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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade abordar o inciso Il, do artigo 1.641,
do Cddigo Civil que estabelece que os maiores de setenta anos ao contrair
matrimonio, terdo que, por obrigatoriedade, fazé-lo sob o regime de separacdo de
bens, artigo este que impde certa incapacidade ao idoso. O trabalho trara como foco
a ofensa aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade e da autonomia da vontade; a restricdo a capacidade civil de
pessoas absolutamente capazes e a discriminacao por idade do idoso, o qual este
artigo se torna inconstitucional. Bem como sera evidenciado que o idoso de qualquer

idade possui entendimento para entdo decidir suas proprias vontades e desejos.

Palavras-chave: Idoso;  Casamento; Regime de bens; Principios;

Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The purpose of this study is to deal with subsection Il, article 1.641, of the Civil
Code, which establishes that those who are over seventy years of age when they
marry, will have to do so under the separation of property regime. imposes a certain
incapacity on the elderly. The work will focus on the offense against the constitutional
principles of the dignity of the human person, equality, freedom and autonomy of the
will; the restriction on the civil capacity of absolutely capable persons and the age
discrimination of the elderly, which this article becomes unconstitutional. As well as it
will be evidenced that the elder of any age has understanding to then decide his own

wants and desires.

Key words: Old man; Marriage; Regime of goods; Principles; Unconstitutionality.
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INTRODUCAO

O matriménio é um ato civil que celebra a unido conjugal de duas pessoas,
com o objetivo de construir uma familia. E um ato de livre espontanea vontade,
sendo os cbnjuges livres para fazer e manifestar seus desejos, desde que nos
parametros impostos pela lei, tendo a liberdade para escolher qual regime de bens
ird adotar no casamento.

Deste modo ao contrair-se 0 casamento devem-se decidir os regimes de
bens, desta forma ira regular o patriménio que ambos 0s conjuges possuiam antes
do casamento bem como, aqueles que foram obtidos na constancia do casamento, e
produzird efeitos com a dissolucdo do casamento, seja ele por divorcio ou pela
morte de um dos conjuges.

Os regimes de bens sdo os conjuntos de normas aplicaveis as relacdes e
interesses econdmicos resultantes do matriménio. Regem, portanto, as relagbes
patrimoniais entre marido e mulher, sob a afeicdo de regime: de comunhéo parcial,
de comunhé&o universal, de participacéo final nos aquestos e de separacao de bens
(legal ou convencional).

Para um melhor entendimento sobre os regimes de bens, ressalta-se a
definicdo trazida pela ilustre Maria Helena Diniz, que define como:

Conjunto de normas aplicaveis as relacdes e interesses econdmicos
resultantes do matriménio. Regem, portanto, as relagdes patrimoniais entre
marido e mulher, sob a afeicdo de regime: de comunhdo parcial, de

comunhdo universal, de participacdo final nos aquestos e de separacdo de
bens (legal ou convencional)..!

A lei é vaga ao tratar dos bens adquiridos na constancia do casamento, em
gue ambos os cdnjuges contribuiram para que fosse feita a aquisicdo de especificos
bens, porém diante da omissédo da lei, € possivel a aplicacdo da Sumula 377 do
STF: “No Regime de Separacado Legal de Bens, comunicam-se os adquiridos na

constancia do casamento”.

!DINIZ, Maria Helena. Dicionério Juridico Universitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 498.
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Para Paulo Lobo, em sua doutrina Familias, defende que: “Regime de
Separacao Total de Bens, vem para promover a igualdade de géneros, onde ambos
exercerdo a guarda de seus bens de forma separada”.?

Desta forma para que tenha a obrigatoriedade deste regime, € preciso que
tenha uma das hipéteses trazidas pelo artigo 1.641, do Codigo Civil Brasileiro.

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no
casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela
Lei n° 12.344, de 2010)

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento
judicial.3

O objeto deste estudo do presente trabalho estda mencionado na segunda
hipotese trazida através do artigo 1.641, inciso Il, onde estabelece que em situacdes
gue pessoas maiores de 70 anos pretendem contrair matrimonio, estes devem
obrigatoriamente adotar o regime de separacdo obrigatoria de bens, a legislacao
tende a resguardar a pessoa idosa, tendo em vista que ha uma suposta
vulnerabilidade. Portanto, ao fazer tal determinacdo o legislador coloca a pessoa
maior de 70 anos com uma suposta incapacidade.

E conveniente ressaltar que o Cdédigo de 2002 estabeleceu o regime de
separacao obrigatéria para maiores de 60 anos, porém, em 2010 a lei 12.344 alterou
o texto da lei, aumentando a idade para 70 anos.

A capacidade civil das pessoas esta regulamentada no Cédigo Civil brasileiro
nos artigos 3° e 4°, sendo que a legislacdo traz os dispositivos de forma taxativa,
haja vista que a capacidade civil das pessoas ndo pode ser presumida, mas devera
decorrer de lei.

O Cadigo Civil Brasileiro, em seu artigo 3° estabelece que: “Séao
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil 0s menores
de 16 (dezesseis) anos”.

Como verificado acima, percebe-se que o artigo 3° ndo faz mencdo aos
maiores de 70 anos. Seguindo no mesmo cédigo veja agora o artigo 4°, que traz em

seu texto os relativamente incapazes:

2 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.p 331.
3 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 de nov. 2018.
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Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

| - Os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - Os ébrios habituais e os viciados em toxico;

Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;

IV - Os pradigos.*

Como h& de se observar, o artigo 4° também nao expde os maiores de 70
anos como relativamente incapazes. Assim, como ja verificado anteriormente, nota-
se que os dispositivos 3° e 4° ndo apresentam em seus textos o maior de 70 anos
como incapaz nem como relativamente incapaz.

Percebe-se que o artigo 1641, Il, ao estabelecer o regime de separacdo de
bens aos maiores de 70 anos, gera uma nova modalidade de incapacidade, ou seja,
explana este individuo como incapaz de escolher o seu proprio regime de bens. O
fato de o idoso ter mais de 70 anos ndo o deixa absolutamente incapaz para exercer
0s atos da vida civil. Portanto, ndo pode ser privado do direito de decidir o regime de
bens em que ira contrair matrimonio.

A lei esta impondo de forma forgcada a necessidade da pessoa maior de 70
anos se casarem pelo regime obrigatério de bens, sem antes ter uma analise médica
ou judicial, validando a incapacidade de discernimento do idoso. A lei ao fazer tal
imposicdo estd privando a pessoa idosa de se casar livremente, pois ndo tem
capacidade para exercer sua propria vontade.

Como j& é notdrio todo individuo é amparado pelo principio da autonomia da
vontade também conhecido como autonomia privada da pessoa, ou seja, toda
pessoa capaz € livre para fazer suas proprias escolhas. Quanto ao principio da

autonomia da vontade, Francisco Amaral argumenta:

A autonomia privada € o poder que os particulares tém de regular, pelo
exercicio de sua propria vontade, as relacdes que participam,
estabelecendo-lhes o contetido e respectiva disciplina juridica. E uma das
mais significativas representacdes da liberdade como valor juridico,
expresso no Preambulo constitucional, no principio da liberdade de iniciativa
econdmica (CR, art.170) e na liberdade contratual (CC art.421).5

41dem, ibidem
SAMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 72 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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O autor acima elucida que a autonomia da vontade, ou autonomia privada da
o direito e a liberdade para o individuo exercer sua democracia. Como no caso do
casamento, que tem como caracteristica a natureza contratual, em que os nubentes
de livre e espontanea vontade se reinem para celebrar o casamento, uma vez que

ambos irdo compartilhar a vida amorosa e patrimonial.

Ja com relacdo ao estatuto do ldoso, Lei n°® 10.741/2003, pode-se destacar 0s

artigos 1°, 2° e 3° caput, que fazem mencgéao a protecdo da pessoa idosa.

Art. 1° E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular os direitos
assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

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-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, para preservacdo de sua salde fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢bes de
liberdade e dignidade.

Art. 3° E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagéo do direito
a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, a cultura, ao esporte, ao lazer,
ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria.®

Fazendo uma interpretacdo dos dispositivos acima citados, verifica-se que
diversas garantias foram dadas as pessoas idosas. Veem-se inUmeros principios
englobados nos dispositivos, inclusive o principio da dignidade da pessoa humana.
E de se observar também que o artigo 2° da lei n® 10.741, assegura ao idoso “todos
os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”, verifica-se que a lei ao impor
o regime de separacao obrigatério de bens aos maiores de 70 anos esta ferindo o
direito de escolha e a dignidade moral do idoso.

Ainda no estatuto do idoso, tem o artigo 4°, que em seu texto traz a garantia

de que o idoso ndo podera ser discriminado.

Art.4° Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia,
discriminacéo, violéncia, crueldade ou opressao, e todo atentado aos seus
direitos, por acdo ou omissédo, sera punido na forma da lei.

§ 1° E dever de todos prevenir a ameaca ou violacdo aos direitos do idoso.
§ 2° As obrigacdes previstas nesta Lei ndo excluem da prevencé@o outras
decorrentes dos principios por ela adotados.”

®http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.741.htm>. Acesso em: 08 de nov. 2018.
’Idem, ibidem
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Como € notdrio os principios sdo de maior importancia na histéria dos direitos
humanos, sdo direitos de varias dimensbes que vem norteando o0 ordenamento
juridico brasileiro, a inobservancia desses principios fere diretamente garantias que
vem expressas na Constituicdo Federal de 1988.

Como serd explanado adiante, a imposicdo do regime de separacao
obrigatéria de bens para maiores de 70 anos, fere alguns principios de maior
relevancia no ordenamento juridico brasileiro, pois deixaram de ser vistos com a
imposicéo do artigo 1641, 1l do Cédigo Civil.8

Neste sentido, leciona Ataliba:

[...] principios s&@o linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas
do sistema juridico, apontam os rumos a serem seguidos por toda a
sociedade e obrigatoriamente a perseguidos pelos 6rgdos do governo
(poderes constituidos)®.

Portanto, qualquer norma que fere principios constitucionais deve ser revista,

editada e se preciso até revogada.

8http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 de nov. 2018.
SATALIBA, Geraldo. RepUblica e Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.



14

1. DO IDOSO NA SOCIEDADE E NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

O Estatuto surgiu para ajudar o idoso, em consenso com as questdes faticas
atuais, perante as inumeras situacfes de vulnerabilidade social, econémica, cultural,
juridica, entre outras.

O art. 1641, Il, do Cédigo Civil de 2002, em vigor, estabelece que as pessoas
maiores de 70 anos que contrairem matriménio, deverdo adotar apenas o regime de
separacdo obrigatéria de bens. Tendo o melhor entendimento acerca da
constitucionalidade dessa norma se faz necessario uma analise em relagcdo ao
destinatario - a pessoa maior de setenta anos - dentro da sociedade brasileira e dos
instrumentos legais voltados para essa parcela da populagéo.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica °, relatou que a populacédo
idosa apontou indices de crescimento significativos nas Ultimas décadas.
Atualmente, o nimero de pessoas com idade igual ou superior a setenta anos esta
correspondendo a aproximadamente 10 milhdes de pessoas, ou seja, 5% da
populacdo brasileira. Conforme o proprio IBGE, as projecdes mostram que nos
préximos quinze anos esse nUmero sera maior.

Salienta ainda que o crescimento da quantidade de pessoas nessa faixa
etaria resulta de alguns aspectos, dentre eles a reducédo das taxas de natalidade e
do aumento da expectativa de vida. A medicina favoreceu de maneira significativa,
gerando varios meios contraceptivos e consequentemente a reducdo do numero de
pessoas mais jovens em relagcado aos mais velhos.

A medicina alcancou um grande avanco, nao s6 em suas prevencoes e que
combatem doencas, mas que possibilitaram que as pessoas vivessem melhor. Estes
aspectos fazem com que hoje a média de expectativa de vida dos brasileiros seja de
aproximadamente setenta e cinco anos, e para as mulheres é ainda maior, oitenta e
um anos, segundo pesquisas feitas pelo IBGE o Brasil sera o sexto pais com a

populacdo mais velha do mundo ja no ano de 2027.

10 Os impactos da longevidade. Disponivel em: https://www.abramge.com.br/portal/index.php/pt-
BR/noticias-do-setor/500-0s-impactos-da-longevidade>. Acesso em: 12 de nov. de 2018.


https://www.abramge.com.br/portal/index.php/pt-BR/noticias-do-setor/500-os-impactos-da-longevidade
https://www.abramge.com.br/portal/index.php/pt-BR/noticias-do-setor/500-os-impactos-da-longevidade
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1.1 Participacao Efetiva do Idoso na Sociedade

Atualmente os estudos recentes no ambito social, apresentam o aumento da
expectativa de vida dos brasileiros que estdo associadas de uma atuacdo mais
intensa dos idosos na sociedade que o aumento da expectativa de vida do brasileiro
estd acompanhado de uma atuacdo mais incisiva dos idosos na sociedade.
Influenciados por fatores de ordem econdémica e/ou emocional, o correto € que as
pessoas maiores de 60 anos querem a cada dia participar de atividades e sentirem
um membro atuante. Essas mudancas sdo visualizadas através de sua atuacao no
mercado de trabalho, na condicdo de provedores de chefes de familia, como
consumidores atuantes e como pessoas capazes de constituir novas familias e ter
uma vida sexual ativa.

A titulada pesquisa “Longevidade!!: a perspectiva da longevidade e o impacto
na sociedade”, conduzida pela Zhuo Consultoria e Giacometti Comunicagao
apresentou que 14% dos brasileiros com mais de 70 anos que permanecem
trabalhando diariamente.

Ao longo das pesquisas ocorridas pode-se analisar com relacdo as
informacBes dos entrevistados que, depois de certa idade os idosos sentem a
necessidade de se reinventarem, e o mercado de trabalho é um meio que permite
gue isso aconteca. Isso traz uma grande satisfacdo pessoal, tendo como outro
importante fator que colabora para a permanéncia ou o retorno dos idosos ao
mercado de trabalho é a obrigacédo de ajudar ou até mesmo prover toda uma familia.

Com isso nna area do consumo, uma pesquisa feita pelo Banco Mundial
intitulado “Envelhecendo em um Brasil mais velho*?e publicado no ano de 2011
mostra que os idosos brasileiros sédo responsaveis por 20% do consumo do pais. As
indUstrias apontam o proprio interesse para essa parte da populacdo que precisa de
produtos especiais como remédios, alimentos, cuidados médicos e condicdes

especiais para viajar.

11 Longevidade: a perspectiva da longevidade e o impacto na sociedade. Disponivel em: <
<http://www.bandab.com.br/jornalismo/pesquisa-revela-que-14-dos-brasileiros-com-mais-de-70-
anoscontinuam-trabalhando/>. Acesso em: 12 de

2 Envelhecendo em um pais mais velho. Disponivel em:
<http://siteresources.worldbank.org/BRAZILINPOREXTN/Resources/38171661302102548192/Envelh
ecendo_Brasil_Sumario_Executivo.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2018.
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Por fim as transformacfes significativas também sdo sentidas no ambito
familiar, com separacdes e unibes mais frequentemente. O crescimento da
expectativa de vida despertou nos idosos sonhos e o desejo de os realizarem, néao
sendo o limite de idade um empecilho para uma vida amorosa e sexual, tornando-se

este um dos elementos deste estudo.

1.2 Direitos Assegurados as Pessoas ldosas

Nos direitos dos idosos a legislacéo protetiva € recente no Brasil, bem antes
da promulgacédo da CF/88 onde poucos instrumentos foram elaborados pelo Estado
no intuito de resguardar os direitos dessas pessoas, com isso as medidas que ja
existiram ndo davam direitos aos idosos em virtude da condi¢éo de velhice, mas sim
como retribuicdo por um trabalho prestado.

De acordo com Faleiros'® (2008) as constituicdes passadas a Carta Magna de
1988 nada previam em relacdo aos direitos dos idosos, j& que no periodo Getulista a
responsabilidade do Estado era considerada residual, com isso vindo a intervir
guando a familia e as instituicdes filantropicas falhassem no seu dever. Até mesmo
em relacdo a Constituicdo de 1934, considerava apenas velho aquele que se
tornava improdutivo e apenas este tinha direito ao amparo estatal.

Este mesmo autor afirmou que a CF/46 continuou seguindo o modelo familiar
e filantropico da Carta antiga quanto aos deveres do Estado, assim como nao
abordava os direitos dos idosos que trabalhavam no campo e apenas em 1962 os
idosos obtiveram uma aposentadoria por tempos de servico, independentemente da
idade. No entanto, foi no bojo da Constituicdo de 1967 que ocorreu a previdéncia
social nos casos de velhice, assegurando assisténcia social, pensbes e beneficios
para aqueles que contribuissem.

Aconteceu apenas na década de 70 que o Governo Federal desenvolveu
beneficios ndo contributivos para idosos carentes e aposentadorias rurais além de

13 FALEIROS, Vicente de Paula. Direitos da pessoa idosa: sociedade, politica e legislaco.
Constituicdo de 1988: O Brasil 20 anos depois. Os Cidaddos na Carta Cidad&, v.5, out. 2008.
Disponivel em:<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-deestudos/outras-
publicacoes/volumev-constituicao-de-1988-0-brasil-20-anos-depois.os-cidadaos-na-carta-cidada >,
Acesso em: 12 nov. 2018.
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rendas mensais vitalicias para trabalhadores urbanos ou rurais. Foram estas as
primeiras politicas visaram a prote¢do ao idoso necessitado no Brasil4.

Esses direitos apenas conseguiram ser realizados com a promulgacéo da
CF/88 que garantiu protecdo aos idosos em diversas areas, como na saude,
previdéncia e cultura e posteriormente com a edicdo o Estatuto do Idoso, como sera

demonstrado em seguida.

1.3 O Casamento e o Regime de Bens

A criacdo de uma entidade familiar no ordenamento juridico brasileiro é capaz
acontecer de diferentes formas, porém a mais comum € aquela que se forma por
meio do casamento. Isto, na compreenséao de Filho e Gagliano'®, apresenta natureza
juridica de contrato, tornando-se uma modalidade especial do Direito de Familia.
Conforme todo contrato, seu meio € o acordo das partes o qual é capaz de constituir
0 casamento no plano juridico existencial fazendo com que a manifestacdo da
autoridade seja um ato meramente declaratério da vontade das partes.

Estabelece Tartuce!® que o casamento é um contrato especial, uma vez que
seu objetivo ndo € essencialmente patrimonial como nos contratos puros. Contém
regras préprias de constituicdo e respeita principios que ndo sao encontrados no
campo contratual, como o da monogamia, da liberdade de escolha e da comunhé&o
plena de vida.

No que refere ao conceito de casamento, diferentes sdo aqueles trazidos pela
doutrinaria patria. Filho e Gagliano !’ apontam o casamento é como um contrato
especial do Direito de Familia, pelo qual dois seres humanos constituem uma
sociedade de existéncia e afeto, por meio do formacédo de direitos e deveres
reciprocos entre pais e filhos, permitindo dessa forma a realizacdo de sonhos e

projetos de vida.

14 OTTONI, Maximo Alessandro Mendes. A trajetéria das politicas plblicas de amparo ao idoso no
brasil. Montes Claros: Universidade Estadual De Montes Claros, 2012. Disponivel em: <
http://www.ppgds.unimontes.br/index.php/component/edocman/?view=document&id
=97&tmpl=component&Iltemid=0 >. Acesso em: 12 de nov. de 2018.

15 FILHO, Rodolfo Pamplona; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: direito de familia:
as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sao Paulo: saraiva, 2014. 6v.

16 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico. 4. ed. Rio de janeiro: Forense, 2014.

7 FILHO, Rodolfo Pamplona; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: direito de familia:
as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: saraiva, 2014. 6v.
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Ja para Lobo?é:

O casamento é um ato juridico negocial solene, publico e complexo,
mediante o qual um homem e uma mulher constituem familia, pela livre
manifestacdo de vontade e pelo reconhecimento do Estado. “...]". A
liberdade matrimonial € um direito fundamental, apenas limitado hip6teses
de impedimento, como o incesto ou a bigamia. O termo casamento abrange,
para muitos, o ato constitutivo e, também, a entidade ou instituicdo que dele
se constitui.

De acordo com natureza juridica e a definicdo de casamento, € necessario
destacar que o Codigo Civil de 2002 ndo estabelece uma idade maxima para a
realizacdo do casamento, mas fixou o limite de 16 anos para que uma pessoa possa
contrair matriménio conforme artigo 1517, ressalvadas as excec¢fes previstas no

devido diploma legal.

Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem casatr,
exigindo-se autorizacdo de ambos o0s pais, ou de seus representantes
legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil. Paragrafo Unico. Se houver
divergéncia entre os pais, aplica-se o disposto no paragrafo Unico do art.
1.631.

Destaca-se ainda o0s principais efeitos advindos da celebracdo do
matrimonio, que segundo Diniz® podem ser de trés classes: social, pessoal e
patrimonial. A referida autora apresenta como consequéncias sociais a formacéo da
familia matrimonial, o estabelecimento de vinculos de ligacdo entre cada cénjuge e
os parentes do outro além de emancipacdo do consorte menor de idade.

Farias e Rosenvald ?° estabelecem que um dos efeitos sociais mais
fundamentais do casamento é a constituicdo da familia, contudo esta modalidade
ndo se acontece aos demais caracteristicas que ndo seguem O mesmo rito.
Apresentam ainda a comunh&o plena de vida, a atribuigcdo do estado de casado e a
presuncao de paternidade dos filhos nascidos na consténcia da unido como efeitos

sociais do casamento.

18 | ®BO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. P.99.

° DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010. 5v.

20 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias. 4.
ed. Salvador: Juspodivm, 2012. 6v.
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Nessa direcdo, Goncalves?! descreve o regime de bens:

Regime de bens é o conjunto de regras que disciplina as relacdes
econdmicas dos cOnjuges, quer entre si, quer no tocante a terceiros,
durante o casamento. Regula especialmente o dominio e a administracéo
de ambos ou de cada um sobre os bens anteriores e os adquiridos na
constancia da uniao conjugal.

Os regimes de bens sao livremente escolhidos pelos nubentes, porém a lei
estabelece uma restricAo ao principio da livre escolha e impde o regime de
separacdo obrigatoria de bens nas hipéteses taxativas previstas no art. 1.641 do
Cadigo Civil:

| - Das pessoas que 0 contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento;

Il — Da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redac@o dada pela Lei n°
12.344, de 2010);

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

Garante Lobo %2 que esse regime de bens “é tipicamente um 6nus: a pessoa,
incluida em alguma das trés hipéteses legais, escolhe entre casar ou ndo casar; se
prefere casar, tera que suportar o 6nus do regime obrigatorio de bens.”.

Na primeira hipétese de imposicdo desse regime tem como destinatarios 0s
individuos que contrairem matrimonio sem observar as causas suspensivas para a
celebragdo do casamento. Nessas condi¢cdes, caso a parte contraia matrimonio,
arcara com o 6nus da imposicao do regime de separacao obrigatdria de bens.

Por isso, segundo art. 1531 e incisos, hdo podem se casar e determinar outro
regime de bens, enquanto perdurarem as causas suspensivas: a vilva ou 0 Vilvo
quer tiver filho do cénjuge falecido, enquanto nao for feito o inventario e realizada a
partilha; a vilva ou a mulher cujo casamento se desfez, até dez meses depois do
inicio da viuvez ou da dissolucdo da unido; o divorciado, enquanto ndo for
homologada ou decidida a partilha pelo casal; o tutor ou o curador e 0s seus
descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada
ou curatelada, enquanto a tutela ou curatela ndo tiver cessado e ndo estiverem

quitadas as respectivas contas.

21 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 9. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2012. 6v. p307.
221 OBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
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A proxima hipdétese vem expressa no inciso terceiro e impde a separacao de
bens para todos os individuos que precisem de autorizacéo judicial para se casar, a
exemplo dos menores de dezesseis anos e 0s maiores de dezesseis e menores de
dezoito que nado obtiveram o consentimento dos pais. Com isso essa limitagao se
torna descabida, uma vez que o Estado por meio do Ministério Publico e do
magistrado velam pelo interesse do menor consentir com o casamento?3.

Por fim a ultima hip6tese de limitacdo esta prevista no inciso segundo - objeto
de estudo dessa monografia — impondo que as pessoas maiores de 70 anos que se
casarem ficardo submetidas ao regime de separacao obrigatéria. Destaca-se ainda
gue no Codigo Civil de 1916, em seu artigo 218, paragrafo unico, esse limite de
idade era de 50 anos para as mulheres e de 60 anos para os homens e somente
com a publicacdo do Cdédigo Civil de 2002 esse limite foi igualado entre homens e
mulheres, passando para 60 anos. De modo que o limite de se deu por 70 anos, e
este somente foi estabelecido no ano de 2010, por meio da Lei 12. 344, que alterou
a redacgao do art. 1641 do CC/2002.

Quanto as implicacdes patrimoniais, cabe esclarecer que esse regime
obrigatério ndo necessita de pacto antenupcial e segue as mesmas regras atinentes
a separacao convencional de bens, no qual, em regra, todos os bens sao
incomunicaveis. J4 as dividas também ndo se comunicam, exceto se contraidas
para o beneficio da familia.?*

Sendo outro aspecto importante acerca desse regime € 0 enunciado na
Sumula n® 377 do Supremo Tribunal Federal, o qual afirma que “no regime de
separacdo legal de bens, comunicam-se o0s adquiridos na constancia do
casamento”. De acordo com Monteiro, essa sumula cria referéncias aos aquestos e
deve ser aplicada com cautela e somente se comprovada o esforco de ambos 0s

cOnjuges para a aquisicdo dos bens.?®

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias. 4.
ed. Salvador: Juspodivm, 2012. 6v.

24 MONTEIRO, Washington de barros. Curso de direito civil: direito de familia. 42. ed. Atualizado por
Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. 2v.

25 |dem.
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2. PARAMETROS PARA A ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DO ART.
1641, Il, DO CODIGO CIVIL DE 2002

O art. 1.641, I, do Caodigo Civil, impde aos idosos maiores de 70 anos a
obrigatoriedade do casamento de regimes de separacéo total de bens, caso estes
contrairem o matrimonio.

Verificaremos o0s principios constitucionais da igualdade, da liberdade e da
dignidade da pessoa humana, relacionando-se com a imposicdo desse regime as
pessoas septuagenarias e, sendo observado se o idoso aos setenta anos de idade é
um ser relativamente ou absolutamente incapaz.

Os principios constitucionais serdo conceituados como forma de
entendimento. Paulo Bonavides?® diz que: “Principio €, com efeito, toda norma
juridica, enquanto considerada como determinante de uma ou de muitas outras
subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o
preceito em direcbes mais particulares (menos gerais), das quais determinam e,
portanto resumem, potencialmente, o contelddo: sejam, pois, estas efetivamente
postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as

contém”.

2.1 Principio da Igualdade

Igualdade?’” nada mais é que a auséncia de diferenca. A igualdade ocorre
guando todas as partes estdo nas mesmas condi¢des, possuem 0 mesmo valor ou
sao interpretadas a partir do mesmo ponto de vista, seja ha comparagdo entre
coisas ou pessoas.

Rui Barbosa?® afirma que apesar de iguais na esséncia, as pessoas de
alguma forma guardam particularidades que as diferenciam, razédo pela qual devem
ser tratados igualmente os iguais e desigualmente na medida de suas

desigualdades.

26 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

27 https://www.significados.com.br/igualdade/>. Acesso em: 09 de nov de 2018.

28BARBOSA, Rui. Oracdo aos mocos. Edicdo popular anotada por Adriano da Gama Kury. 5. ed. Rio
de janeiro: Fundacédo Casa de Rui Barbosa, 1997, p.26.
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A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar
com desigualdade os iguais, ou os desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e n&o igualdade real. Os apetites humanos
conceberam inverter a norma universal da criacdo, pretendendo, ndo dar a
cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se
todos se equivalessem.

A igualdade adquiriu um importante principio em relacdo as organizacdes
juridicas e especialmente para o Direito de Familia. Se ndo haver este principio ndo
ha dignidade do sujeito de direito.

A CF/88%° no art. 5° estd assegurando “Dos Direitos e Garantias

Fundamentais”, estabelecendo que:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade(...)

Defronte a isso, a observancia ao principio da igualdade, € a forma
fundamental capaz que se cumpram os fins a que se propde um Estado
Democratico de Direito, sob pena de as normas constitucionais ndo possuirem
eficacia na vida dos cidadaos. A igualdade é um valor diretamente ligado a
cidadania.

O processo legal permite o tratamento isonémico e a seguranca igualitaria a
todas as pesssoas no ambito social, uma vez que a ideia de igualdade esta

associada a de justica. Segundo Dias 3°;

atendendo a ordem constitucional, o Cdodigo Civil consagra o principio da
igualdade no ambito do direito das familias, que ndo deve ser pautada pela
pura e simples igualdade entre iguais, mas pela solidariedade entre seus
membros.

O processo legal da igualdade no sistema juridico brasileiro, permite Moraes3!
que a Constituicdo Federal adote o principio da igualdade de direitos, no modo que
todas as pessoas possuem igualdades de capacidade, ou seja, uma igualdade de
alternativas virtuais, motivo pela qual devem ser tratadas de formas iguais perante a

lei, conforme os fatores determinados na legislacdo. Estabelecendo que os

29 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm >. Acesso em: 08 de nov. 2018.
30 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9ed.rev. atual e ampl. S0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013.

31 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
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elementos discriminadores poderdo ser adotados, porém deverdo ser a servico de
um objetivo para visar o tratamento desigual aos casos desiguais.

Contempla Bulos 32 que o principio da igualdade é via regra de ouro no
ordenamento e atua como vetor interpretativo para todas as normas e tem como
objetivos essenciais limitar a atuacdo do legislador, da autoridade publica e do
particular.

Tendo com a primeira restricdo, o referido autor atenta que esse principio
proibi o legislador de apresentar normas que garantam a desequiparacdo dos
individuos de meio ilegal e contraria ao explanado na CF/88. Ja a segunda restricdo
impede que as autoridades publicas executem acdes segregacionistas e que 0sS
membros do judiciario profiram decises com resquicios de desigualdade. A dltima
restricdo € voltada para o privado, o qual € proibido praticar atos discriminatérios,
racistas e eivados de preconceito de qualquer natureza, ja que uma vez praticados
propicia sua responsabilizacdo no ambito civil e criminal.

Tavares®® por meio das condicdes de Celso Antonio Bandeira de Mello
apresenta a solucdo légico-juridica do respeito a igualdade. Na opinido deste
constitucionalista deveria haver uma correlacdo logica por meio da caracteristica
diferencial escolhida e o tratamento desigual a ser descartado, por ndo se tratar de
maneira diversa a qualquer razdo de diferenca entre as pessoas. Considerando
como critério diferenciador, observa-se que este ndo devera ter como destinatario
em especial um unico individuo no ato de edicdo da lei, isto é, com as caracteristicas
de uma Unica s6 pessoa nao poderdo ser o fundamento de um regramento juridico
desigual.

Em seguida, o referido autor explana que nessa solucédo juridica devera ter
uma ligagao entre o fator discriminatério e a disciplina a ser determinada neste caso,
o tratamento desigual deve atender as necessidades daquela desigualdade.
Garantindo entdo que “um mesmo fator pode estar envolvido em um caso justo de
discriminacdo e em violagcdo ao principio da isonomia, tudo em funcdo da relacao

entre esse fator verificado e o regime adotado”.3*

32 BULOS. Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
33 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
34 |dem.
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Tavares® apresenta ainda que o Ultimo elemento dessa solugdo é a

relevancia social do tratamento desigual é afastado a certo grupo.

E preciso saber quando o discrimen é relevante, ou seja, quando
determinada nota distintiva pode ser utilizada para distinguir juridicamente
os homens. Essa afericao se faz a partir ndo apenas de regras légicas, mas
também dos valores constitucionalmente postos.

Depara-se a igualdade com outros principios que sao também norteadores do

Direito de Idoso como o da liberdade e o da dignidade da pessoa humana.

2.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio * da dignidade da pessoa humana, é uma virtude de todo ser, é
um valor em si absoluto, é fundamental para a ordem juridica, uma vez que o
fundamento dos direitos humanos € também a condi¢do imediata para a exploracéo
de todos os outros direitos, dando-se que sua presenca na Carta Magna ser uma
condigdo “sinequa non” para a eficacia do contrato social, tendo como motivo de
este principio ser fundado no respeito mutuo entre as pessoas.

De acordo com a construcdo histérica, a dignidade da pessoa humana, tem
como conceito comumente atribuida por Immanuel Kant, o preludio do principio da
dignidade humana. Na obra Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Outros
Escritos declara o filosofo:

Age de tal forma que possas usar a humanidade, tanto em sua pessoa

como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e
nunca simplesmente como meio.%’.

Tornando-se comprovado que todas as pessoas devem ser tratadas de forma
igual e de forma fraterna e todas as pessoas tem um direito legitimo ao respeito de
seus proximos, para fortalecer temos outro ponto iniciatico do filosofo afirmando que:

No reino dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa

35 |dem, ibidem
éhttp://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11138>.
Acesso em: 08 de nov. 2018.

87 KANT, Immanuel. Fundamentacdo Da Metafisica Dos Costumes E Outros Escritos. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2008, p 59-65.
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gue se acha acima de todo o preco, e por isso ndao admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade®®.

Entende-se como Dignidade da Pessoa Humana o meio ético que liga os
valores basicos reconhecidos por uma sociedade. Sendo a base do Ser Humano,
pois € do meio da constituicdo da humanidade autonomia e racionalidade, que
apresentam o regime em observacdo. Nao fazendo-se necessario, através disso
aponta o vetor que se que se deve priorizar, sendo entdo possivel uma discussao
ética do direito, e para o direito. Transformando-se possivel o entendimento e
compreender suas razdes e objetivos.

Diante disso por mais que ndo se possa consolidar um conceito absoluto
sobre a Dignidade da Pessoa Humana, surge um questionamento que confirma o
pensamento classico grego, presente na licdo de Aristételes®: “a felicidade é o fim
do homem”.

Referindo-se que a felicidade é um direito crucial do Ser Humano, e
reconhecendo-se de que este € digno, ndo podendo ignorar a ideia de autonomia.
Diante disso partindo-se da nogéo de felicidade e de autonomia, fica comprovado
que é de esfera da pessoa decidir os rumos que dard a sua vida para ser feliz.
Afirmando entdo que ndo ha como se pensar um direito que ndo se volte para o
homem, ndo reconhecendo um direito que nado tenha sua base na Pessoa Humana.

No aspecto financeiro, a Dignidade fica fora do contexto do que realmente é o
seu significado, fazendo-se clara a licdo de Kant*. Diante disso considera-se que “é
dever do Estado” realizar, como fungao positiva, politicas que vao ao encontro da
realizacdo da felicidade. Se ndo enunciar o direito, ndo devera dizer que a
constituicdo é cidada, pois € preciso se criar mecanismos para que esta cidadania
seja realizada.

De acordo com a considera autora Berenice Dias:#!

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da ordem juridica, houve uma opgéo expressa pela
pessoa, ligando todos os institutos a realizacdo de sua personalidade. Tal

38 |Jdem.

39 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996.

40 KANT, Immanuel. Fundamentac&do Da Metafisica Dos Costumes E Outros Escritos. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2008.

41 DIAS. Berenice. Manual de Direito das Familias — Principios do Direito de Familia. 52 edi¢éo
revista, atualizada e ampliada. 22 tiragem. Sdo Paulo Revista dos Tribunais, 2009. p.63.
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fenbmeno provocou a despatrimonializacdo e a personalizacdo dos
institutos, de modo a colocar a pessoa humana no centro protetor do direito.

Verificaremos que no Estado o principio da dignidade humana néo representa
apenas um problema em sua atuacdo, mas constitui uma direcdo para um processo
positivo. N&o tendo apenas o Estado o dever de acabar com as praticas e atos que
atentem em desfavor a dignidade humana, mas deverdo realizar essa dignidade
através de atividades ativas, assegurando o minimo existencial a cada pessoa.

A CF/88 constituiu a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil. O constituinte, além de conceder dignidade as
pessoas, estabeleceu ao poder publico o dever de respeito, protecdo e promocao
dos meios necessarios a realizagdo de uma vida digna.

A frase “dignidade da pessoa humana”, vem de um conceito complexo, nao
podendo relacionar a uma possivel definicdo que consiga abranger seus infinitos
aspectos de seu exercicio na tutela da personalidade humana. Com isso, Freitas
Junior, citou Damasio de Jesus, explicando que:

Conquanto ndo se possa estabelecer conceito absoluto para o principio da
dignidade da pessoa humana, seja porque vazado em conceitos
indeterminados, plurissignificativos ou dotados de ampla ambiguidade ou
porque a ele poder ser associada toda e qualquer qualidade intrinseca do
homem como tal, ou seja, do homem segundo sua prépria natureza, é certo
ser da condicdo humana que decorre a necessidade de o Estado afirmar a
ordem juridica respeitante dos valores agregados a ideia (SiC) de dignidade
da pessoa humana, impondo a todos o dever de abstencdo ou de acao
capaz de concretizar a absoluta intangibilidade do homem como tal.

Diante disso Tavares*?, refere o direito a idade como resultado légico do
principio da dignidade humana, amparando a existéncia humana até o seu ultimo
dia. Garante ainda que esse direito foi reconhecido pela CF/88, em seu art. 230, ao
estabelecer que “a familia, a sociedade e o Estado tém o exercicio de amparar as
pessoas idosas, permitindo sua participagdo na sociedade, presentando sua

dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”. O aludido autor, ao

comentar esse dispositivo constitucional, estabelecendo que:

Ora, decorréncia desse posicionamento constitucional estd em que os
direitos referidos aos idosos ndo sdo apenas aqueles indicados
expressamente pela norma constitucional do art. 230. Sdo todos aqueles
gue sejam imprescindiveis para garantir dignidade a vida daqueles que se
encontrem na condigdo de “idosos”. Nessa perspectiva, o direito a velhice
coloca-se como direito que ha de tutelar-se desde o inicio da vida do

42 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p 599.
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individuo, pois, como muito bem alertou Paulo Roberto Barbosa Ramos, “a
sociedade precisa oferecer esses beneficios desde o inicio da existéncia
das pessoas, porgue se assim ndo agir estari atentando contra o direito a
vida destas, uma vez que se tivessem uma vida com dignidade, desde o
principio, teriam oportunidade de ter uma vida mais longeva”.

O principio fundamental que faz o intérprete da lei entender os direitos das
pessoas, além do que esta na lei € o principio da dignidade da pessoa humana.
Entdo, para a maioria dos doutrinadores, a descrita imposi¢édo afronta o principio da
dignidade humana. Por isso Carlos Roberto Gongalves explica que: *3: “A imposicao
do regime da separacao legal, nesses casos, € de duvidosa constitucionalidade, por
ofender o principio da dignidade humana”.

H& um grande impacto juridico no principio da dignidade da pessoa humana,
pois é isso que impede qualquer tipo de discriminacdo entre as pessoas, e quanto

aos idosos, claramente, ndo seria diferente.

2.3 Principio da liberdade

No art. 5, caput e inciso Il, da CF/88, o principio da liberdade vem explicito,
onde assegurada a todos os brasileiros a inviolabilidade do direito a vida, além de
proteger que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senao
em virtude de lei. Diante disso, esses dispositivos possuem diversos
desdobramentos do direito a liberdade, nos campos econdmicos, de expressao de
pensamento, de acao profissional, de expresséao coletiva e de acéo individual.

Pode-se observar que quando uma pessoa constitui uma familia, imagina-se
gue tudo sera da forma que deseja, sendo o principio da liberdade essencial, pois da
a pessoa a total liberdade para se preparar, planejar a formacdo da familia, sem
limitacdo, somente com a prépria escolha do casal. Segundo Dimas Messias de
Carvalho**:

A liberdade de constituir uma comunh&o de vida familiar, fundada no afeto,
na solidariedade, no companheirismo entre seus membros, descentralizada
da figura Unica do casamento, valoriza o relacionamento afetivo e a
felicidade das pessoas.

43 GONCALVES, CARLOS ROBERTO. Direito Civil Esquematizado, S&o Paulo, Saraiva, 4. ed., 2017.
4 CARVALHO, DIMAS MESSIAS de. Direito das Familias, Sdo Paulo, Saraiva, 5. ed., 2017. p 68.



28

O mais importante para esse principio € o fato, a vontade de constituirem uma
familia, sendo como prioridade a felicidade das pessoas. Lobo % reforca esse
entendimento, ao garantir que o principio da liberdade se atribui ao livre poder de
escolha e autonomia para constituir ou extinguir uma entidade familiar, sem qualquer
tipo de intervencao.

Autonomia familiar e a intervencdo minima do Estado em sua formacéo e
direcdo vém sendo defendida pela maioria da Doutrina, a autonomia familiar e a
intervengcdo minima do Estado, Filho e Gagliano afirmam que embora as normas de
direito de familia tenham carater publico, ndo devem admitir a interferéncia do
Estado nas estruturas familiares da mesma forma como nas interferéncias nas

relagdes contratuais.

O Estado abandonou sua figura de protetor-repressor, para assumir
postura de Estado protetor-provedor-assistencialista, cuja ténica nédo
é de uma total ingeréncia, mas, em algumas vezes, até mesmo de
substituicdo a eventual lacuna deixada pela prépria familia como, por
exemplo, no que concerne a educacéo e saude dos filhos (cf. art. 227
da Constituicdo Federal). A intervencdo do Estado deve apenas e
tdo-somente ter o conddo de tutelar a familia e dar-lhe garantias,
inclusive de ampla manifestacdo de vontade e de que seus membros
vivam em condi¢Oes propicias a manutengdo do nucleo afetivo. Essa
tendéncia vem-se acentuando cada vez mais e tem como marco
histdrico a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, votada pela
ONU em 10 de dezembro de 1948, quando estabeleceu em seu art.
16.3: A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem

direito & protecéo da sociedade e do Estado. 4°
Para finalizar, vale ressaltar que qualquer restricdo no direito de liberdade na
estrutura familiar ndo podera prosperar, tendo em vista que atualmente a familia ndo

€ mais subordinada por normas patrimoniais, e sim a afetividade que os une.

2.4. A incapacidade no Direito Civil

Para comecarmos a falar sobre a incapacidade civil, primeiro teremos que
definir o que € uma pessoa incapaz.
Pessoas incapazes sdo as que nao estdo aptas ao exercicio ou gozo de seus

direitos. A incapacidade pode ser absoluta ou relativa. S&do absolutamente incapazes

45 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
46 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores do Direito de Familia. Belo
Horizonte. Saraiva. 2012.
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de exercer o0s atos da vida civil os menores de 16 anos; os que enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses
atos; 0s que mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade. Sao
relativamente incapazes os maiores de 16 anos e menores de 18 anos; os hébrios
habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido; os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; os
prodigos®’.

A capacidade é a base da personalidade, todos os seres humanos possuem a
capacidade de direito, e todos séo capazes de adquirir direitos e deles gozarem. De
outro lado, nem todas as pessoas sdo capazes de exercer seus direitos e os atos da
vida civil, que se tornam incapazes de fato.

Quando j& conceituada a capacidade, cumpri agora explicar sobre a teoria da
incapacidade, devendo ser encarada estritamente, uma vez que 0 principio a ser
observado expressa que a capacidade € a regra e a incapacidade a excecédo. Diante
disso, como “toda incapacidade advém de lei, consequentemente ndo constituem
incapacidade quaisquer limitacdes ao exercicio dos direitos provenientes de ato
juridico inter vivos ou causa mortis™®.  Corrobora com esse entendimento,

Goncalves®. Ao afirmar que:

No direito brasileiro ndo existe incapacidade de direito, porque todos se
tornam, ao nascer, capazes de adquirir direitos (CC, art. 1°). H4, portanto,
somente incapacidade de fato ou de exercicio. Incapacidade, destarte, é a
restricado legal ao exercicio dos atos da vida civil, imposta pela lei somente
aos que, excepcionalmente, necessitam de protecdo, pois a capacidade é a
regra. Decorre aquela do reconhecimento da inexisténcia, numa pessoa,
dos requisitos indispensaveis ao exercicio dos seus direitos. Somente por
excecdo expressamente consignada na lei € que se sonega ao individuo a
capacidade de acéo.

No que tange as espécies de incapacidade, o Cddigo Civil*® prevé duas
modalidades: a absoluta e a relativa. Nesse sentido, dispbe Goncalves que a

primeira espécie vem prevista no art. 3° e pode ser suprida através da

47 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 09 de nov. 2018

48 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 29. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. 1v. p 168.

4% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
1lv.p 120.

50 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 de nov. 2018
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representacdo, enquanto que a segunda tem previsdo no art. 4° do mesmo diplomo
e suprida por meio da assisténcia.

Diniz®! afirma que a incapacidade sera absoluta quando o incapaz for proibido
totalmente de praticar o livre exercicio do direito, e se assim o fizer, acarretara a
nulidade do ato, conforme disposto no Art. 3° do Codigo Civil.

Apesar dos absolutamente incapazes terem direitos, estdo impedidos de
exercé-los direta ou pessoalmente, devendo ser representados. Por fim,
considerando o carater excepcional da incapacidade, para caracteriza-la, se faz
necessario prova cabal de uma das hipéteses ja elencadas, exceto quando aquela
for determinada em virtude de critério etario, o qual pode ser facilmente
demonstrado.®?.

Na realidade a capacidade, trata-se de esclarecer que todos tem liberdade
para fazer ou ndo fazer o que quiser, salvo quando a lei determine o contrario. Além

do mais Silva esclarece que: %

A extensdo dessa liberdade, fica, ainda, na dependéncia do que se entende
por lei. Se se considerar a lei qualquer norma elaborada pelo Poder Publico,
independentemente da origem desse poder, entdo o principio constitucional
vale bem pouco. N&o € esse, porém, o sentido da palavra lei. Como vimos a
liberdade ndo é incompativel com um sistema coativo, e até se pode
acrescentar que ela pressupfe um sistema dessa origem, traduzido no
ordenamento juridico.

A realidade é que, o ponto se refere na legalidade do sistema coativo do
ordenamento juridico, desde que a lei, que controle a fazer ou a deixar de fazer
alguma coisa seja legitima. Por isso como o legislativo é formado pelo consenso
popular, sistema que é estabelecido em constituicdo que também é emanada pela
soberania do povo, a liberdade néo estara comprometida.

A importancia dessa liberdade, fica, ainda, na dependéncia do que se entende
por lei, se considerarmos a lei qualquer norma elaborada pelo Poder Publico,
independentemente da origem desse poder, entdo o principio constitucional em

nada valera. Nao é esse, porém, o sentido da palavra lei.

SIDINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 29. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. 1v.

52 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011.

53 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008.p 235.
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O fato € que, a questdo se resume na legalidade do sistema coativo do
ordenamento juridico, ou seja, desde que a lei, que obrigue a fazer ou a deixar de
fazer alguma coisa seja legitima. Assim como o legislativo é formado pelo
consentimento popular, processo que é estabelecido em constituicdo que também é
emanada pela soberania do povo, a liberdade ndo estard comprometida.

Diante isso, a liberdade deve ser aquela que coincida com 0S pressupostos
afixados pela Constituicdo em vigor, ja que a mesma é que da legitimidade a

liberdade, harmonizando-se com ela.
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3. ANALISE DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1641, Il, DO CC/2002
NAS SEARAS DOUTRINARIA, JURISPRUDENCIAL E LEGISLATIVA

A norma prevista no art. 1641, I, do Cédigo Civil®4, estabelece o regime de
separacao absoluta de bens para os casamentos realizados por pessoas maiores de
70 anos, é objeto de severas criticas ndo apenas pelos doutrinadores brasileiros,
mas também pelo Poder Judiciario e pelo Poder Legislativo.

Diante disso, nos préximos topicos serdo analisados os argumentos a favor e
contrarios a manutencéao desse dispositivo no ordenamento juridico brasileiro, com a

finalidade precipua de verificar a sua constitucionalidade.

3.1 Ambito Legislativo

A imposicao do regime de separacéo legal de bens, em raz&do da idade de um
dos pares, foi prevista inicialmente no Cédigo Civil de 1916, em seu art. 258,

paragrafo unico, inciso IlI:

Art. 258. Nao havendo convencdo, ou sendo nula, vigorard, quanto aos
bens entre os conjuges, o regime de comunhdao parcial. [...] Paragrafo Unico.
E, porém, obrigatério o da separacéo de bens do casamento: [...] Il - do
maior de 60 (sessenta) e da maior de 50 (cinquenta) anos;

O dispositivo supracitado estabelece como limite etario para determinacdo do
regime de bens, a idade de 50 anos para as mulheres e de 60 anos para os homens,
sendo consequéncia o tratamento discriminatério que era dispensado as mulheres a
época, na qual apenas eram valorizadas por suas belezas e por seus potenciais
para serem “donas do lar”. %Dessa forma, uma mulher maior de 50 anos n&o seria
capaz de despertar o interesse de outro parceiro, porém o homem, sempre
valorizado pela virilidade, somente perderia a capacidade de despertar um interesse

feminino apos os 60 anos.

54 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 de nov. 2018.

55 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 08 de nov. 2018.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010
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Farias e Rosenvald % também afirmam que o Coédigo de 1916°® na época era
essencialmente patrimonialista e as pessoas eram tratadas em suas relacfes
juridicas como um individuo de direitos patrimoniais. Assim, foi nesse contexto que o
art. 1641 foi elaborado pelo Legislador, visando proteger o patrimonio e ndo a
felicidade conjugal.

Durante os anos, esse dispositivo passou a ser criticado pela sociedade e o
legislador, visando diminuir as criticas, acrescentou o art. 45, na Lei 6.515/1977,

conhecida como “Lei do Divorcio”, com a seguinte redagéo:

Art. 45 - Quando o casamento se seguir a uma comunhao de vida entre os
nubentes, existentes antes de 28 de junho de 1977, que haja perdurado por
10 (dez) anos consecutivos ou da qual tenha resultado filhos, o regime
matrimonial de bens serd estabelecido livremente, ndo se Ihe aplicando o
disposto no artigo 258, paragrafo Unico, n° Il, do Cédigo Civil.

Entretanto o dispositivo também nao foi o suficiente para minimizar as criticas
direcionadas ao art. 258, I, ja que abrangia apenas as pessoas que ja vivessem em
unido estavel por mais de 10 anos ou que ja tivessem filhos e decidissem contrair
matrimonio.

Diante disso nos anos seguintes, tiveram discussfes em torno de um novo
Cadigo Civil*® foram mais desenvolvidas e o Projeto de Lei N° 634175 em seu art.
1.669, I, chegou a sugerir que fosse conservado o teor do art. 258, Il do Cédigo de
1916. Todavia, com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988 e a
consequente instauracdo de uma nova ordem alinhada com o principio da igualdade
entre homens e mulheres, o projeto do novo Cédigo Civilista teve que ser revisado.®°

Como foi demonstrado, durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916 o regime
de separacao obrigatéria de bens em razdo da idade j4 estava sendo alvo de
criticas, destacando-se o entendimento de que a referida norma n&do havia sido

recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988. Da mesma forma, aquela época o

57 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011.

58 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 08 de nov. 2018.

59 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 de nov. 2018.

80 VELOSO, Zeno. Regime matrimoniais de bens. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. Disponivel em: <
http://www.gontijofamilia.adv.br/2008/artigos_pdf/Zeno_Veloso/Regime%20matrimon.pdf>. Acesso
em: 08 de nov. 2018.
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Supremo Tribunal Federal editou a Sumula n°. 37751, praticamente extinguindo o
regime de bens ora analisado.

N&o obstante a propensdo a eliminacdo do mencionado regime de bens do
ordenamento juridico brasileiro, o Codigo Civil de 2002 reproduziu a norma em seu
art. 1.641, inciso I, distinguindo-se do seu antecessor apenas no momento em que
estabeleceu um limite Unico de idade, ndo importando o sexo: 60 (sessenta) anos.
Diante disso, o dito Novo Cddigo Civil respeitou, no minimo, o principio da igualdade
entre homens e mulheres, insculpido no art. 5°, I, da Carta Magna. Entretanto, o
Cddigo entrou no ordenamento juridico j& em descompasso com 0s atuais valores
da sociedade, consagrados na Constituicdo de 1988.

Dessa forma, o novo cédigo civil ao menos atentou para o entendimento ja
consolidado no Supremo Tribunal Federal a respeito da matéria, imediatamente
criou uma polémica quanto a aplicabilidade da Sumula n°. 377 ap6s o ano de 2002.

Para Paulo L6bo®?, quando as mudancas dos paradigmas foram expressadas
pelo Cdodigo Civil de 2002 — do individualismo para a solidariedade social — observa
que, ainda assim, o dito novo Cdédigo Civil conservou-se forte a presenca dos
interesses patrimoniais sobre os pessoais, desconsiderando a afetividade em alguns
momentos. Entre os exemplos de resquicios do patrimonialismo no atual diploma, o
autor cita o regime da separacdo de bens obrigatéria em razdo da idade, que, em
suas palavras, constitui “regra de discutivel constitucionalidade, pois agressiva da
dignidade da pessoa humana, cuja afetividade € desconsiderada em favor de
interesses de futuros herdeiros”.

Elenca também o doutrinador que “a excessiva preocupagiao com 0sS
interesses patrimoniais que marcou o direito de familia tradicional ndo encontra eco
na familia atual, que se vinculou entre outros interesses de cunho pessoal ou
humano, tipificados por um elemento aglutinador e nuclear distinto — a afetividade”.
De frente a este entendimento, verificou-se que o regime de separacdo obrigatéria
de bens, concebido sob a égide de um sistema essencialmente patrimonialista, ndo
encontra espaco no ordenamento juridico atual, tendo-se em Vvista a

repersonalizacéo das relacdes de familia.

61 http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-inconstitucionalidade-do-regime-de-separacao-de-bens-
obrigatorio-em-razao-da-idade,47509.html>. Acesso em: 08 de nov. 2018.

62 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 24-26.
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Para Rolf Madaleno®, a manutengédo da regra em comento “representa um
inequivoco retrocesso, quando os rigores do regime legal da separacdo de bens ja
haviam sido abrandados”. Ressaltando-se o0 autor que para manter a punicdo da
adocdo obrigatoria de um regime sem comunicacdo de bens é ignorar principios
elementares de Direito Constitucional.

No mesmo sentido, Giselda Hironaka® apresentou-se, sustentando ter sido
“um retrocesso do legislador contemporaneo a incluséo das arcaicas regras contidas
na legislagdo de 1916, estas em franca decadéncia, depois de fortemente
modificadas pela Sumula 377 do STF”.

Ressalta-se ainda que a referida regra restritiva € prevista em lei
exclusivamente para o casamento. No que se refere a unido estavel, o Codigo Civil
%ndo impde o regime de bens da separagdo obrigatéria em qualquer ocasido,
limitando-se a prever, em seu art. art. 1.725, que “na unido estavel, salvo contrato
escrito entre os companheiros, aplica-se as relacfes patrimoniais, no que couber, o
regime da comunhdo parcial de bens”. Dessa forma, visualiza-se uma clara
desigualdade das entidades, na medida em que a lei civil obriga os maiores de 70
(setenta) anos a se casarem sob o regime da separacdo de bens, mas nao faz
nenhuma ressalva quanto a unido estavel.

Depois da entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, o tema voltou a ser
debatido no ambito do Poder Legislativo. Através do Projeto de Lei n°. 108/2007, a
Deputada Federal Solange Amaral prop6s a alteracdo do inciso Il do art. 1.641 do

Cadigo Civil, para a seguinte redacéao:

“‘da pessoa maior de setenta anos”. Nas justificativas, a deputada
argumentou que a exigéncia de que os maiores de sessenta anos teriam,
obrigatoriamente, que casar segundo o regime de separacdo de bens ndo
mais se justifica, na medida em que se contrapfe as contemporaneas
condi¢Bes de vida usufruidas pelos cidadéos brasileiros, beneficiados pela
melhoria das condi¢cdes de vida urbana e rural, gracas aos investimentos
realizados em projetos de salde, saneamento basico, educacéo,
eletrificacdo e telefonia. Iniciativas que se traduzem em uma expectativa
média de vida, caracterizada pela higidez fisica e mental, superior a 70
anos.

63 MADALENO, Rolf. Do regime de bens entre os conjuges. In: Direito de familia e o novo Cdédigo
Civil.Coordenacgédo Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 32 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 223.

64 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Casamento e regime de bens. Jus Navigandi,
Teresina, ano 8, n. 65, 1 maio 2003. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/4095>. Acesso em:
08 de nov. 2018.
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Em virtude dessa realidade, impde-se seja alterado o inciso Il do Artigo
1.641 do Cédigo Civil Brasileiro, com o objetivo de adequéa-lo a uma nova
realidade, para que o Regime Obrigatério de Separacdo de Bens sO seja
exigivel para pessoas maiores de 70 anos. %

Percebe-se que a Deputada buscou atender a nova realidade social,
salientando a elevacdo da expectativa média de vida. Contudo acometeu no mesmo
erro ja anteriormente perpetrado pela lei civil: a ideia de que, a partir de certa idade —
escolhida arbitrariamente pelo legislador, frise-se —, a pessoa ndo mais possui
condi¢cbes de decidir como serdo submetidas as relacdes patrimoniais consequentes
do casamento que vier a contrair.

Em 2010, o referido projeto de lei foi convertido na Lei n°. 12.344, alterando a
idade a partir da qual é obrigatério o regime de separacéo de bens para 70 (setenta)
anos. No entanto, as criticas que eram feitas a redacao anterior do dispositivo
subsistem, posto que a alteracdo do limite de idade em nada corrigiu as ofensas

perpetradas pela regra.

3.2. Ambito Doutrinario

Quanto a constitucionalidade do art. 1.641, Il, do Cddigo Civil de 2002 a
divergéncia na seara doutrinaria. Contudo uma quantidade significativa dos
doutrinadores afirma que esse comando é incompativel com a atual Constituicao
Federal e que essa norma nao deveria ter sido recepcionada. Parte de outro lado,
alguns doutrinadores tradicionais defendem a constitucionalidade dessa norma
afrmando que a intencdo do legislador foi proteger os idosos de casamentos
interesseiros. Diante disso esses dois posicionamentos serdo expostos.

O art. 1.641, inciso Il do atual cddigo civil prevé que €, segundo Filho e
Gagliano®’, absurda e inconstitucional. Estes afirmam que ndo se convenceram com
a justificativa do legislador, de que a separacdo absoluta de bens imposta aos
idosos visam protegé-los do famoso “golpe do bau”, ou seja, de casamentos
interessados unicamente no patriménio. Os mesmos autores asseveram gue esse
dispositivo configura um desrespeito ao principio da isonomia e estabelece uma

forma de interdicdo parcial do idoso sem o devido processo de interdicdo — apesar

% |dem.
57 FILHO, Rodolfo Pamplona; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: direito de familia:
as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: saraiva, 2014. 6v.
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da idade nao ser, por si s6, um causa de incapacidade. Por fim, concluem “pela
completa inconstitucionalidade do dispositivo sob comento (art. 1.641, Il), ainda ndo
pronunciada, em controle abstrato, infelizmente, pelo Supremo Tribunal Federal”.

A doutrinadora Dias % assegura que esse dispositivo desrespeita a vontade
dos nubentes e viola diretamente o Estatuto do Idoso. Contudo, mesmo que 0s
nubentes provem seu amor um pelo outro, sua plena higidez mental e até mesmo a
auséncia de parentes para quem possam deixar os bens ap6s a morte, ainda assim
nao poderdao escolher o regime de bens. Diante disso afirmou que o legislador
limitou a capacidade dos idosos de forma aleatéria e sem nenhum subsidio
probatorio, presumindo de forma absoluta a total incapacidade mental para que
agueles possam escolher o regime de bens que regera seu casamento.

A autora afirma ainda que esse disposto viola o principio da isonomia, ja que
ndo estabelece tal imposicdo a unido estavel. Argumenta esse posicionamento
expondo que uma regra prejudicial ndo pode ser estendida a unido estavel sem
expressa previsao legal. Dessa forma, assegura que aos nubentes é mais vantajoso
estabelecer uma unido informar, pois assim vigorara as regras da comunhéo parcial
de bens.

Desta Lobo % compartilhou desse posicionamento ao declarar que o regime
de separacdo legal de bens € um 6nus que as pessoas maiores de 70 anos devem
suportar caso decidam contrair matriménio. Para ele, essa previsao “é atentatoria do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, por reduzir sua autonomia
como pessoa e constrangé-lo a tutela reducionista, além de estabelecer restricdo a
liberdade de contrair matrimonio, que a Constituicdo nao faz”.

Para finalizarmos, destaca-se o entendimento de Farias e Rosenvald "° para
0s quais o art. 1641, Il, do CC/2002 é inconstitucional por ofender o principio da
dignidade da pessoa humana e reduzir a autonomia da pessoa idosa, além de
constrangé-lo socialmente e pessoalmente, estabelecendo uma restricdo que a
propria Constituicdo Federal ndo previu. Afirmando ainda que essa “nhorma se poe

em rota de colisdo com o transito de intervencdo minima do Estado nas relacdes de

68 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010.
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familia (também apelidado de Direito de Familia minimo), afrontando a autonomia

privada”. Por fim concluem os referidos doutrinadores:

Como se pode notar, ao impor a determinadas pessoas 0 casamento sob o
regime de separacao obrigatoria (CC, art. 1.641), o legislador estabelece
um verdadeiro efeito sancionatorio, sob o fragil argumento de protecéo de
certos interesses matrimoniais. Ora, promovendo a exegese da referida
intervencao estatal na esfera de interesses privados, é facil concluir que, a
partir da valorizagcao da pessoa humana e de suas garantias constitucionais,
a regra legal se pde em rota direta de colisdo com os principios da
igualdade substancial, da liberdade e da prépria dignidade humana.

Como toda norma tem que estar de acordo com 0s principios que norteiam o
ordenamento juridico do pais, serd demonstrado no proximo capitulo os principais
principios e normas que sdo afrontados com a imposi¢éo feita ao maio de 70 anos,

inclusive chega a ser de certa forma, uma descriminagao.

3.3 Ambito Jurisprudencial

A demonstracdo do Poder Legislativo e da maioria da doutrina pela
inconstitucionalidade do art. 1641, Il, do CC/2002, também se manifesta nesse
mesmo sentido o Poder Judiciario através de suas decisdes no caso concreto. Cabe
evidenciar tal visdo no campo jurisprudencial teve inicio ainda sob a protecdo do
CC/2016, quando o legislador criou o regime de separacéo obrigatoria de bens.

Tal entendimento pode ser vislumbrado através do acorddo da 32 Turma do
Superior Tribunal de Justica, sob a relatoria do Ministro Carlos Alberto Menezes

Direito.

STJ - REsp: 736627 PR 2005/0041830-1 Data de Publicagdo: DJ
01/08/2006 EMENTA: UNIAO ESTAVEL. DISSOLUCAO. PARTILHA DO
PATRIMONIO. REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA. SUMULA N°
377 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PRECEDENTES DA CORTE.
As Turmas que compfBem a Secdo de Direito Privado desta Corte
assentaram que para os efeitos da Sumula n® 377 do Supremo Tribunal
Federal ndo se exige a prova do esforco comum para partilhar o patrimdnio
adquirido na constancia da unido. Na verdade, para a evolucao
jurisprudencial e legal, ja agora com o art. 1.725 do Cédigo Civil de 2002, o
gue vale é a vida em comum, ndo sendo significativo avaliar a contribuicéo
financeira, mas, sim, a participacdo direta e indireta representada pela
solidariedade que deve unir o casal, medida pela comunh&o da vida, na
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presenca em todos os momentos da convivéncia, base da familia, fonte do
éxito pessoal e profissional de seus membros..”*

A Sumula 377, Filho e Gagliano (2014) asseveram que o STF visou evitar o
enriquecimento sem causa por parte do marido ou da mulher, permitindo que os
bens alcancados pelos esforgos comuns do casal pudessem ser comunicados.
Afirmaram ainda que a aplicagcdo desse enunciado nédo transforma o regime de
separacdo em regime de comunhdo de bens, uma vez que este possui regras
préprias inaplicaveis ao primeiro. Além disso, continua afirmando que um ponto de
intersec¢do ndo torna os regimes idénticos.

Como se observa, alguns Tribunais brasileiros vém acolhendo e adotando a
tese da inconstitucionalidade da imposicdo do regime de separacdo de bens
fundado no implemento da idade, afastando a aplicacdo do art. 1.641, Il do Cddigo
Civil, em consonéncia com os fundamentos ja declinados ao longo desta exposi¢ao.

A sumula 377 tem como principio fundamental a comunicacdo dos bens
adquiridos na constancia do casamento. Isso quer dizer, que 0s bens ja existentes
antes do casamento sdo incomunicaveis, mas 0s bens adquiridos apds o casamento
com esforco em comum devera ser partilhado com o fim da comunhéo, devendo
levar-se em consideracdo, que apos a separacdo de fato, os bens adquiridos nédo
mais se comunicam, se comprovada que nao se deu na constancia do casamento,
nao se aplicando a sumula 377.

No mesmo sentido, o Conselho da Justica Federal, por ocasidao da | Jornada
de Direito Civil, editou o enunciado n°. 1252, que propde a revogacéo do dispositivo

sob analise, mediante a seguinte justificativa:

A norma que torna obrigatério o regime da separacdo absoluta de bens em
razdo da idade dos nubentes n&o leva em consideracdo a alteragdo da
expectativa de vida com qualidade, que se tem alterado drasticamente nos
Ultimos anos. Também mantém um preconceito quanto as pessoas idosas
que, somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etério,
passam a gozar da presuncdo absoluta de incapacidade para alguns atos,
como contrair matrimdnio pelo regime de bens que melhor consultar seus
interesses.

T BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. 736627 PR 2005/0041830-1. Terceira
Turma. Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. 11 abril 2006. Disponivel em>. Acesso em:
08 de nov. 2018.

2 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado N° 125 da | Jornada de Direito Civil. Disponivel
em: <https://wwwz2.jf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=%201296>. Acesso em: 08
de nov. 2018.
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Segundo Caio Mario Pereira; 3

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ap6s a vigéncia da
Constituicdo de 1988, ndo se apresentou, ao longo dos anos, unissona
guanto a aplicagdo da tradicional orientacdo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal fundada no enunciado da Sumula n° 377.

Ha divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia sobre a necessidade de
comprovacdo do esforco em comum dos cOnjuges para construcdo do patriménio
adquirido, apds o casamento no regime de separacao de bens. Paulo Lobo entende
gue nao ha necessidade de comprovacao do esforco em comum, “Nas hipoteses de
separacédo legal obrigatdria, comunicam-se 0s aquestos (Sumula 377, do STF), ou
seja, os bens adquiridos na constancia do casamento, sem necessidade de provas
do esforco em comum”. (2011, p. 357). Nao havendo o reconhecimento da divisdo
de bens na dissolucao conjugal quando casados no regime de separacao obrigatoria
de bens, um conjuge pode se enriquecer em detrimento do outro. Pode acontecer de
um coénjuge se beneficiar da colaboracdo do outro para o exercicio de sua atividade
profissional ou empresarial. Neste caso € cabivel agdo de in rem verso, para obter
indenizagéo’

Conclui-se a partir dos fundamentos expostos e, especificadamente, pelas
razdes trazidas a baila por doutrinadores da area do Direito de Familia, por
Desembargadores através de suas decisbes em casos concretos e pela
manifestacdo do Poder Legislativo que art. 1641, Il, padece de vicio de

inconstitucionalidade material.

3 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicbes de Direito civil. Volume V. Rio de Janeiro : Editora
Forense, 2009.
74 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2011.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de concluséo de curso buscou analisar a
constitucionalidade do art. 1641, inciso I, do Cédigo Civil de 2002, o qual dispde que
0s casamentos contraidos por pessoas maiores de setenta anos serao
obrigatoriamente submetidos ao regime de separacéo legal de bens, excepcionando,
dessa forma, o principio da livre escolha do regime de bens.

No primeiro capitulo foi feito um breve estudo do objeto dessa norma, ou
seja, o idoso maior de setenta anos. Observando-se, através de pesquisas e dados
estatisticos que as pessoas maiores de setenta anos representam uma parcela
significativa da populagéo brasileira, pela quantidade e atuagdo crescente na
sociedade. Diante disso, dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
foram expostos 0s quais demostram que a expectativa de vida do brasileiro é
superior a setenta anos de idade, com perspectiva de aumento nas préximas
décadas.

De outro lado foram apresentados os argumentos favoraveis declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 1641, Il, com fundamento na ofensa aos principios
basilares previstos na CF/88, ou seja, a liberdade de ser e de agir; a igualdade entre
os individuos — independentemente da faixa etaria; e ao fundamento da dignidade
da pessoa humana, o qual impede qualquer forma de diminuicdo do individuo, pelo

simples fato de ser Humano.

Sendo como o0 segundo capitulo abordado o principio da igualdade,
compreendido como a qualidade de igual entre os seres humanos. Nessa pesquisa
foi apresentado posicionamento de diferentes doutrinadores que garantem que todos
os cidadaos possuem igualdade de aptiddes e por essa razdo tém que ser tratados
da mesma form. No entanto ocorrera casos concretos em que o legislador elegera
um fator discriminante para igualar os desiguais.

Diante dessas consideracfes, no segundo capitulo foram estudados o
conceito e as principais caracteristicas dos principios da igualdade, da dignidade da
pessoa humana e da liberdade, todos assegurados no texto constitucional vigente.

Parametros estes para a analise dos argumentos favoraveis e contrarios a
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constitucionalidade do regime de separacdo legal de bens imposto aos nubentes
maiores de setenta anos.

Por fim, no terceiro capitulo foi realizada a exposicdo de varios
posicionamentos que defendem a constitucionalidade e a inconstitucionalidade do
art. 1641, inciso Il, do Cédigo Civil de 2002 em trés ambitos: Poder Judiciario, Poder
Legislativo e especialmente pelos doutrinadores civilistas brasileiros. Desta forma
obtiveram os fundamentos daqueles que defendem a constitucionalidade do regime
de separacao obrigatéria de bens, ao qual sdo submetidas as pessoas maiores de
setenta anos. Seguindo com outro argumento exposto junto ao principio da liberdade
gue pode ser limitado para proteger a pessoa idosa.

E para finalizar, o regime de separacdo absoluta de bens que afeta os
septuagenarios € inconstitucional por desrespeitar o principio da dignidade da
pessoa humana. Com isso a violacdo é constatada pela presuncéo de incapacidade
gue o legislador determinou para as pessoas maiores de setenta anos, ao proibir
gue estes escolham livremente seu regime de bens em razdo da idade, sem
respaldo, cientifico, moral ou social.

Por todos os fundamentos expostos, conclui-se pela inconstitucionalidade
material do art. 1641, inciso Il, do Cdodigo Civil de 2002, o qual deve ser retirado do
ordenamento juridico brasileiro, possibilitando que os nubentes septuagenarios
possam escolher livremente o regime de bens que norteara os aspectos patrimoniais

do casamento.
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