizando-se do
procedimento metodoldgico da pesquisa bibliogréfica e documental, através da analise de

doutrinas, legislacfes e demais textos relacionados ao tema.

2 CONCEPCAO DO MATRIMONIO E O REGIME DE BENS NO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO

A constituicdo de uma familia se engendra de diversas formas, sendo o casamento o
meio mais comum dessa formalizacdo. Este vinculo matrimonial dar-se-a por meio de um ato
formal, onde deverdo ser cumpridos requisitos estabelecidos em lei.

O conceito de casamento estd em constante mudanca de acordo com as necessidades de
uma sociedade, a qual vai se modernizando e evoluindo corrigueiramente.

Dentre os diversos conceitos ja existentes sobre casamento, Lobo (2011) conceitua
como sendo um negadcio juridico solene, de cunho publico e complexo, mediante o qual, 0s
nubentes optam por construir familia, através da livre manifestacdo de vontade e devendo haver
0 reconhecimento do Estado

Contudo, houve o reconhecimento do casamento homoafetivo pelo Supremo Tribunal
Federal, por meio da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277 (2011), deixando de lado a
definicdo de unido entre duas pessoas de sexo distinto. Portanto, possibilitou também a unido

de pessoas de sexo semelhante, ainda que néo esteja estabelecido em lei.



Tartuce (2018) traz um conceito mais atualizado do casamento, afirmando ser a unido
de duas pessoas, reconhecida e regulamentada pelo Estado, que ter como objetivo a constituicéo
de uma familia, se baseando em um vinculo de afeto.

O casamento notoriamente produz efeitos pessoais e também patrimoniais,
materializados nas diretrizes do regime de bens, no dever de sustento de um coénjuge ao outro
e dos filhos e no direito sucessorio entre os conjuges.

Seguindo esta linha de raciocinio, o regime de bens pode ser entendido como o conjunto
de regras que definira se os bens do casal serdo comunicados, ou seja, se no caso de um possivel
divorcio havera a partilha de bens. E através do pacto nupcial que os nubentes determinaréo, de
acordo com a vontade de ambos, qual regime vigorara apds o casamento. Dispde o Codigo Civil
no artigo 1.639 que “E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto
aos seus bens, o que lhes aprouver” (BRASIL, 2002).

Ainda sobre o instituto do regime de bens, existem principios que norteiam o regime
patrimonial de bens, tais como liberdade de estipulacdo, mutabilidade justificada, variabilidade
de regimes.

Levando-se em consideracdo o artigo 1639, do Cddigo Civil de 2002, os nubentes
podem livremente estipular o regime de bens que regerd o matriménio, sendo essa a légica do
principio da liberdade de estipulacdo, ficando o Estado impossibilitado de interferir, salvo por
motivos de ordem publica. Em se tratando do principio da mutabilidade justificada, cujo
objetivo é a possibilidade de alteracdo do regime, esta elencado no artigo 1639, paragrafo 2°,
do Cddigo Civil. Carlos Gongalves cita alguns requisitos necessarios para essa alteracao, tais
quais:

Para que o regime de bens no casamento possa ser modificado, desde que nédo seja 0
obrigatoério imposto no art. 1641 do Cdédigo Civil, sdo necessarios quatro requisitos:
a) pedido formulado por ambos os cOnjuges; b) autorizacdo judicial; c) razdes
relevantes; e d) ressalva dos direitos de terceiros. A falta ou a recusa de um dos
cdnjuges em dar anuéncia impede o deferimento do pedido, ndo podendo ser suprida
judicialmente (2007. p. 385).

Quanto ao principio da variabilidade de regimes, Farias e Rosenvald (2012, p. 315)
dispde que: “[...] infere-se que a variedade de regimes permite aos noivos a escolha de um dos
regimes previstos em lei ou a criagdo de novos tipos decorrendo da combinacgdo dos regimes
existentes ou mesmo fruto da absoluta criagdo deles”.

Em consonancia com o principio da variabilidade do regime de bens, o ordenamento
juridico traz quatro tipos de regimes matrimoniais: comunhdo universal de bens; comunhao

parcial; separacdo de bens — voluntaria ou obrigatoria e participacédo final nos aquestos.



O regime da comunhdo parcial de bens prevé que os bens adquiridos apds o casamento
sejam divididos igualmente, meagdo de 50% para cada. Contudo, havendo bens antes do
matrimonio, ndo serdo compartilhados entre os conjuges. Essa analise € feita com fulcro no
artigo 1659, inciso I, do Cédigo Civil, alegando que “Excluem-se da comunhdo: | - os bens que
cada cOnjuge possuir ao casar, e 0s que lhe sobrevierem, na constancia do casamento, por
doacdo ou sucesséo, e 0s sub-rogados em seu lugar” (BRASIL, 2002).

Tratando-se do regime da comunhéo universal significa dizer que, tanto os bens quanto
as dividas, serdo compartilhados entres os nubentes, logo apds o casamento. O Codigo Civil
traz o conceito no seu artigo 1667, onde diz “O regime de comunhdo universal importa a
comunicacgdo de todos os bens presentes e futuros dos cénjuges e suas dividas passivas, com
as excegdes do artigo seguinte” (BRASIL, 2002). Seguindo essa linha, Faria e Rosenvald
(2012) afirmam que através do regime de comunhdo universal, ndo existira individualidade
do patrimdnio dos conjuges, agregando todos os bens, créditos e dividas de cada um.

No regime de participacdo final nos aquestos cada conjuge mantém patrimonio proprio,
ou seja, os bens registrados no nome de um dos conjuges so pertencerdo a ele. Integrara somente
0s bens adquiridos pelos cdnjuges, proporcionalmente, a contribuicéo relativa a essa aquisicéo,
na periodicidade da unido. Com relacdo as dividas, também ndo serdo compartilhadas, s6
quando beneficiar ambos. No caso de dissolucgéo, serdo aplicadas as normas do regime de
comunh&o parcial, partilhando apenas os bens obtidos na vigéncia do casamento.

Por ultimo e 0 mais importante para essa pesquisa, € o regime de separacao de bens, no
qual todos os bens que foram adquiridos, antes ou durante o casamento, pertence somente ao
conjuge que o adquiriu.

O regime de separacdo pode ser convencional, quando os nubentes optam por este
regime, como também pode ser de separacdo obrigatdria, em que a lei imple essa
obrigatoriedade, ou seja, 0s nubentes perdem o direito de escolha em relacdo ao Regime de
Bens. O artigo 1641, do Codigo Civil, declara as circunstancias que levardo a obrigatoriedade
da separacéo total, dentre eles, o0 de pessoas maiores de 70 anos, sendo este o tema central do

trabalho abordado.
2.1 Regime de separacdo obrigatdria de bens
O regime de separagdo de bens traz como regra geral a incomunicabilidade de todo

acervo patrimonial adquirido, antes e durante o casamento, e tampouco quando de sua

dissolucdo, porém, ha exce¢des que podem trazer a comunicabilidade de determinados bens.



As dividas ou empréstimos contraidos na compra do necessario & economia domestica seréo
comunicados. Contudo, a lei ndo exige que os encargos sejam divididos igualitariamente, mas
na proporc¢ao dos rendimentos de cada qual.

Em se tratando do regime de separacédo legal de bens, este difere dos demais, sendo o
unico que ndo é permissivel a escolha, respeitando as hipoteses, taxativamente, previstas no
artigo 1641, do Cadigo Civil. O referido artigo prevé que é obrigatdrio este regime nos casos
em que o nubente tiver mais de setenta anos, pessoas que contrairem 0 casamento com
inobservancia das causas suspensivas da validacdo do matriménio ou quando qualquer dos
nubentes necessite de suprimento judicial para casar.

Quando o assunto é a restricdo quanto a predilecdo do regime a ser vigorado no
casamento, o legislador assevera que se trata de norma efetivamente protecionista, com o intuito
de que seja evitado o famoso “golpe do bad”, em geral, praticado por pessoas mais jovens, com
mas intencdes.

Diante do exposto, além dos bens particulares ndo comunicarem, 0s aquestos também
ndo, mesmo havendo participacdo de ambos, fazendo com que o Supremo Tribunal Federal
sumulasse a matéria. A sumula 377 do STF traz a viabilidade de comunicar-se 0s bens na
constancia do casamento.

Nesse sentido, Maria Berenice exemplifica que:

Ao fim e ao cabo, a jurisprudéncia alterou o dispositivo legal que impunha o regime
da separacdo obrigatéria. Considerando que a convivéncia leva a presuncdo do
esfor¢o comum na aquisicdo de bens, determinou a adocdo do regime da comunh&o
parcial para impedir o locupletamento ilicito de um dos consortes em detrimento do
outro. Nitido o seu contetdo ético, que de forma salutar assegura a meacédo sobre 0
patriménio construido durante o periodo de convivio, de modo a evitar a ocorréncia
de enriquecimento injustificado. (2016, p.550, grifo do autor).

Desta forma, conclui-se que os bens que foram adquiridos durante o periodo de unido
matrimonial devem ser divididos pelos cénjuges, sendo excluidos os bens que cada conjuge

adquiriu exclusivamente.
3 1IDOSO NA SOCIEDADE E NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO
Antes de adentrar acerca da (in)constitucionalidade do tema proposto, far-se-a

necessario uma breve analise dos aspectos gerais da populacdo idosa, para uma melhor

compreenséo.



A populacéo idosa vem aumentando significativamente nos ultimos anos, alcan¢ando
uma expectativa de vida de 76,3 anos para o total da populagdo, de acordo com os dados
apresentados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2019).

Existem diversos fatores que acabam colaborando para este envelhecimento
populacional, dentre eles, a queda da fertilidade, melhoria nas condi¢cdes de saude e o
desenvolvimento da medicina. Outro fator importante é a reducdo da taxa de mortalidade,
fazendo com que a expectativa de vida se torne maior com o tempo. A estrutura etaria vai
modificando devido ao aumento da populacéo idosa. Portanto, estes e outros fatores contribuem
para que, segundo o IBGE (2019), a expectativa de vida da mulher, em 2018 seja de 79,9 anos,
ja para os homens, 72,8 anos.

3.1 Atuacéo do idoso na sociedade

No Brasil, os indices de idosos na populacdo cresceram em maior velocidade que os da
populacdo infantil. O crescimento dessa populacdo se deu de maneira significativa em virtude
dos avancos na area da ciéncia médica. Tal constatacdo esta relacionada com o combate e
prevencdo de doencas, possibilitando que as pessoas vivam mais e melhor, além do avanco no
campo da geriatria, com o planejamento e controle sanitario e com a maior prestacdo de
cuidados realizados pelas familias, tudo isso levando a consequente longevidade. Paralelamente
a esse avanco, a tecnologia tornou a rotina do ser humano menos desgastantes, com o
surgimento de instrumentos que substituem o trabalho mecéanico.

Esse avanco medicinal e tecnoldgico colabora diretamente nessa busca dos idosos em
participar ativamente de certas atividades, tendo uma acéo mais forte na sociedade. Esta atuacao
pode ser facilmente visualizada no mercado de trabalho, uma vez que houve um aumento
significativo em vagas com carteira assinada. Uma pesquisa feita pela Confederacdo Nacional
de Dirigentes Lojistas (CNDL, 2018), mostra que sete a cada dez idosos estdo aposentados.
Destes 70%; 21% continuam trabalhando, seja por motivos financeiros, pela necessidade de se
sentir mais produtivo ou pela simples tentativa de ocupar a mente.

Com estas mudancas ocorrendo, obviamente, acabam refletindo no ambito familiar. O
numero de casamentos realizados entre idosos aumentou consideravelmente. Além do despertar
nos idosos o desejo de realizar vontades, hd o fato que a sociedade passou a quebrar antigos
padrbes, como por exemplo, a possibilidade de casamento entre pessoas com idades muito
distintas, ndo sendo um empecilho para a concretizacdo desta vida a dois, sendo este um dos

fundamentos para o presente trabalho.



Esse desejo de realizar vontades é bem retratado pelo conceito de liberdade estabelecido
por Silva (2008, p. 233) “O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um
poder de atuagdo do homem em busca de sua realizagdo pessoal, de sua felicidade”.

A relacdo do idoso perante a sociedade nunca foi tdo simples, Neri (2007) explica que
a exclusdo atraves de atitudes, preconceitos e estere6tipos, limita o acesso dos idosos aos
recursos sociais e lhes acarreta isolamento, assim como baixo senso de auto eficicia e
incompeténcia comportamental, além da sociedade perder a oportunidade de dar as novas
gerac0es, a possibilidade de construir relacfes saudaveis com a propria velhice e prejudicam a
continuidade cultural.

Essa relacdo possui relevancia para o Direito brasileiro e podem ser reverberados na
Constituicdo Federal e no Estatuto do Idoso, tendo como objetivo, trazer cada vez mais

melhorias, de acordo com as necessidades presentes.

3.2 Direitos assegurados aos idosos

Fazendo uma breve analise histdrica percebe-se a falta de amparo legislativo as pessoas
idosas, uma vez que, antes da Constituicdo Federal de 1988, pouco se falava em Direitos
garantidos a elas.

A Constituicdo de 1824 possuia 179 artigos e nenhum deles tratavam sobre o idoso e
seus Direitos. Todavia, a de 1891 traz exclusivamente a aposentadoria por invalidez do servidor
e dos magistrados por tempo de servi¢o. Ndo obstante, a CF de 1934 foi a primeira a tratar
explicitamente, na qual garantia assisténcia previdencidria ao empregador e empregado,
incluido a velhice, e as de 1937 e 1946 seguiram esta linha, sem qualquer alteracdo. Contudo,
a constituicdo de 1967 manteve esta previdéncia social, mas fez algumas modificacdes,
afirmando que a previdéncia era garantida, inclusive, a velhice.

Somente a partir da Constituicdo de 1988 comecaram a ser criados beneficios aos
idosos. Alguns autores acreditam que esses direitos surgiram para equilibrar os danos sofridos
por eles, uma vez que o Direito dos Idosos surgiu para minimizar ou até mesmo compensar 0S
danos causados pela ndo valorizagdo do idoso, mas somente considerar o0 que ele produz e
consequentemente, se ndo produz nada, praticamente nao participam da vida social.

A Carta Magna de 1988 foi um marco importantissimo para consolidacdo destes
direitos, visto que trouxe principios norteadores, como por exemplo, a dignidade da pessoa
humana, trazendo a ideia de que todos devem ser respeitados, sem quaisquer distingdes, e ,ao

mesmo tempo, integrando a pessoa idosa a sociedade, acabando com o preconceito que foi



culturalmente estabelecido e trazendo uma maior protecdo. Portanto, foi um grande avango
historico, visto que as Constituicdes anteriores foram omissas quanto ao assunto ora tratado.

O artigo 229 é objetivo em relacdo a essa protecdo ao idoso, uma vez que no proprio
caput diz: “os filhos maiores tém o dever de ajudar ¢ amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade” (BRASIL, 1988). Em consonancia, o artigo seguinte diz que: “A familia, a
sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagao
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”
(BRASIL, 1988). Neste sentido, fica claro que o dever de cuidado para com 0s idosos vai muito
além do ambiente familiar.

Ainda falando sobre os Direitos assegurados aos idosos, a criagdo do estatuto do idoso
foi, sem sombra de dividas, o marco histérico-social mais importante para estas pessoas, uma
vez que houve uma ampliacdo no sistema protetivo e um controle em relagdo ao melhor
tratamento do idoso, além, é claro, de assegurar uma existéncia digna.

Braga (2005) acredita que a criacdo do Estatuto, além de ser de grande valia, ajuda no
fortale cimento dessa classe, fazendo com que sejam mais ativos, visto que sempre foram
excluidos do restante da sociedade.

Assim como o artigo 170, da Constituicdo Federal, o Estatuto dispde que:

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

O artigo 4°, do referido Estatuto, também veda a discriminacdo ao idoso. Além de
assegurar tais direitos, ainda garante a inviolabilidade da sua autonomia, com fulcro no artigo
10, § 2° do Estatuto do Idoso: “O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia
[...]” (BRASIL, 2003).

Percebe-se a evolugdo quanto aos beneficios assistidos aos idosos, contudo, ha muito o
que se fazer para atingir o objetivo esperado, posto que as conquistas sociais realizadas ainda
ndo sdo garantias suficientes para uma boa qualidade de vida em comparagdo as necessidades
atuais.

O real objetivo destes dispositivos, nada mais é do que garantir que ndo haja distin¢ao

ou preferéncia, salvo quando houver necessidade, em razdo de certas limitagdes naturais da


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10993960/artigo-10-da-lei-n-10741-de-01-de-outubro-de-2003
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vida. Sendo assim, fica claro que o envelhecimento ndo é justificativo para exclusdo de nenhum
Direito.

Contudo, € nitido o descumprimento do que foi citado acima, pois nota-se que, o proprio
Cadigo Civil, por vezes, acaba limitando a protecdo dada aos idosos pela prépria constituicao
e normas infraconstitucionais. Tratando-se do artigo 1641, inciso I1, do Cadigo Civil (BRASIL
2002), estabelece a obrigatoriedade do regime da separacéo de bens aos maiores de 70 anos,
além de descriminar em razdo da sua idade, ainda surge uma reducdo da sua capacidade de

escolha.

4 RESTRICAO A CAPACIDADE CIVIL DO IDOSO E A ESCOLHA DO REGIME DE
BENS

Entende-se por capacidade civil a aptiddo para adquirir direitos e contrair deveres e
exercé-los por si mesmo ou por outrem, podendo ser de direito, sendo comum a todos, por
possuirem personalidade juridica e somente perder com a morte, ou de exercicio, como 0 nome
ja diz, trata-se da capacidade de exercer tais atos. Vale ressaltar que todo individuo possui
capacidade de direito, mas nem todos possuem a capacidade de fato, uma vez que existe
situacBes em que ndo ha discernimento suficiente para a pratica. A juncdo das duas capacidades
significa dizer que detém capacidade plena, assim como s6 quem apresenta capacidade de
direito sera qualificado como relativamente ou absolutamente incapaz.

O artigo primeiro do Codigo Civil de 2002 afirma que todos sdo capazes, tanto nos
direitos, como nos deveres na ordem civil. Em contra partida, observa-se que os artigos 3° e 4°
exteriorizam excecOes a esta regra, trazendo consigo as hipdteses que definirdo de fato quem
sdo os relativos e os absolutamente incapazes. Com o advento da lei 13.146 de 2015 (BRASIL,
2015) - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - ocorreram modificac¢des significativas quanto aos
artigos supracitados, alterando o rol dos absolutamente incapazes, permanecendo apenas 0sS
menores de dezesseis anos e retirando os individuos portadores de deficiéncia do rol de
relativamente incapazes.

O objetivo central destas mudancas foi justamente trazer uma igualdade de condigOes
com as demais pessoas, havendo um importante reconhecimento da independéncia e liberdade
destes individuos em fazerem suas proprias escolhas, tendo seus interesses preservados e

sempre levados em consideracao.



Nota-se que em nenhum dos artigos relacionados a capacidade civil mencionam as
pessoas maiores de 70 anos, ficando entendido entdo que a senilidade néo afasta a capacidade
de fato.

Para Coelho (2003), a velhice, exclusivamente, ndo € causa de incapacidade. Por mais
avancada que seja a idade, a pessoa tem aptiddo para cuidar de seus negdcios, bens e interesses.

Muitos autores seguem com essa mesma linha de raciocinio, acreditando na falta de
justificativa plausivel para os idosos serem tratados como se fossem incapazes, sem ao menos
fazer uma andlise médica ou até mesmo juridica que demonstre esta incapacidade, como
defende Dias (2011), quando diz que além dessa limitacdo ser odiosa, é inconstitucional, pois
precisa ter cautela para falar do estado da pessoa, uma vez que precisa de uma rigorosa avaliacéo
para que seja comprovada a incapacidade do idoso. Sendo indispensavel ndo so a realizacdo de
pericia, mas também é obrigatéria audiéncia de interrogatorio pelo magistrado. Ainda afirma
que a capacidade plena € adquirida quando do implemento da maioridade, s6 podendo ser afasta
em situacOes extremas e por meio do processo judicial de interdicéo.

Venosa (2017) afirma que a capacidade é presumida, mas a incapacidade deve ser
comprovada, portanto, ndo se fala em incapacidade sem a devida comprovacdo judicial ou
pericial.

Além disso, é assegurado ao idoso o respeito quanto a inviolabilidade de sua autonomia,
previsto no Estatuto do Idoso.

Em se tratando da restricdo da escolha do regime de bens pelos maiores de setenta anos,
faz-se necessario uma analise do ponto de vista do legislativo, assim como os posicionamentos

doutrinérios e jurisprudenciais, para melhor compreensdo acerca do tema.

4.1 Ambito legislativo

A imposicdo do regime de separacdo de bens para os idosos surgiu através do Codigo
Civil de 1916, no seu artigo 258, paragrafo Unico, inciso I, que assegurava o regime de
comunhdo universal, porém, homens maiores de 60 e mulheres maiores de 50 anos, era
obrigatorio o da separacdo de bens no casamento (BRASIL, 1916).

O legislador justificava tal imposi¢do por presumir que os idosos, nesta idade, possuiam
uma estabilidade financeira, sendo o principal objetivo desta norma, afastar as pessoas que
poderiam querer constituir matriménio por mero interesse patrimonial, principalmente os mais

jovens, ficando ignorado qualquer possibilidade de interesse meramente afetivo.



Com o advento da Lei 10.406 (BRASIL, 2002), continuou sendo mantida a restrigéo,
mesmo indo de encontro a Constituicdo Federal de 1988, porém, houve alteracdo em relacdo a
idade, ficando acertado 60 anos para ambos os sexos, sem qualquer distingdo entre eles. Esta
comutacdo, no que concerne a idade, foi bastante significativa, uma vez que cessou a
discriminagdo existente quanto a mulher, sendo observado o principio constitucional de
igualdade.

Este dispositivo foi duramente criticado por muitos doutrinadores e pela propria
sociedade, tendo como consequéncia a criacao de varios projetos de leis, visando modificar o
limite de 60 anos, com isso, houve a alteragdo do art. 1641, inciso Il, do Cédigo Civil, passando
a ser obriOgatorio apenas para os maiores de 70 anos (BRASIL, 2002). E oportuno ressaltar que
tal mudanca ndo torna a norma mais constitucional.

Além das propostas que visavam a modificacdo da idade estabelecida em lei, alguns
outros projetos se profundaram mais, solicitando a revogacéo do inciso II.

O Projeto de Lei 189 de 2015 de autoria do Deputado Federal Cleber Verde, objetiva
essa supressao, usando como base para sua justificativa, o principio da liberdade, quando diz

que:

N&o podemos esquecer que, mesmo recebendo influéncias diretas da Constituicio
Federal, o Direito das Familias ndo perdeu a caracteristica de ser parte integrante do
direito privado, uma vez que h4 em nosso ordenamento o principio da liberdade nas
relacbes de familia. Se é com base no principio da liberdade que impedimos que o
Estado venha a interferir nas rela¢6es de cunho privado, entendemos que cabe ao ser
humano decidir seu futuro com responsabilidade e equilibrio, agindo com boa-fé e
sempre visando seu engrandecimento pessoal e familiar. Manter uma limitacéo no que
tange a liberdade patrimonial do maior de 70 anos impedindo-lhe livre escolha de
regime de bens é uma verdadeira infelicidade, pois é como se o Estado estivesse
desrespeitando o principio da liberdade (ou da ndo intervengdo) impondo que o regime
da separacdao obrigatdria € o melhor para fortalecer a familia que serd formada.[...] A
pessoa, que tiver plena capacidade de exercer os atos da vida civil, tem o direito de
dispor livremente sobre os seus bens, e ninguém pode interferir nessa vontade, nem
mesmo a lei. (VERDE, 2015).

Da mesma maneira, tramita o Projeto de Lei 2.285 (BRASIL,2007), autoria do
Deputado Federal Sérgio Barradas Carneiro, como também tiveram alguns outros arquivados,
como o Projeto de Lei 4.945 (BRASIL, 2005), autoria do Deputado Federal Anténio Carlos
Biscaia, e o Projeto de Lei 209 (BRASIL, 2006), autoria do Senador José Maranhdo, ficando
claro que o Legislativo se mostra favoravel a revogacdo dessa impossibilidade de escolher qual

regime a ser adotado no matrimonio.

4.2 Ambito doutrinario



Mesmo com a jurisprudéncia consolidada na simula 377, do STF, com a criagdo do
Cadigo Civil de 2002, o legislador optou por manter o conteddo do referido artigo e essa
permanéncia fez com que houvesse divergéncias doutrinarias acerca da constitucionalidade do
dispositivo supracitado. A doutrina majoritaria acredita na sua inconstitucionalidade, visto que
defende que a norma é totalmente incompativel com os principios e fundamentos nela previstos
e além de reduzir a autonomia da pessoa idosa.

Lobo (2011) aduz que tal restricdo fere principios constitucionais, como a dignidade da
pessoa humana, reduzindo sua autonomia como pessoa e o constrangendo a tutela reducionista,
além de restringir a liberdade de contrair matriménio, que a propria Constituicdo ndo faz,
implicando na inconstitucionalidade deste 6nus.

Neste sentido, leciona Ataliba (2001) que principio é a base de todo o sistema juridico.
Sdo eles que apontam o0s rumos a serem seguidos. Portanto, qualquer norma que contrarie
qualquer um deles, devera ser revista e se for o caso, revogada.

Tartuce (2011, p.350-351) concatena as raz6es para a inconstitucionalidade da previsao

trazida no artigo 1.641, 11 do Cddigo Civil:

A primeira Justificativa é que a norma discrimina o idoso, afrontando o artigo 5° da
Constituicdo Federal. A segunda razdo € que atenta contra a liberdade do individuo,
fundada na sua dignidade humana (art. 1°, inc. I11, 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 nao
merece. A quinta, e Ultima, esta relacionada a conclusdo de que nédo se pode presumir
a incapacidade de escolha de pessoa que tem mais do que essa idade.

Em se tratando do provavel interesse econémico e a falta de presunc¢éo de esforco matuo
na construcdo e preservacdo dos bens, inicia-se um questionamento se de fato esta imposicao
condiz com a atual realidade, uma vez que houve mudancas sociais significativas no que tange
a familia e a sua formacdo, passando a creditar que tal norma néo se enquadra mais nesta nova
realidade, podendo ter sido justificada em outros momentos histéricos.

Em contrapartida, a quem defenda tal imposi¢do, como acredita Venosa (2006), que o
legislador compreendeu que nessa fase da vida, 0 idoso ja possui um patriménio estabilizado e
para que seja evitado um casamento por mero interesse, o contetido patrimonial deveria ser
afastado e impor essa restri¢cdo € o melhor a ser feito.

Outro doutrinador que se diz favoravel a essa aplicabilidade é Monteiro (2012),

justificando que a obrigatoriedade do regime de separacdo aos idosos ndo fere o principio da



liberdade, uma vez que tal principio ndo é absoluto, sendo encontrados limites no préprio
ordenamento juridico.

E imperioso salientar que os entendimentos favoraveis a imposicdo do artigo 1641,
inciso I, do Cadigo Civil, sdo focados na protecao patrimonial e que 0s interesses em pessoas
maiores de 70 anos séo estritamente financeiros, como também acreditam na vulnerabilidade
afetiva dos idosos.

Percebe-se, atraves dessa analise doutrinaria, que a maioria dos doutrinadores sustentam
a inaplicabilidade do artigo susodito pela falta de justificativa fundamentada por lei e por apenas
pressuposicBes, com isso, atribuindo-lhe a esta norma, uma forma autoritaria e paternalista.
Além, é claro, de divergir com principios da dignidade da pessoa humana, igualdade e

liberdade, legitimados na Constituicdo Federal de 1988.

4 .3 Ambito jurisprudencial

O poder judiciario segue as mesmas diretrizes da doutrina e do legislativo, em respeito
a inconstitucionalidade do art. 1641, inciso |1, do Cddigo Civil, foi através dessa manifestacédo
contréria, que o STF criou a simula 377, publicada no dia 08 de maio de 1964, com o intuito
de amenizar a norma, alterando o regime imposto legalmente, uma vez que passou a permitir
que os bens fossem comunicados durante o casamento, tornando-o, na pratica, um regime de
comunhdo parcial.

Pereira (2018) afirma que com o advento da simula, houve um grande debate sobre a
necessidade ou ndo de provar que ocorreu um esforco comum na aquisicdo dos bens. A
interpretacdo dada pelo STJ a respeito desta simula era a de que havia a comunicacao desses
aquestos por conta da presunc¢édo do esforco comum, ndo havendo necessidade de demonstracédo
desse esforco. Em maio de 2018, houve uma reformulacéo desta interpretacdo, privilegiando o
regime e ndo a literalidade da simula, passando a ter que ser provada a ajuda na aquisic¢éo do
bem.

Os Tribunais, ao analisarem no caso concreto, passaram a decidir que a norma néo
estava de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, reconhecendo sua inconstitucionalidade,
como foi o caso do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS, 2003) em um Julgamento
da Apelacdo Civel N° 70004348769, tendo como relatora do caso a entdo Desembargadora

Maria Berenice Dias, afirmando que:



Antigamente, numa época disseminada pelo preconceito e discriminacéo, casavam-se
os patrimonios das familias. Hoje, casam-se os afetos, num espirito de liberdade e
igualdade, preconizado pela Constitui¢do Federal. E é chocando-se com toda uma
evolugdo social e juridica que o art. 258, paragrafo Gnico, do Codigo Civil, foi repetido
no art. 1641, inciso 11, do atual Cédigo Civil, s6 nos restando lamentar que tdo vetusta
e preconceituosa regra, destituida de qualquer cientificidade, tenha mais uma vez sido
sufragada pelo legislador brasileiro. (DIAS, 2003)

Além da ndo concordancia com o dispositivo, Dias (2003) ainda abre um
questionamento sobre como a lei presume que a pessoa ndo tem capacidade e discernimento
para direcionar seus afetos, apenas com base na idade.

Da mesma forma, o Tribunal de Minas Gerais (TJMG, 2014) reconheceu a
inconstitucionalidade do artigo 258, paragrafo Unico, inciso I, do Codigo Civil de 1916, e foi
usado como justificativa pelo Relator Des. Jose Antdnio Baia Borges o ato atentatério ao

principio da igualdade e da dignidade. Seguindo logo abaixo a ementa desse julgamento.

Ementa: 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 imposic&o
do regime de separacéo obrigatoria de bens no casamento do maior de sessenta anos,
por violagdo aos principios da igualdade e dignidade humana. (TJ-MG - ARG:
10702096497335002 MG, Relator: José Antonino Baia Borges, Data de Julgamento:
12/03/2014, Orgéo Especial / ORGAO ESPECIAL, Data de Publicagdo: 21/03/2014)

Diante disto, o entdo Relator Borges (2014) afirma que o casamento é um direito
patrimonial, sendo, para ele, injustificavel esta interferéncia do Estado, como também acredita
na incoeréncia da norma, uma vez que os idosos podem exercer cargos de extrema importancia
para o pais, tais como Presidente da Republica, Ministro, Desembargador e entre outros, €, no
entanto, ndo podem escolher o regime de bens do casamento.

Houve manifestacdo também a respeito desse entendimento no Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina (TJSC, 2011), ao julgar Apelacdo Civel AC 575350 SC 2011.057535-
0, tendo como relator Luiz Fernando Boller.

Boller (2011) defende que o artigo 1641, inciso Il, ndo pode ser interpretado
isoladamente, havendo uma analise junto aos principios constitucionais, sobretudo o da
dignidade da pessoa humana. Além disso, acredita o relator, que tal disposi¢cdo implica
discriminacdo por acreditar que o nubente ndo possui discernimento suficiente para fazer suas
proprias escolhas, e acredita ele ainda, que tal restricdo ndo pode ser admitida, por revelar-se

contraria ao atual ordenamento.



Por meio desta perspectiva supracitada, evidencia-se que o ponto de vista do relator é
baseado a luz da Constituicdo Federal, em seu artigo 3°, ao se tratar dos objetivos fundamentais
da Republica em “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo” (BRASIL, 1988), além do texto expresso no caput
do artigo 5°, da Constituicdo Federal, no qual afirma que “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 [...]” (BRASIL, 1988).

Assim como no ambito doutrindrio e legislativo, mesmo sendo predominante o
entendimento a respeito da presuncdo de inconstitucionalidade, had julgados em sentido
contrario.

Tendo em vista tudo que foi mencionado acima, conclui-se que o Direito de Familia
precisa sempre ser analisado sob a égide da Constituicdo e deveria também acompanhar a
evolucdo social e que, especificamente o artigo 1641, inciso Il do Cédigo Civil de 2002 sofre

de vicio de inconstitucionalidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo analisar a constitucionalidade da norma prevista
no Cadigo Civil que impds o regime de separacao as pessoas com idade superior a 70 anos.

Com base no que foi analisado, verificou-se, a inevitabilidade de ser declarada a
inconstitucionalidade do regime obrigatdrio de bens aos maiores de setenta anos de idade, pois
uma lei que ndo interpreta a Constituicdo Federal e muito menos seus principios, ndo deve ser
interpretada como constitucional.

Com a limitacdo imposta pelo artigo 1641, inciso I, do Codigo Civil, fica nitido a sua
desconsideracdo aos principios constitucionais existentes, especialmente ao principio da
dignidade da pessoa humana que é uma base da vigente Constituicdo Federal, sendo este um
direito fundamental, devendo ser amparado em suas diversas emanacfes, entre as quais se
encontram a vontade, a liberdade e sua imprescindivel manifestacdo no estado democréatico de
direito, executando os ideais de cidadania previstos na Lei Maior.

E desarrazoado tirar do idoso o direito da livre escolha do seu regime de bens, além de
trata-lo como se incapaz fosse, por acreditar serem vulneraveis, destacando que o proprio
Cadigo Civil, ndo prevé forma de cessar a capacidade da pessoa em razdo da idade

Levando em consideragdo tudo que foi tratado durante o trabalho, é possivel observar

que diante da atual perspectiva do direito das familias, baseado no afeto e na solidariedade entre



os familiares, juntamente com 0s avangos sociais e com 0 aumento da expectativa de vida,
acaba sendo injustificavel a aplicagdo do referido artigo.

O legislador, ao criar esta norma, teve como objetivo central, proteger o idoso de
possiveis golpes, realizados por pessoas que tenham apenas interesse econémico, mesmo nao
tendo como garantir qual a real intens&o do pretendente. Contudo, esta intervencéo do legislador
pode ser considerada abusiva, uma vez que acaba sendo uma interferéncia direta nas relagdes
pessoais, sem se quer, ter razdes juridicas para essa acao.

Fazendo uma andlise direta acerca do tema, percebe-se a existéncia de diversos
posicionamentos doutrinérios, que se manifestaram a favor do regime legal da separacdo de
bens, por entenderem afetivamente vulneraveis, pessoas com idade superior a 70 anos e também
julgaram que a norma retira a possibilidade do casamento com fim patrimonial, que lesaria
familiares do nubente dessa faixa etaria. Em contrapartida, a doutrina, majoritariamente,
acredita ser inconstitucional, por defender o principio da dignidade da pessoa humana e o
principio da igualdade, em sua esséncia, sendo descabido cercear o idoso do direito de escolher
livremente o regime de bens do seu casamento e de dispor de seu patrimdnio, tratando-o como
indefeso a ponto de integra-lo em uma categoria de incapazes, ilusorio no Codigo Civil, assim
como é defendido no &mbito legislativo.

No mesmo sentido, vem caminhando a jurisprudéncia, ao criar, por exemplo, a simula
377 do STF, admitindo o esforco comum dos conjuges, fazendo com que haja uma suavizacgéo
da norma, e, por ndo acreditarem, que a fundamentacdo criada para esse dispositivo seja
suficiente para manter sua vigéncia, dado que ndo ha possibilidade de uma lei, por si s0,
presumir capacidade e discernimento apenas pela idade e muito menos a intencéo financeira ou
afetiva de alguém.

Os Tribunais brasileiros observando essa incompatibilidade entre a Constituicdo e o
préprio Cddigo Civil vigente vem julgando no sentindo da inconstitucionalidade, trazendo
como fundamento todos os principios e argumentos apresentados no presente artigo, reiterando
a importancia de o nubente ter liberdade de escolher o regime de bens que lhe aprouver.

O idoso, cada vez mais, procura participar ativamente na sociedade, com uma qualidade
de vida melhor, conquistando uma longevidade e uma voz cada vez mais ativa, além de praticar
atos civis sem, necessariamente, precisar de intervencdes de terceiros e muito menos do Estado,
deixando para tras o estereotipo de idosos dependentes e incapazes. Em contrapartida, artigo
1641, do CC, ndo reconhece tal independéncia, ficando demonstrado um retrocesso normativo,
visto que o objetivo do Cédigo Civil de 2002, foi deixar a tutela de patriménio de lado, ao qual

era muito priorizado no Cédigo Civil de 1916 e passou a anteferir o individuo.



Por derradeiro, fica entendido que o artigo 1641, do CC, vem caminhando sentido
contrario a principiologia constitucional, ao instituir o regime de separagdo obrigatoria de bens
aos nubentes com idade superior a 70 anos, 0 que se mostra, inconstitucional, por antepor a
tutela de direito patrimonial, além de criar uma discriminacdo infundada, qual seja, a
incapacidade do idoso simplesmente em razdo da idade, menosprezando-0 em relagdo a um

patriménio que ele mesmo foi capaz para construir, administrar e conservar até essa idade.
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