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RESUMO

O presente trabalho terd como foco principal realizar uma andlise da possivel
inconstitucionalidade do inciso II, do artigo 1.641 do Cddigo Civil de 2002, que impde aos
nubentes septuagenarios o regime de separagdao obrigatoria de bens, vez que tal dispositivo,
aparentemente, fere os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade e da autonomia da vontade, bem como ¢ contrario aos direitos
estabelecidos aos idosos na Constituicdo Federal de 1988, no Estatuto do Idoso, na
Declaragao de Direitos do Homem e na Politica Nacional do Idoso (Lei n® 8.842, de 04 de
janeiro de 1994) e, como se ndo bastasse equipara a pessoa maior de 70 (setenta) anos ao
individuo relativamente incapaz. Impedindo-a, de maneira arbitraria, de decidir quanto a
destinagdo do seu patriménio, mesmo que ela comprove sua higidez mental, seu amor
verdadeiro ¢ que ndo possui herdeiros necessarios ou a quem deixar seu patriménio.
Verificando, desta forma, se esta determinagdo legal se adéqua ao Ordenamento Juridico
Brasileiro e, se ha possibilidade ou ndo de ser declara inconstitucional e quais sdo as
perspectivas de alteragdo da presente norma. Tal estudo sera embasado pela pesquisa em

bibliografia, artigos, revistas, julgados, legislacdo e demais fontes relacionadas ao tema.

PALAVRAS-CHAVE: Regime Obrigatério de Separacdo de Bens; Septuagenarios;
Capacidade Civil; Principios Constitucionais; Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

A presente monografia, com o tema: “a inconstitucionalidade da imposicdo do regime
de separacdo de bens aos nubentes septuagenarios”, tem por objetivo investigar em doutrinas
e jurisprudéncias, bem como utilizar do estudo de principios e normas, a possibilidade ou ndo
de declarar inconstitucional o inciso Il, do artigo 1.641 do Cddigo Civil de 2002. Sendo
assim, levanta-se como problema se ha a possibilidade do citado preceito legal ser declarado
inconstitucional, considerando os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
da liberdade, da igualdade e da autonomia da vontade e, ainda, os direitos dos idosos
garantidos pela Constituicdo Federal de 1988, pelo Estatuto do Idoso, pela Declaragdo dos
Direito do Homem e pela Politica Nacional do Idoso (Lei n° 8.842, de 04 de janeiro de 1994),
bem como o citado preceito legal equiparar o maior de 70 (setenta) anos ao individuo

relativamente incapaz.

A esse respeito, tem-se como metodologia a confecgcdo de pesquisa tedrico-dogmatica,
haja vista a necessidade de explicacdo de cunho bibliografico, jurisprudencial e da propria
legislacdo vigente. Em face do universo discutido, o presente trabalho ¢ marcado pela
transdisciplinaridade como setor do conhecimento, com intercruzamento do Direito

Constitucional, Direito Civil e Direito Processual Civil.

Como marco teérico da monografia em epigrafe, tem-se a decisdo do Egrégio Tribunal
de Justica do Estado do Sergipe, vejamos:

INCIDENTE DE INCOSNTITUCIONALIDADE - REGIME DE BENS -
SEPARACAO LEGAL OBRIGATORIA - NUBENTE SEXAGENARIO - INCISO
II, DO ART. 1.641, DO CODIGO CIVIL - DISPOSITIVO QUE FERE O DIREITO
FUNDAMENTAL DO CONJUGE DE DECIDIR QUANTO A SORTE DE SEU
PATRIMONIO DISPONIVEL - PRESUNCAO DE INCAPACIDADE POR
IMPLEMENTO DE IDADE - INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. - O
disposto no inciso II, do art. 1.641, do CC exprime exigéncia legal que irradia
afronta a dignidade humana abarcando sem critérios validos cidaddos plenamente
capazes ¢ com extrema carga de experiéncia de vida, igualando-os as pessoas sem
capacidade civil. (TJ-SE- IIN: 2010107802 SE, Relator Des. Osoério de Aratjo
Ramos Filho, Data de Julgamento: 17/11/2010, Tribunal Pleno) !

A partir de entdo, encontra-se substrato a confirmacdo da hipdtese que, o inciso |1, do
artigo 1.641 do Cadigo Civil de 2002, fere o direito fundamental do cdnjuge de decidir quanto
a sorte de seu patriménio disponivel, abarcando sem critérios validos cidaddos plenamente

capazes, igualando-os as pessoas relativamente incapazes.

Além de ferir os preceitos fundamentais/principios da dignidade da pessoa humana, da

! BRASIL, Tribunal de Justica de Sergipe TJ-SE - INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE: IIN
2010107802 SE. Disponivel em: https://tj-se.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18120797/incidente-de-
inconstitucionalidade-iin-2010107802-se-tjse. <Acesso em: 06/10/2017>.


https://tj-se.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18120797/incidente-de-inconstitucionalidade-iin-2010107802-se-tjse
https://tj-se.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18120797/incidente-de-inconstitucionalidade-iin-2010107802-se-tjse
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liberdade, da igualdade, e da autonomia e, ser contrario aos direitos e garantias estabelecidos

aos 1dosos no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Neste sentido, a presente monografia € dividida em trés capitulos distintos. No
primeiro deles, intitulado: consideracBes conceituais e nogdes gerais sobre o tema, abordara o
conceito, natureza juridica e capacidade para o casamento; os regimes de bens previstos no
Caodigo Civil de 2002, sendo: comunh&o parcial; comunh&o universal; participacao final dos
aquestos; separacdo convencional de bens e separacdo obrigatdria de bens, fundamentos,
hipdteses de aplicacdo e da aplicagdo da sumula 377 do Supremo Tribunal Federal; da
possibilidade da alteracdo do regime de separacdo de bens do matriménio prevista no artigo
734 do Novo Cadigo de Processo Civil e por fim dos principios constitucionais aplicaveis ao
tema: principio da dignidade e da pessoa humana, da igualdade, da liberdade e da autonomia

da vontade.

O segundo capitulo terd o tema: o idoso no Brasil, ressaltara os direitos assegurados as
pessoas idosas no Ordenamento Juridico Brasileiro; participagdo efetiva da populagdo idosa

na sociedade brasileira e a evolugdo da expectativa de vida.

Por fim, o terceiro capitulo ter-se-4 o titulo: a imposi¢do do regime de separacdo
obrigatoria aos nubentes maiores de setenta anos, abordando a incompatibilidade do inciso I,
do artigo 1.641 do Codigo Civil de 2002 em relagdo aos direitos do idoso; o confronto do
citado preceito legal e os principios constitucionais da igualdade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade e da autonomia da vontade e, a inconstitucionalidade do inciso II, do

artigo 1.641 do Codigo Civil de 2002 e perspectivas de alteragao.
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CAPITULO I - CONSIDERACOES CONCEITUAIS E NOCOES GERAIS SOBRE O
TEMA
1.1 Do casamento e dos regimes de bens previsto no Codigo Civil de 2002

1.1.1 Conceito, natureza juridica e capacidade para o casamento

No ordenamento juridico brasileiro, as nogdes gerais sobre o casamento estdo previstas

no Livro IV do Cédigo Civil de 2002, dentre os artigos 1.511 a 1.638.

Extrai-se do artigo 1.511 do citado preceito legal que com base na igualdade de

e . ~ 12
direitos e deveres dos conjuges, o casamento estabelece comunhao plena de vida.

Aluisio Santiago Junior esclarece que o casamento “¢, em sintese, um contrato”.® E,
continua, “o casamento ¢ um ato solene pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem para
sempre, sob a promessa reciproca de fidelidade no amor e da mais estreita comunhdo de

. 4
vida”.

Neste sentido, Silvio Rodrigues explicita que o “casamento ¢ contrato de direito de
familia que tem por fim promover a unido do homem e da mulher, de conformidade com a lei,

a fim de regularem suas relagdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua
assisténcia”.”

Nesta esteira, Noé¢ de Medeiros afirma o seguinte:

O casamento ¢ um ato solene pelo qual duas pessoas de sexos diferentes se unem
perpetuamente para vida em comum, sob promessa reciproca de fidelidade e
assisténcia. E assim, o instituto basico, fundamental do Direito de Familia, pois dele
decorre a legitimidade da familia, da filiagdo e do parentesco. Quando, porventura, a
unido sexual se verifica fora do casamento, degrada-se a concubinato, podendo até

assumir natureza criminosa, em caso de adultério.
Noé de Medeiros acrescenta, ainda, que “pressupde o casamento, necessariamente,
condig¢des de fundo e de forma, incluindo-se entre os primeiros, além da diversidade de sexos

. , . . . 7
e do objeto licito, a capacidade e o consentimento”.

Ja Maria Berenice Dias ilustra que “o casamento gera o que se chama de estado

matrimonial, no qual os nubentes ingressam por vontade propria, por meio da chamada

2 BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm. <Acesso em: 14 de setembro de 2017>.

¥ SANTIAGO JUNIOR, Aluisio. Direito de Familia. Belo Horizonte: Inédita, 1997, p. 33.

* SANTIAGO JUNIOR, Aluisio. Direito de Familia. Belo Horizonte: Inédita, 1997, p. 33.

> RODRIGUES, Silvio. Direito de Familia. V. 6, 28. ed. So Paulo: Saraiva, 2004, p. 19.

® MEDEIROS, Noé de. Licdes de Direito Civil; direito de familia, direito das sucessdes. Belo Horizonte:
Nova Alvorada Edigdes Ltda, 1997, p.37.

" MEDEIROS, Noé de. Licdes de Direito Civil; direito de familia, direito das sucessdes. Belo Horizonte:
Nova Alvorada Edic¢des Ltda, 1997, p.37.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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8 . ~ A
estatal”.” E, acrescenta, “casamento tanto significa ato de celebracio do matriménio como a

relagio juridica que dele se origina: a relagio matrimonial”.’

Assim, segue Maria Berenice Dias:

Com o casamento, ocorre a alteragdo do estado civil dos consortes, que, de solteiros,
passam a condi¢do de casados. O casamento ¢ uma relacdo complexa, assumindo o
par direitos e deveres reciprocos que acarretam sequelas ndo s6 de ambito pessoal. A
indenizac¢do do estado civil serve para publicidade a condicdo pessoal e também a

situacdo patrimonial, proporcionando seguranga a terceiros.

Quanto a natureza juridica do casamento, Noé¢ de Medeiros aclara que “como no

proprio Direito de Familia, a determinagdo da natureza juridica do casamento ¢ bastante

. 11 .. , .. .. .
divergente”.”” Acrescenta que “para os juristas, o casamento ¢ ato civil disciplinado pela lei e

12 \
’). E’ (13

estruturado pela doutrina civilista a luz de nossa Constituicao Federal, o casamento ¢

civil”."?

Em contrapartida, Aluisio Santiago Junior explana que, “para Carlos Roberto
Gongalves, na concep¢ao classica, também chamada de individualista, o casamento ¢ uma
relagdo puramente contratual, resultante de um acordo de vontades, como acontece nos
contratos em geral”.'* E, “Silvio Rodrigues entende que o casamento assume a fei¢do de um
ato complexo, de natureza institucional, que depende da manifestagcdo livre da vontade dos
nubentes, mas que se completa pela celebragcdo, a qual € ato privativo de representante do

Estado”.®®

Noutro seguimento, Maria Berenice Dias aponta que:

Paulo Lobo diz que o casamento ¢ um ato juridico megocial, solene, publico e
complexo, pois sua constitui¢do depende de manifestagdes e declaragdes de vontade
sucessivas, além da oficialidade de que ¢ revestido, estando sua eficacia sujeito a

.1
atos estatais. 6

® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 148.
° DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 148.
9 DJAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
149.

1 MEDEIROS, Noé de. Licdes de Direito Civil; direito de familia, direito das sucessdes. Belo Horizonte:
Nova Alvorada Edi¢des Ltda, 1997, p.39.

2 MEDEIROS, Noé de. Licdes de Direito Civil; direito de familia, direito das sucessdes. Belo Horizonte:
Nova Alvorada Edi¢des Ltda, 1997, p.39.

3 MEDEIROS, Noé de. Licdes de Direito Civil; direito de familia, direito das sucessdes. Belo Horizonte:
Nova Alvorada Edigdes Ltda, 1997, p.41.

% GONCALVES, Carlos Roberto, apud, SANTIAGO JUNIOR, Aluisio. Direito de Familia. Belo Horizonte:
Inédita, 1997, p. 35.

> RODRIGUES, Silvio, apud, SANTIAGO JUNIOR, Santiago. Direito de Familia. Belo Horizonte: Inédita,
1997, p. 35.

161.6BO, Paulo, apud, DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 150.
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Caio Mario da Silva Pereira ilustra que “ligada a variedade das defini¢des, vem

naturalmente a diversidade na conceituacdo. Para Lafayette ¢ um “ato solene”, para Sa Pereira

, . . - e . 17
¢ uma “convencao social”, para Clovis Bevilaqua ¢ um “contrato”.

E, continua:

Para uns o casamento ¢ uma “institui¢do social”, no sentido de que reflete uma
situagdo juridica, cujas regras e quadros se acham preestabelecidos pelo legislador,
com Vvistas & organizagdo social da unido dos sexos. (...) Para outros, o casamento ¢
um “contrato”, tendo em vista a indispensavel declaracdo convergente de vontades

livremente manifestadas a obtengdo de finalidades julridicas.18
Por fim, Caio Mario da Silva Pereira afirma que:

. u fal”, uénei
Considera o casamento como um “contrato especial”, dotado de consequéncias
peculiares, mais profundas e extensas do que as convengdes de efeitos puramente
econdmicos, ou “contrato de Direito de Familia”, em razdo das relagdes especificas

. 19
por ele criadas.

Ja Silvio Rodrigues ressalta que:

O casamento assume a feicdo de um ato complexo, de natureza institucional, que
depende da manifestacdo livre da vontade dos nubentes, o qual, porém, se completa
pela celebragdo, que ¢ ato privativo de representante do Estado. Nao ha
inconveniente, dada a peculiaridade do fendomeno, de chamar ao casamento de

.o . 20
contrato de direito de familia.

Feitas as consideragdes sobre a conceituagdo e a natureza juridica do casamento ¢

importante explanar sobre a aquisi¢cao da capacidade para o casamento.

Conforme o Cddigo Civil de 2002, o homem ou a mulher com dezesseis anos podem
casar, contudo, enquanto ndo atingida a maioridade civil exige-se autorizagdo de ambos os
. .21
pais, ou de seus representantes legais.

De acordo com Silvio Rodrigues a capacidade para o casamento esta “caracterizada

pela aptidao do nubente a contrair nupcias de acordo com a sua idade”.??

E, continua explicando que:

A partir dos 16 anos, nos termos do art. 1.517, embora relativamente incapazes para
os atos da vida civil em geral, os menores podem casar-se, exigindo-se a autorizagao
de ambos os pais, ou de seus representantes legais, até atingirem a maioridade

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 72.

8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 72/73.
Y PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 73.

** RODRIGUES, Silvio. Direito de Familia. V. 6, 28. ed. So Paulo: Saraiva, 2004, p. 22.

2 BRASIL. Codigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. <Acesso em: 14 de setembro de 2017>.

2 RODRIGUES, Silvio. Direito de Familia. V. 6, 28. ed. So Paulo: Saraiva, 2004, p. 38.
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(reduzida para 18 anos, segundo o art. 5° do CC). 23

Neste seguimento, Maria Berenice Dias acrescenta que “a lei estabelece um limite de
idade para o casamento”.?* Podendo casar os maiores de 18 anos. Contudo, “¢ permitido o
casamento a partir da idade de 16 anos (CC 1.726), mas antes desta idade ndo”.?> Acrescenta

que “em carater excepcional, é admitido o casamento de menores de 16 anos (CC 1.520)”.%

Em complementacdo das ideias anteriores, Caio Mario da Silva Pereira explica que “o
codigo de 2002 inovou ao cuidar da capacidade para o casamento, ou seja, requisito por via
do qual os nubentes devem demonstrar sua capacidade nupcial ou sua habilitagio”.?’ Para o
doutrinador, a aptiddo para o casamento “diz respeito ao discernimento (condi¢des psiquicas)
e a puberdade (condicdes fisiologicas). O discernimento vem da experiéncia que o tempo

.. . . . i 928
propicia, associa-se a autonomia do espirito”.

Por fim, Caio Mario da Silva Pereira indica que para Orlando Gomes “a idade ¢ um
aspecto da capacidade, pressuposto de validade do casamento e, ndo propriamente,

impedimento”.29

Apresentadas as considera¢des doutrindrias e legal acerca da aquisicdo da capacidade
para o casamento, constata-se que nao ha previsdo legal determinando uma idade méxima
para o ato, bastando que o nubente possua 18 anos, ou se menor de 18 e igual a 16 anos, a
autorizagdo de ambos os pais ou responsaveis, para a celebracao do ato solene. E, conforme
explicado, anteriormente, por Caio Mario da Silva Pereira, devera o nubente estar em plenas

condi¢des psiquicas (discernimento).

1.1.2 Comunhdo parcial; comunhdo universal; participacdo final dos aquestos;
separacgao convencional de bens e separacdo obrigatoria de bens, fundamentos, hipoteses

de aplicacdo desta e da aplicacdo da sumula 377 do Supremo Tribunal Federal

Os regimes de bens estabelecidos pelo Codigo Civil de 2002 estdo previstos no titulo

I, do direito patrimonial, do citado preceito legal, e distribuido entre os artigos 1639 a 1688.

* RODRIGUES, Silvio. Direito de Familia. V. 6, 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 38.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
156.

> DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
156.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
157.

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 86.

%8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 87.
GOMES, Orlando, apud, PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 87.
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Sendo eles, comunhao parcial de bens, comunhdo universal, participacdo final nos aquestos e
separacdo de bens. E, ainda, o regime de separagdo obrigatdria de bens, prevista no artigo

1.641 do Codigo Civil de 2002, foco principal do presente estudo.

Como ja foi demonstrado anteriormente, quando o individuo resolve constituir uma
unidade familiar por meio do casamento, hd uma imposi¢do de diversos requisitos para a

celebracdo do matrimonio, sendo este um ato solene.

Nesta esteira, a autora Maria Berenice Dias afirma que com o casamento “gera a
solidariedade dos conjuges entre si e frente a entidade familiar. Além da mutua assisténcia,
responde o par pela criagdo dos filhos e a mantenca do lar comum”.® E, complementa
afirmando que ambos os cOnjuges sdo responsaveis pela subsisténcia do nucleo familiar,
“devendo cobrir os custos e suprir os gastos com suas rendas e bens, na medida da

disponibilidade de cada um”.

Para Maria Berenice Dias, “a convivéncia familiar enseja o entrelacamento ndo sé de

vidas, mas também de patrimonios, tornando indispensavel que fiquem definidas, antes das
nupcias, as questdes atinentes aos bens, as rendas e as responsabilidades de cada consorte”.*?

Neste diapasao, ela continua:

Como a familia se torna titular do dominio ¢ da posse do acervo patrimonial que a
compde, sdo previstos regimes de bens: modelos pré-fabricados criados pelo
legislador e disponibilizado aos nubentes. A inclusdo ou exclusdo de bens, anteriores
ou posteriores ao casamento, ditam as diretrizes dos diversos regimes e servem para

definir a origem a titularidade ¢ o destino do patrimoénio conjugal.

Por fim, Maria Berenice Dias explica que “o regime de bens ¢ uma das consequéncias

. rys 4
juridicas do casamento”.?

Na visdo de Caio Maério da Silva Pereira, os efeitos juridicos do casamento,
“distribuem-se em dois grupos: pessoas e patrimoniais”.35 Afirma, ainda, que “o matrimonio

cria para os conjuges relacdes patrimoniais especialmente objetivas no direito sucessorio, nos

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
gll%IAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
3221%IAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
3231%IAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 220
% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
3252gl.EREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢Oes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.193.
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, . . N . 36
regimes matrimoniais e nas doagdes reciprocas”.

E, finaliza:

Os regimes de bens constituem, pois, os principios juridicos que disciplinam as

relagdes econdmicas entre os coOnjuges, na constdncia do matriménio, ou, na

defini¢do classica de Rogum: “Um co%junto de regras determinando as rela¢des
7

pecunidrias que resultam do casamento”.

Feitas estas consideragdes, ¢ importante explanar, brevemente, sobre cada regime
previsto no Cddigo Civil de 2002, quais sejam: comunhdo parcial; comunhdo universal;
participagdo final dos aquestos; separacdo convencional de bens e separacdo obrigatéria de

bens.

Sobre o regime da comunhdo parcial de bens, regulamentado pelos artigos 1.658 a

1.666 do Codigo Civil de 2002, Maria Berenice Dias redige o seguinte:

Nao tendo os nubentes celebrado pacto antenupcial dispondo sobre as questdes
patrimoniais, prevalece o regime da comunhio parcial. E o regime legal, o regime
que a lei prefere (CC 1.658 a 1.666). Trata-se de regime de separagdo quanto ao
passado e de comunhdo quanto ao futuro.

E, continua:

A comunhdo do patriménio comum atende a cerca logica e dispde de um
componente ético: o que ¢ meu é meu, o que € teu € nosso, metade de cada um.
Assim, resta preservada a titularidade exclusiva dos bens particulares e garantida a
comunhio do que for adquirido durante o casamento. (...) O patrimdénio familiar é
integrado pelos bens comuns, que ndo se confundem com os bens particulares e
individuais dos socios conjugais. Comunica-se apenas o patrim6énio amealhado
durante o periodo de convivio, presumindo a lei ter sido adquirido pelo esforgo

39
comum do par.

Por fim, Maria Berenice Dias esclarece que “os bens do marido e os da mulher ndo se

fundem. Depois das nupcias, a regra ¢ a comunicacdo do patrimdnio incorporado na

A A
constancia do casamento.” *°

Silvio Rodrigues conceitua o referido regime da seguinte forma:

Regime de comunhao parcial ¢ aquele em que basicamente se excluem da comunhao
os bens que os conjuges possuem ao casar ou que venham a adquirir por causa
anterior e alheia ao casamento, como doagdes e sucessdes; € em que entram na
comunhdo os bens adquiridos posteriormente, em regra, a titulo oneroso. Trata-se de

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.193.

8" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.193.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
235.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
235.

0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
236.



19

. ~ ~ 41
um regime de separacdo quanto ao passado e de comunhdo quanto ao futuro.

Caio Mario da Silva Pereira explica que o regime da comunhao parcial ¢ caracterizado
“pela comunicagdao do que seja adquirido na constancia do matriménio”.** Sendo, “Da sua

esséncia que cada um dos coOnjuges trouxer para o casamento permanecam como de sua

. . 43 . - .
propriedade exclusiva”.™ Afirmando, por fim, que “o regime da comunhdo parcial

caracteriza-se pela comunicacao de determinados bens e valores, e pela exclusao de outros”.*

Quanto ao regime da comunhdo universal, estabelecido dentro dos artigos 1.667 a

1.671 do Codigo Civil de 2002, Caio Mario da Silva Pereira explica que:

Comunicam-se os bens méveis e imoveis que cada um dos cOnjuges traz para a
sociedade conjugal ¢ bem assim os adquiridos na constancia do casamento,
tornando-se os conjuges meeiros em todos os bens do casal, mesmo que somente um
deles os haja trazido ¢ adquirido. Comunicam-se igualmente as dividas. Mas exclui-

se da comunhdo o que a lei especificamente menciona.

Extrai-se, ainda, do artigo 1.667 do Codigo Civil de 2002 que “pelas dividas
posteriores ao casamento, contraidas por um dos conjuges, somente este responderd, salvo

. . . 46
prova de terem revertido, parcial ou totalmente, em beneficio do outro”.

Para Silvio Rodrigues, o elemento caracterizador do presente regime € a “‘comunicacao
de todos os bens presente e futuros dos conjuges, bem como de suas dividas passadas”.*’
Tratando-se “de um condominio que abrange ndo s6 os bens presentes, como por igual os
futuros, qualquer que seja o titulo de aquisicdo™,*® abrangendo também “as dividas passivas

4
dos nubentes”.*°

Corroborando as ideias supracitadas, Maria Berenice Dias afirma que cada conjuge ¢
titular da propriedade e posse da metade de todo o patrimonio, “constituindo-se um
condominio sobre cada um dos bens, dividas e encargos. Cada conjuge torna-se meeiro de
todo o acervo patrimonial, ainda que nada tenha trazido e nada adquira na constancia do

casamento”.>°

*! RODRIGUES, Silvio. Direito de Familia. V. 6, 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 178.

“2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.222..

“3 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.222.

“ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.223.

%S PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.233.

1 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. <Acesso em: 14 de setembro de 2017>.

* RODRIGUES, Silvio. Direito de Familia. V. 6, 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 185.

*® RODRIGUES, Silvio. Direito de Familia. V. 6, 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 185.

* RODRIGUES, Silvio. Direito de Familia. V. 6, 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 185.

%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
240.
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J4

Apresentadas as consideracdes anteriores, ¢ necessario abarcar alguns pontos
relevantes sobre o regime da participagdo final nos aquestos, previsto entre os artigos 1.672 e

1.686 do Codigo Civil de 2002.

Ao analisar o artigo 1.672 compreende-se que no regime em comento cada consorte
possui patrimdnio proprio, cabendo, no caso de dissolugdo do casamento, direito a metade dos

. oA . 51
bens adquiridos pelo casal, durante o matrimonio, a titulo oneroso.

Maria Berenice Dias afirma que tal regime ¢ considerado misto, “hibrido, que reclama
pacto antenupcial”.52 Além de ser de execugdo complicada, “sendo necessaria a mantenga de
uma minuciosa contabilidade, mesmo durante o casamento, para viabilizar a divisdo do

patrimonio na eventualidade de sua dissolu¢do. Em alguns determinados casos, hd a

) L [ i 53
necessidade de realizacao de pericia”.

A autora pontua também que:

No regime da participag@o final nos aquestos, existem bens particulares: os que
cada conjuge ja possuia ao casar, os adquiridos por sub-rogacdo e os recebidos por
heranca ou liberalidade (CC 1.674 ¢ II). Também ha os bens comuns: os adquiridos
pelo casal na constincia do casamento. Chama-se de patrimdnio préprio os bens
particulares de cada um, somados aos adquiridos em seu nome na constancia do

54
casamento.
E, expande:

Fora disso hd os aquestos: sdo os bens proprios de cada um dos coOnjuges
amealhados durante o casamento e mais os bens que foram adquiridos por eles em
conjunto no mesmo periodo. Esse é o acervo — com essas nuances — a ser partilhado
e compensado quando da dissolugdo do casamento. Cada conjuge faz jus a metade
dos bens comuns do valor do patrimdnio préprio (adquirido pelo outro durante o
casamento). Apurado o montante do patrimonio proprio de cada conjuge, os valores

sdo compensados e dividido entre o par.

Em conclusdo, Maria Berenice Dias acrescenta que “na constancia do casamento,
cada cOnjuge mantém a titularidade e a livre administracio do seu patriménio préprio, que

¢ composto dos bens que possuia ao casar mais os adquiridos, a qualquer titulo, durante a vida

ot BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm. <Acesso em: 14 de setembro de 2017>.

°2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
243.

53 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
243.
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243.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
243.
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em comum”.”®

Quando da separagdo ela explica o seguinte:

Cada conjuge ficara (a) com a totalidade de seus bens particulares adquiridos
antes do casamento; (b) com a metade dos bens comuns, adquiridos em
condominio, por ambos, durante 0 matrimonio; (¢) com os bens proprios adquiridos
durante o enlace; e, mais, (d) fara jus a metade da diferencga do valor dos bens que o

outro adquiriu no proprio nome, na constancia do vinculo conjugal.
Em complementacgao, Silvio Rodrigues assenta da seguinte forma:

Representa um regime hibrido, ou misto, ao prover a separacdo de bens na
constancia do casamento, preservando, cada conjuge, seu patrimdnio pessoal, com a
livre administragdo de seus bens, embora s6 se possa vender os imoveis com a
autorizacdo do outro, ou mediante expressa conven¢do no pacto dispensando a
anuéncia (arts. 1.672 e 1.673, paragrafo unico c/c o art. 1.656). Mas, com a
dissolucdo, fica estabelecido o direito a metade dos bens adquiridos a titulo oneroso

pelo casal na constancia do casamento (art. 1.672).

Nesta esteira, Caio Mario da Silva Pereira assegura que “a caracteristica fundamental
do regime de participag@o final nos aquestos consiste em que, na constancia do casamento, 0s
conjuges vivem sob o império da separagdo de bens, cada um deles com o seu patrimonio
separado”. Em caso de dissolugdo do matrimonio, ‘“reconstitui-se contabilmente uma

~ 59
comunhao de aquestos”.

Feitas as consideracdes anteriores, passaremos, agora, a analise do regime de
separacao convencional de bens, previsto nos artigos 1.687 e 1.688 do Codigo Civil de 2002 e
da separacdo obrigatéria de bens, imposta no artigo 1.641 do mencionado diploma legal,
sendo esta o foco principal do presente estudo, em que serd abordado o conceito, os
fundamentos legais, as hipdteses de aplicagdo que regem o citado regime e da aplicacdo da

Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal.

Compreende-se, em sintese, dos artigos 1.687 e 1.688 que no regime da separacdo
convencional de bens, os bens permanecerdo sob o dominio exclusivo de cada um dos
consortes, podendo gravar de 6nus real ou alienar, livremente. Sendo, ambos os conjuges

obrigados a contribuir para as despesas do nucleo familiar, de acordo com os rendimentos de

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
243.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
243.

% RODRIGUES, Silvio. Direito de Familia. V. 6, 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,p. 194.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 238.



22

o . .1 60
seus bens ou trabalho, salvo determinacgao contraria no pacto antenupcial.

Caio Mario da Silva Pereira explica que “o regime de separagdo de bens resulta de
estipulagdo em pacto antenupcial. Mas pode ser ainda, imposto aos cOnjuges, nos casos
previstos no artigo 1.641”.* Acrescenta, também, que no regime em analise, “cada um dos
conjuges conserva a posse e a propriedade dos bens que trouxer para o casamento, bem como
dos que forem a eles sub-rogados, e dos que cada um adquirir a qualquer titulo na constancia

do matrimonio, atendidas as condi¢des do pacto an‘[enupcial”.62

Nesta esteira, Caio Mario da Silva Pereira segue explanando que “a cada um dos
conjuges ¢ deferida a administragdo de seus bens, nada impedindo que um deles a confie ao

» 83 ¢, em caso de dissolucdo da sociedade conjugal caberd a cada um dos conjuges o

outro.
seu patrimonio separado. No caso de morte de algum deles, “o sobrevivente entregard de
pronto aos herdeiros do outro o que em vida era dele. Cabera a sua administragdo ao supérsite

até a partilha”.%*

Para Silvio Rodrigues o “regime de separacao ¢ aquele em que os conjuges conservam
ndo apenas o dominio ¢ a administragao e disponibilidade de seus bens presentes e futuros,

, e . . . 65
como também a responsabilidade pelas dividas anteriores e posteriores ao casamento.”

Silvio Rodrigues explica, ainda, “que cada conjuge continua dono daquilo que era seu,
serd senhor exclusivo dos bens que vier a adquirir e receberd, sozinho, as rendas produzidas
por uns e outros desses bens”. ® Sendo, responsabilidade de cada um a administragio dos

bens que lhe pertencem.

Acrescenta, também, que:

Nao se comunicam as dividas por cada qual contraidas (exceto as que o forem para
compra das coisas necessarias a economia doméstica — CC, arts. 1.643 e 1.644),
como também ndo se comunicam as obrigagdes concernentes a industria ou

profissdo que qualquer dos conjuges exercer.

Por fim, explicita que o regime de separagdo de bens “tem origem no pacto

60 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm. <Acesso em: 14 de setembro de 2017>.

. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.245.
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% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.246.
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antenupcial ou na imposicdo da lei (separagio obrigatoria)”®, artigo 1.641 do Codigo Civil de

2002.

Neste aspecto, Maria Berenice Dias integra que “o casamento nao repercute na esfera
patrimonial dos conjuges, podendo cada um livremente alienar e gravar de 6nus real o seu

. A e 69 . A e ~ .
patrimdnio”.” Ao ponto que “o patrimonio passado, presente e futuro ndo se comunica, nem

- 5 55 70
durante o casamento e tampouco quando de sua dissolugdo”.

Desta forma, cada conjuge conserva, “com exclusividade, o dominio, posse ¢ a
administracdo de seus bens, assim, assim como a responsabilidade pelas suas dividas

. 71
posteriores ao casamento”.

Agora, ¢ de suma importancia analisar alguns aspectos relevantes da separacdo

obrigatdria de bens, prevista no artigo 1.641 do Codigo Civil de 2002.

Primeiramente, ¢ necessaria a transcricdo do citado preceito legal, a fim de

constatarmos quais sdo as hipdteses de imposi¢ao. Vejamos:

Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separagio 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;

111 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.72

Percebe-se que, em trés circunstancias, o legislador impde que os conjuges se casem
no regime de separacdo de bens. Ao passo que, nos incisos I e III existem justificativas
plausiveis para tanto. Contudo, no que tange o inciso II do artigo 1.641 do Cddigo Civil, a
imposicao para o maior de 70 (setenta) anos, objeto de estudo desta monografia, o legislador
alega, em sintese, que as pessoas nesta faixa etaria sdo mais vulneraveis, € que sdo mais
propensas a sofrerem golpes, sustentando, desta forma, a imposi¢do do regime. Ao ponto que

enseja a inconstitucionalidade do presente inciso.

Tal disposi¢do, apenas, fundamenta-se no provavel interesse em proteger o patrimonio
dos septuagenarios, que poderiam ser vitimas de um casamento movido por interesse

puramente financeiro. Entretanto, grande parte da doutrina aponta para a possibilidade de

% RODRIGUES, Silvio. Direito de Familia. V. 6, 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004,p. 190.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
246.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
246.

"t DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
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2 BRASIL. Codigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. <Acesso em: 19 de setembro de 2017>.
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inconstitucionalidade dessa imposi¢ao normativa.

Como se vé, de forma geral, o regime da separagdo obrigatéria de bens visa em sua
esséncia a protecao dos nubentes em fins patrimoniais, entretanto, como sera amplamente
comentado, de forma mais abrangente no terceiro capitulo, tal regime acaba por prejudicar os

conjuges, notadamente nos casos dos consortes maiores de setenta anos.

Cabe ressaltar que 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
publicagdo do Coddigo Civil de 2002 esse limite foi igualado entre homens e mulheres,
passando para 60 anos. Quanto ao limite de 70 anos, este somente foi estabelecido no ano de

2010, por meio da Lei 12. 344, que alterou a redagdo do art. 1641 do Codigo Civil de 2002.

Sobre o tema, Maria Berenice Dias afirma, a principio, que os noivos podem “adotar
qualquer dos regimes de bens previstos na lei ou gerar um regime proprio. Mantendo-se
silenciosos, ou seja, ndo firmando pacto antenupcial, vigora o regime da comunhio parcial.”"
Sobre a separacdo obrigatoria de bens Maria Berenice enfatiza que, existem hipoteses “em
que a vontade dos nubentes ndo ¢ respeitada”. " Sendo as previstas no artigo 1.641 do Codigo

Civil de 2002, ja transcritas anteriormente.

Nesta esteira, Maria Berenice Dias enfatiza que:

Das varias previsdes que visam a suspender a realizagdo do casamento, nenhuma
delas justifica o risco de gerar enriquecimento sem causa. Porém, das hipoteses em
que a lei determina o regime de separagdo obrigatoria de bens, a mais desarrazoada é
a que impde tal sanc¢do aos nubentes maiores de 70 anos (CC 1.641 II), em flagrante

afronta ao Estatuto do Idoso. &

Como se ndo bastasse, a autora afirma, ainda, que “a limitacdo da vontade, em razdo
da idade, longe de se constituir em uma preocupacdo (norma protetiva), se constitui em
verdadeira san¢do”.’® Assim sendo, percebe-se que a imposi¢ao do regime de separagdo de
bens aos nubentes septuagenarios ¢ uma afronta aos direitos estabelecidos no estatuto do
1doso, bem como os garantidos constitucionalmente, além de ndo apresentar critérios validos

para limitar a escolha do regime em relagdo a idade.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
7244BIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
7254BIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
7264%IAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
248.
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Nesta esteira, Maria Berenice Dias explana que “nas demais hipdteses em que a lei
impoe esse regime de bens, pode o juiz excluir dita apenacao (CC 1.523 paragrafo unico). Tal
chance ndo ¢ dada aos noivos idosos™.”” Ainda que, “provem a sinceridade do seu amor, sua

higidez mental e que nem tém familia a quem deixar seus bens”."

Em complementacdo as ideias da autora, Paulo Lobo afirma que o regime de
separagdo obrigatoria de bens “é tipicamente um Onus: a pessoa, incluida em alguma das trés
hipoteses legais, escolhe entre casar ou ndo casar; se prefere casar, devera suportar o 6nus do

regime obrigatorio de bens.”"

Acerca do regime em comento, esclarecem Cristiano Chaves de Faria e Nelson

Rosenvald:

Por forca de circunstancias (pretensamente) de ordem publica, reputadas relevantes
em razdo da alegada protecdo de algumas pessoas ou de determinadas situagdes,
relativiza-se, no art. 1.641 do Codigo Civil, a liberdade de escolha do regime
patrimonial do casamento, irré]gondo-se aos nubentes um regime especifico: o da

separacdo obrigatoria de bens.
Nesta escala, ¢ o posicionamento do autor Flavio Tartuce:

O art. 1.641 do CC impde o regime da separacdo legal ou obrigatoéria de bens. Como
esse regime ¢ imposto pela lei, ha clara limitacdo da autonomia privada dos
nubentes. Desse modo, nas suas hipoteses, se eleito por pacto antenupcial o regime
da comunhdo universal, da comunhdo parcial ou da participacdo final nos aquestos,

tal convengdo sera nula por infragdo a norma de ordem publica (art. 1.655 do CC).81

Por fim, cabe elucidar, quanto as alusdes patrimoniais, que esse regime obrigatorio nao
necessita de pacto antenupcial e segue as mesmas regras referentes a separagdo convencional
de bens, no qual, em regra, todos os bens sdo incomunicaveis. Ja as dividas também ndo se

comunicam, exceto se contraidas para o beneficio da familia.

Como se nao fosse suficiente, a aplicacao do regime da separagdo obrigatoria, além de
estabelecer diversas restricoes de carater patrimonial, impede os conjuges de contratarem
sociedade entre si, conforme estabelece o artigo 977, do Cédigo Civil de 2002 ao afirmar que

“faculta-se aos conjuges contratar sociedade, entre si ou com terceiros, desde que ndo tenham

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
248.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
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80 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia. v. 6. 7. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 277.

81 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. v. 5, 9 ed. S&o Paulo: Método, 2014. p. 137.
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: . . ~ 582
casado no regime da comunhao universal de bens, ou no da separacdo obrigatéria.”

E, ainda, conforme o Enunciado 262 da III Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal “a obrigatoriedade da separagdo de bens, nas hipoteses previstas nos incisos I
e III do art. 1.641 do Cdédigo Civil de 2002, nao impede a alteragdo do regime, desde que

A 83
superada a causa que o impds.”

Desta forma, constata-se que para as pessoas que contrairem matrimonio com
inobservancia das causas suspensivas da celebracdao do casamento, € para todos os que
dependerem, para casar, de suprimento judicial, ha a possibilidade de alteragdo do regime da
separagdo obrigatoria por outro, desde que suplantada essas causas. Todavia, tal alteracdo nao

seria possivel no casamento dos septuagenarios.

A este respeito, Maria Berenice Dias afirma que “a partir da vigéncia do atual
Codigo Civil, no curso do casamento hé a possibilidade de ser alterado o regime de bens
(cc 1.639 § 2°)”.% Contudo, a autora explica que s6 podera ser formulado o pedido, quando
0s noivos, “na data do casamento, tinham a liberdade de escolher o regime de bens. Para os
que foram obrigados a adotar o regime da separacao de bens (CC 1.641), ndo ¢ autorizada a

C A . . 85
mudanca durante a vigéncia da sociedade conjugal”.

Maria Berenice Dias acrescenta, também, o seguinte:

No entanto, superada a causa que impds o regime da separagdo obrigatoria (CC
1.641 1 e III) ndo ha impedimento para a alteracdo do regime de bens. Bata
comprovar que, depois do casamento, foram atendidas as exigéncias legais que
impediram a elei¢ao do regime de bens. (...) No entanto, se o regime da separacgao
foi imposto em face da idade, ou seja, se um ou ambos os noivos tinham idade
superior ao limite legal ao casar (hoje 70 anos), a jurisprudéncia ndo admite a

alteracdo de bens.86

Ao final, Maria Berenice Dias conclui que “a restricdo ¢ de flagrante
inconstitucionalidade e a limitacdo ¢ para a ado¢ao do regime quando do casamento, nao

havendo qualquer restri¢do de idade para ser pleiteada a altera¢do do regime durante o

82 BRASIL. Codigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm. <Acesso em: 26 de setembro de 2017>.

83BRASIL. Conselho da Justica Federal - III Jornada de Direito Civil. Organizacdo Ministro Ruy Rosado
de Aguiar Jr. Brasilia: CIJF, 2005. Disponivel em:
http://daleth.cjf,jus.br/revista/outras_publicacoes/jornada_direito civil/lllJornada.pdf. <Acesso em: 26 de
setembro de 2017>.
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casamento.”®’

Neste sentido, ja decidiu o Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul:

AGRAVO. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL. ALTERACAO DO
REGIME DE BENS. IMPOSSIBILIDADE NO CASO. 1- Cabivel o julgamento na
forma do art. 557 do CPC, em face do entendimento da camara sobre a matéria 2-
Nao ¢ cabivel a alteragdo do regime de bens de separagdo obrigatoria, por a nubente
contar com mais de cinquenta anos quando da celebragdao do casamento, para a
forma universal. RECURSO DESPROVIDO. (Agravo N° 70061529038, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: LiselenaSchifino Robles Ribeiro,
Julgado em 24/09/2014)

(TJ-RS - AGV: 70061529038 RS, Relator: LiselenaSchifino Robles Ribeiro, Data de
Julgamento: 24/09/2014, Sétima Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da

Justica do dia 26/09/2014) %

Outro aspecto importantissimo acerca do regime em andlise ¢ o enunciado da Simula

n°® 377 do Supremo Tribunal Federal, o qual afirma que “no regime de separagdo legal de

. .. A . 89
bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.

Acerca do referido entendimento sumular, leciona Caio Mario da Silva Pereira:

Nota-se que a referida Sumula se impde no regime legal de separagdo para
reconhecer a colaboragdo e¢ o esfor¢o comum entre os conjuges. Diante da
possibilidade de mudanga de regime de bens, deve prevalecer a vontade dos

cOnjuges ao fixarem as regras no pacto antenupcial.

Caio Mario da Silva Pereira, explicita, ainda, que:

Ainda na vigéncia do Cédigo de 1916 a Sumula n° 377 do Supremo Tribunal Federal
estabeleceu que “no regime da separagao legal de bens, comunicam-se os adquiridos
na constancia do casamento”. Esta Sumula veio abrir a possibilidade de amenizar a
imutabilidade do regime legal do casamento e permitir, inclusive, que nas relacdes
patrimoniais decorrentes do casamento ao qual foi imposto por lei o regime da
separacdo total sejam reconhecidos a colaboracdo e o esforgo comum entre os

conjuges.
Nesta esteira, Maria Berenice Dias apresenta a justificagdo do enunciado, da simula
em estudo, da seguinte forma: “a interpretacdo exata da sumula ¢ no sentido de que, no
regime da separagdo legal, os aquestos se comunicam pelo simples fato de terem sido

adquiridos na constancia do casamento, ndo importando se resultaram, ou ndo, de comunhao

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
253.
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92
de esforgos”.

Acrescenta, ainda, que:

A jurisprudéncia, considerando que a convivéncia leva a presuncdo do esforco
comum na aquisicao de bens, procedeu a alteracdo do dispositivo legal que impunha
o regime da separagdo obrigatoria. Determinou a adog¢do do regime da comunhio
parcial para impedir o locuplemento ilicito de um dos consortes em detrimento do
outro. Nitido o conteudo ético do enunciado, que de forma salutar assegura a
meagdo sobre o patrimonio construido durante o matrimonio, gerando a

. s a . . C e 93
impossibilidade da ocorréncia de enriquecimento injustificado.

Ao final, Maria Berenice Dias concluiu afirmando que com o casamento surge um
“verdadeiro vinculo de solidariedade (CC 265), ndo se justificando a vedacao legal, sob pena

de se fomentar o locupletamento indevido de um em detrimento do outro”.*

Nesta esteira, € necessario esclarecer o que se entende por bens adquiridos através de

esforco comum.

Sobre o assunto, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald destacam que:

Esse esforco comum ndo precisa decorrer do exercicio de atividade remunerada,
podendo se materializar pela propria coexisténcia afetiva e pela solidariedade
presente na relagdo conjugal. Exigir a prova de alguma contribui¢@o financeira seria

inviabilizar a aplicagdo do entendimento sumulado.”

Assim sendo, compreende-se que a aplicagdo da Sumula 377 do Supremo Tribunal
Federal ¢ de suma importancia, especialmente nos matrimonios que vigoram o regime da
separagdo obrigatoria, ja que nessas circunstancias os conjuges estdo submetidos a imposi¢ao

normativa.

1.1.3 Da possibilidade da alteracdo do regime de separacdo de bens do matriménio
prevista no artigo 734 do Novo Codigo de Processo Civil

A possibilidade juridica da alteracdo do regime de bens foi criada pelo Codigo Civil de
2002, notadamente no seu art. 1.639, § 2° estabelecendo que: “¢ admissivel altera¢do do

regime de bens, mediante autorizacao judicial em pedido motivado de ambos os conjuges,

%2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
251.
% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
251.
% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
251.
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Atlas, 2015. p. 283.
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apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros”.” A regra
foi praticamente reproduzida pelo caput do art. 734 do Novo Codigo de Processo
Civil, aduzindo que “‘a alteracao do regime de bens do casamento, observados os requisitos
legais, podera ser requerida, motivadamente, em peticao assinada por ambos os conjuges, na
qual serdo expostas as razdes que justificam a alteracdo, ressalvados os direitos de

terceiros”.%’

Vale destacar que, conforme se compreende dos trechos normativos transcritos
anteriormente, as normas sao cristalinas no sentido de somente admitirem a alteragao do

regime mediante pedido judicial de ambos os consortes.

Flavio Tartuce afirma que “a reafirmacao da necessidade de uma demanda judicial
no Novo Cddigo de Processo Civil ja nasce desatualizada diante de outras proje¢des mais
avan(;adas”.98 Afirma, ainda, que “em projecdes legislativas, existe a tentativa de se criar a
possibilidade de alteragdo administrativa do regime de bens, por meio de escritura publica,

conforme o PLS 470/2013, conhecido como Estatuto das Familias do IBDFAM.”®

Assim sendo, Flavio Tartuce conclui afirmando que s6 € possivel a alteragdo “nos
termos literais das normas, se for fundada em pedido motivado, desde que apurada
a procedéncia das razoes invocadas. »10 Sendo que, ‘“‘esse justo motivo constitui uma
clausula geral, a ser preenchida pelo juiz caso a caso, a luz da operabilidade e do sistema

aberto adotado tanto pelo CC/2002 quanto pelo CPC/2015”.*"

Sobre o tema em comento ja decidiu o Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ALTERACAO DE REGIME DE CASAMENTO
- ART. 1.639, § 2°, DO CODIGO CIVIL - AUSENCIA DE MOTIVO SUFICIENTE
- IMPROCEDENCIA DO PEDIDO INICIAL - SENTENCA MANTIDA. - Sendo a
motivagdo do pedido imprescindivel, nos termos do art. 1.639, § 2°, do CPC. Para
que se autorize a modifica¢do do regime de bens do casamento, se ndo ha motivagio

% BRASIL. Coédigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm. <Acesso em: 26 de setembro de 2017>.
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2018/2015/1ei/113105.htm. <Acesso em:26 de setembro de 2017>.
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suficiente do casal, impde-se a improcedéncia do pedido. (TIMG - Apelagio
Civel 1.0223.14.014027-6/001, Relator(a): Des.(a) Luis Carlos Gambogi, 5*
CAMARA CIVEL, julgamento em 03/03/2016, publicacdo da sumula em

15/03/2016)"%2

Desta forma, mais uma vez, diante de todo o exposto, enseja a inconstitucionalidade
da imposi¢ao do regime de separacao de bens aos maiores de 70 anos, prevista no inciso II, do
artigo 1.641 do Codigo Civil de 2002, vez que os nubentes nesta faixa etaria sequer t€ém o

direito de alterar o regime lhe imposto.
1.2 Dos principios constitucionais aplicaveis ao tema

Feitas todas as consideragbes acima, passa-se agora a andlise dos principios

constitucionais aplicaveis ao tema em estudo.

Primeiramente, é importante registrar que segundo Paulo Bonavides os principios
constitucionais foram convertidos em um alicerce normativo sobre o qual “assenta todo o

e e e . . . 1
edificio juridico do sistema constitucional”.'®

Ademais, é de sabenca geral que a Constituicdo da Republica de 1988 ¢ o livro que
estd hierarquicamente acima de todos os outros, em nivel de legislacdo no Brasil, sendo a lei
fundamental e suprema do pais e 0s principios constitucionais sdo o que protegem os atributos

fundamentais da ordem juridica.
1.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio em anélise é positivado pela Constituicio da Republica de 1998,
estampado no artigo 1°, inciso Ill, sendo considerado pilar de sustentacdo dos ordenamentos

juridicos e, assim preconiza:

Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

()

I11- a dignidade da pessoa humana.*®*

02 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Disponivel  em:
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s=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0223.14.014027-6%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar.
<Acesso em: 07 de novembro de 2017>.
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Nesta esteira, é fundamental mencionar o entendimento de Elpidio Donizetti sobre o

principio da dignidade da pessoa humana. VVejamos:

A dignidade humana ¢ o valor supremo a ser buscado pelo ordenamento juridico, € o
principio basilar a partir do qual decorrem todos os demais direitos fundamentais —
norma fundante, orientadora e condicional, ndo s6 para a criacdo, interpretacdo e
aplicagdo, mas para ?O}grépria existéncia do direito (nela se assenta a estrutura da

Republica brasileira).

Neste contexto, de forma a interagir com o citado entendimento, assim leciona Maria

Berenice Dias:

O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo uma das mais importantes
inovagdes, ao propagar que a lei deve ser interpretada, sempre, a partir da lei maior.
Assim, os principios constitucionais passam a informar todo o sistema legal de
modo a viabilizar o alcance da dignidade da pessoa humana em todas as relagdes
juridicas.*®

Maria Berencie Dias esclarece, ainda, que:

Constitui base da comunidade familiar (bioldgica ou socioafetiva), garantindo, tendo
por parametro a afetividade, o pleno desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus

membros, principalmente da crianga e do adolescente (CF, art. 227).1

Flavia Bahia ao discorrer sobre o principio em analise explana que:

Significa a elevacdo do ser humano ao patamar mais alto das considerag6es, com a
finalidade de impedir a sua degradagdo e a sua reducdo a um mero objeto de
manipulacdo. Compreende a protecdo e a promogdo das condi¢des fundamentais
para uma vida adequada, o respeito a igualdade entre os individuos, a garantia da
independéncia e de sua autonomia, a coibigdo de qualquer obstaculo que impeca o
desenvolvimento do potencial de sua personalidade.'®

Flavia Bahia finaliza afirmando que “como unidade mais fundamental de valor do

sistema juridico, esse principio universal funciona como paradigma, fundamento, limite e

desiderato de um ordenamento juridico, de um Estado e de uma sociedade aos quais confere

s> 109

legitimidade”.

105DONIZETTI, Elpidio. Principio da dignidade da pessoa humana (art. 6° do projeto do novo cpc).

Disponivel em:

<http://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br/artigos/121940203/principio-da-dignidade-da-

pessoahumana- art-6-do-projeto-do-novo-cpc>. <Acesso em: 09 de outubro de2017>.
106 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p

57/57.
107

DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. v. 5. 22 ed. de

acordo com a Reforma do CPC. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 22.

108 BAHIA, Flavia. Colecdo Descomplicando - Direito Constitucional. Coordenagéo: Sabrina Dourado. 3. ed.
Recife/PE: Armador, 2017. p. 119.

199 BAHIA, Flavia. Colecdo Descomplicando - Direito Constitucional. Coordenagéo: Sabrina Dourado. 3. ed.
Recife/PE: Armador, 2017. p. 119.
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1.2.2 Principio da Igualdade

O artigo 5°, caput, da Constituigdo Federal de 1988 determina que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

. : 110
seguranga e a propriedade”.

Nesta esteira, extrai-se, ainda, do artigo 3°, inciso IV, do mencionado diploma legal
que “constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacao”.

José Afonso da Silva ao discorrer sobre o principio em analise afirma que “a
59112

13

igualdade constitui o signo fundamental da democracia. E, alega também que “a
Constituicdo de 1988 abre o capitulo dos direitos individuais com o principio de que todos
s&0 iguais perante a lei, sem disting&o de qualquer natureza (art. 5°, caput).*** Ao passo que é
considerado “um principio de agdo, segundo o qual os seres de uma mesma categoria

. 114
essencial devem ser tratados da mesma forma.”

Ademais, José Afonso apresenta, ainda, a definicdo dada ao principio da igualdade por

Carmem Lducia Antunes Rocha. Vejamos:

Igualdade constitucional ¢ mais uma expressdao de Direito; € um modo justo de se
viver em sociedade. Por isso é principio posto como pilar de sustentacdo e estrela de
direcdo interpretativa das normas juridicas que compBem o sistema juridico
fundamental.**®

Ao passo que, Flavia Bahia explana que “como as pessoas ndo sdo iguais, o respeito a

diferenca e as necessidades de cada um é um dos pilares mais importantes do conceito. Deve

110 BRASIL.  Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. <Acesso em: 03 de outubro de
2017<.

11 BRASIL.  Constituigho da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. <Acesso em: 03 de outubro de
2017>.

12 g1 VA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011.p. 211.

13 g1LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011.p. 211.

14 S1LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011.p. 212.

15 g1LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011.p. 214.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

33

haver uma relagdo direta entre a desigualdade e a diferenca observada, para que esta relagcéo

tenha pertinéncia.” **®

Ja Maria Berenice Dias em relacdo ao principio em comento e, fazendo uma ponte da

aplicacdo do principio no direito de familia, aclara que:

Também em respeito ao principio da igualdade é livre a decisdo do casal sobre o
planejamento familiar (CC 1.565 §2°. E CF 226 § 6°), sendo vedado qualquer tipo de
coercdo por parte de instituicdes privadas ou plblicas. E limitada a interferéncia do
Estado, que deve propiciar os recursos educacionais e financeiros para ao exercicio
desse direito. '

Neste sentido, a autora afirma, ainda, que “s6 existe liberdade se houver, em igual
propor¢do e concomitancia, igualdade. Inexistindo o pressuposto da igualdade, havera

C e 118
dominagdo e sujei¢cdo, ndo liberdade”.

1.2.3 Principio da Liberdade

Ao discursar sobre o principio da liberdade Maria Berenice Dias alega que:

Todos tém a liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for, bem como o tipo
de entidade que quiser para constituir familia. A isonomia de tratamento juridico
permite que se considerem iguais marido e mulher em relacdo ao papel que
desempenham na chefia da sociedade conjugal.**®

Roberty Alexy ao tratar sobre o principio em questdo afirma que “quem diz que uma
pessoa € livre pressupBe que, para essa pessoa, ndo existem embaragos, restricbes ou

A i 99 12
resisténcias de qualquer espécie”. 0

Daniel Sarmento explana que “os particulares sdo titulares de uma esfera de liberdade

juridicamente protegida, que deriva do reconhecimento de sua dignidade”.***

1.2.4 Principio da Autonomia da VVontade

A autonomia da vontade pode ser considerada como um dos elementos essenciais da
protecdo a liberdade tutelada constitucionalmente aos individuos, ela incide no ambito das
escolhas individuais, na esfera atribuida pelo Direito para auto-regulacdo das relagdes

16 BAHIA, Flavia. Colecdo Descomplicando - Direito Constitucional. Coordenagdo: Sabrina Dourado. 3. ed.
Recife/PE: Armador, 2017. p. 114.

17 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 65.
18 B1AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 64.
19 BAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 64.
120 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 4 tiragem.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 2019.

ISARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. Os principios
da Constituicéo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2006. p. 221.
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privadas. Sendo, portanto um dos principios basilares do direito privado, segundo Luiz Edson

.y, . e e, . 122
Fachin ¢ “a pedra angular do sistema civilistico”.

Para Daniel Sarmento, a ideia de autonomia privada, “estd indissociavelmente
relacionada & protecdo da dignidade da pessoa humana”,"*considerando que negar ao ser
humano a capacidade de decidir autonomamente de que forma prefere viver, quais projetos
deseja buscar, quais as formas de conduzir a sua vida privada, ¢, de certa forma, “frustrar sua

possibilidade de realizacao existencial”.***

Desta forma, de forma geral, o direito fundamental a autonomia privada tem como
base a compreensdo do ser humano com agente moral, dotado de razéo, capaz de decidir o
que € melhor para si, e que deve ter liberdade para guiar-se de acordo com suas escolhas,

desde que elas ndo perturbem os direitos de terceiros.

Diante de todo o exposto, neste ultimo tépico, aparenta que o inciso Il do artigo 1.641
do Cddigo Civil fere os principios constitucionais supracitados, vez que ao estabelecer o
regime de separacdo obrigatdria para os conjuges acima de 70 anos, ndo apresentou uma
justificativa objetiva e razoavel que evidenciasse tal obrigacdo. Levando a crer que o Unico
interesse € assegurar o patriménio do conjuge, impedindo-o de decidir quanto a sua

destinagéo.

Assim sendo, € aparente que, ao obrigar os septuagenarios a se casarem no regime de
separacao de bens, o Estado estd vedando, impedindo o conjuge em decidir sobre o seu

planejamento familiar, ferindo os principios constitucionais supramencionados.

122 FACHIN, Luiz Edson. O ‘aggiornament’ do direito civil brasileiro e a confianca negocial. In: FACHIN,
Luiz Edson. (coord.) Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporineo. Rio de Janeiro,
Renovar, 1998. p. 119.

12 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas. 2® ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 155.

124 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 155.
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CAPITULO Il - O IDOSO NO BRASIL
2.1 Dos direitos assegurados as pessoas idosas no Ordenamento Juridico Brasileiro

Inicialmente, &€ importante ressaltar que conforme estabelece o artigo 1° da Lei
10.741/2003 considera-se idoso, toda pessoa com idade igual ou superior a 60 (Sessenta)

anos.'®

A Politica Nacional do Idoso, (Lei n° 8.842, de 04 de janeiro de 1994), segue este

mesmo critério cronoldgico ao estabelecer no artigo 2° que “considera-se idoso, para os

. . . . 126 . . ..
efeitos desta lei, a pessoa maior de sessenta anos de idade”.””” Determinando, ainda, no inciso

. : . T 127
II1, do seu artigo 3° que “o idoso ndo deve sofrer discrimina¢do de qualquer natureza”.

E, ainda, o artigo 1° aclara que “a politica nacional do idoso tem por objetivo
assegurar os direitos sociais do idoso, criando condi¢des para promover sua autonomia,

integracado e participagdo efetiva na sociedade.”'?®

Neste diapasdo, determina também o artigo 4° do Estatuto do Idoso que “nenhum
idoso serd objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminagdo, violéncia, crueldade ou
opressao, ¢ todo atentado aos seus direitos, por agdo ou omissdo, sera punido na forma da

lei” 129

A0 passo que o artigo 2° da Lei 10.741/2003 esclarece que:

O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes & 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 preservacdo de sua salde
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em

condic@es de liberdade e dignidade.l?’o

Neste aspecto, ¢ obrigagao do Poder Publico, juntamente com a familia, a comunidade
e a sociedade assegurar aos idosos a efetivacdo de seus direitos fundamentais, conforme situa

o artigo 3° do Estatuto do Idoso:

122 BRASIL. Lei n°10.741, de 1° de outubro de 2003. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm. <Acesso em: 11 de outubro de 2017>.

1260 BRASIL. Lei n° 8842, de 4 de janeiro de 1994.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8842.htm. <Acesso em: 11 de outubro de 2017>.

27 BRASIL. Lei n° 8842, de 4 de janeiro de 1994.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8842.htm. <Acesso em: 11 de outubro de 2017>.

1282 BRASIL. Lei n° 8842, de 4 de janeiro de 1994.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8842.htm. <Acesso em: 11 de outubro de 2017>.

129 BRASIL. Lei n°10.741, de 1° de outubro de 2003. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm. <Acesso em: 11 de outubro de 2017>.
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E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar
ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a satude, a
alimentagdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a

. . . \ o o L. 131
liberdade, a dignidade, ao respeito ¢ a convivéncia familiar e comunitaria.

Além disso, o Estatuto do Idoso, artigo 10°, caput, determina que “é obrigagdo do
Estado e da sociedade, assegurar a pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como

pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na

Constituicdo e nas leis.”**

Maria Berenice Dias ao apontar a finalidade do Estatuto do Idoso, dispde o seguinte:

Nao se trata de um conjunto de regras de carater programatico, pois sdo normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais que tém aplica¢do imediata (CF 5° §
1°). O Estatuto se constitui em um microssistema e tem o mérito de reconhecer as
necessidades especiais dos mais velhos, estipulando obriga¢des do Estado. Deve ser

. . .. , ~ . 1
considerado como um verdadeiro divisor de aguas na prote¢do do idoso.

Cumpre ressaltar, ainda, que o Estatuto do Idoso ¢ relevante ao assegurar os direitos da

chamada “terceira idade”.™** Tal legislacdo traz importantes estipulacdes, entre as quais se

destacam:

Art. 8° O envelhecimento ¢ um direito personalissimo e a sua protecdo um direito
social, nos termos desta Lei e da legislacdo Vigente.l

Art. 9° E obrigagio do Estado, garantir a pessoa idosa a protegio & vida e a saude,
mediante efetivacdo de politicas sociails3é)1'1blicas que permitam um envelhecimento

saudavel e em condigdes de dignidade.

Em relacdo aos idosos e a protecdo de seus direitos e garantias fundamentais José

Afonso da Silva afirma que:

O art. 230 estatui que a familia, a sociedade ¢ o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida, de preferéncia mediante

137
programas executados no recesso do lar (...)

Quanto as garantias previstas na Lei 8.842/94 (Politica Nacional do Idoso), José

B BRASIL. Lei n°10.741, de 1° de outubro de  2003.Disponivel  em:
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Afonso da Silva explana que:

Considera idoso, para os seus efeitos, a pessoa maior de sessenta de idade. Segundo
seu art. 1° a politica do idoso tem por objetivo assegurar seus direitos sociais,
criando condi¢des para promover sua autonomia, integracdo e participacdo efetiva
na sociedade. Traga ela os principios e diretrizes da politica do idoso, a organizagéo
e gestdo dessa politica, que incumbe ao Ministério responsavel pela assisténcia e
promocdo social, e ainda estabelece as acdes governamentais necessarias a

. ~ ... 138
implementagdo dessa politica.

Cabe ressaltar, ainda, que a Constituicdo Federal de 1988, veda, no seu artigo 3°,

inciso IV, de modo expresso a discriminagdo em razao da idade. ™

Neste sentido, Maria Berenice Dias acrescenta que “a Declaragdo Universal dos

Direitos do Homem (XXV 1) proclama o direito & seguranca na velhice”.**

Neste contesto, vale a transcrigdo do artigo supracitado. Vejamos:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua
familia a satde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentag@o, ao vestuario, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, €
tem direito & seguranca no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na
velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstincias

. 141
independentes da sua vontade.

Extrai-se ainda do artigo 230 da Constituicdo Federal que “a familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na

comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”*

Sobre o artigo transcrito acima Maria Berenice Dias afirma que “ndo se refere, tal
preceito, apenas a assisténcia material ou econdomica, mas também as necessidades afetivas e

psiquicas dos mais velhos.”**3

Ao discorrer sobre o Estatuto do Idoso, Maria Berenice Dias afirma que “o Estatuto

138 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2011.p. 854.
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2017>.

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
653.

1 BRASIL.  Declaragdo  Universal  dos  Direitos  Humanos.  Disponivel  em:
http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf. <Acesso em: 16 de outubro de
2017>.

1“2 BRASIL.  Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
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3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
653.
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veda qualquer tipo de negligéncia, discriminagao, violéncia, crueldade e opressdo.”

Assim sendo, constata-se que o Estatuto do Idoso surgiu para ampliar o sistema
protetivo aos idosos, ja previsto na Constitui¢do Federal de 1988 no artigo 230, promovendo,
de forma mais efetiva, a inclusdo social, a fim de garantir a estes individuos que seus direitos

sejam realmente respeitados e colocados em pratica.

Além disto, os idosos tém ainda seus direitos estabelecidos na Politica Nacional do

Idoso, e genericamente na Declaragao Universal dos Direitos Humanos.
2.2 Participacao efetiva da populacéo idosa na sociedade brasileira

O envelhecimento ¢ um aspecto natural e biologico, fazendo parte da vida de qualquer
ser humano. E um processo inevitavel e irreversivel que sublinha a temporalidade desde o

nascimento até o fim da vida.

Envelhecer ¢ um processo vital inerente a todos os seres humanos. A velhice ¢ uma
etapa da vida, parte integrante de um ciclo natural, constituindo-se como uma experiéncia

unica e diferenciada.

Sobre a velhice leciona Simone de Beauvoir:

Ela ¢ um fendmeno biologico: o organismo do homem idoso apresenta certas
singularidades. A velhice acarreta, ainda, consequéncias psicologicas: certos
comportamentos sdo considerados, com razdo, como -caracteristicos da idade
avancada. Como todas as situagdes humanas, ela tem uma dimensdo existencial:
modifica a relagdo do individuo com o tempo e, portanto, sua relagdo com o mundo
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e com sua propria historia.

Mesmo com a idade elevada os idosos possuem participacdo efetiva na sociedade.
Segundo pesquisa realizada pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) “o
Censo 2000 verificou que 62,4% dos idosos eram responsaveis pelos domicilios brasileiros,

observando-se um aumento em relagdo a 1991, quando os idosos responsaveis representavam

60,4%.”146

Neste sentido, a pesquisa destaca ainda que “no conjunto dos domicilios brasileiros

(44.795.101), 8.964.850 tinham idosos como responsaveis e representavam 20% do

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
653.

15 BEAUVOIR, Simone de. A Velhice. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1990. p. 15.

146 Informacéo obtida no site do IBGE. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/25072002pidoso.shtm. <Acesso em: 25 de outubro de 2017>.
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contingente total. Em 1991, essa proporgdo ficava em torno de 18,4%.”**’

Enfatiza, também, que:

Entre os domicilios sob a responsabilidade de idosos, os domicilios unipessoais, isto
¢, aqueles com apenas um morador, totalizavam, em 2000, 1.603.883 unidades,
representando 17,9% do total. Em 1991, a proporg¢ao era de 15,4%. O estudo chama
atencd@o para a elevada propor¢do de mulheres idosas que moravam so6, em 2000 -

cerca de 67%.

Ademais, o IBGE informa também que o numero de idosos alfabetizados cresceu

significativamente nos ultimos anos:

Na ultima década, houve aumento significativo no percentual de idosos
alfabetizados do Pais. Se em 1991, 55,8% dos idosos declararam saber ler e escrever
pelo menos um bilhete simples, em 2000, esse percentual passou para 64,8%, o que
representa um crescimento de 16,1% no periodo.14

Gustavo Maia, ao redigir para o site UOL Noticias, informou que “a maior
participacao de idosos na populagdo brasileira tem impacto na Previdéncia. A andlise destaca

ainda que 75,6% das pessoas com 60 anos ou mais eram aposentados e/ou pensionistas em

2015.33150

Pesquisas revelam ainda que, “a populagao idosa devera superar a populagdo menor de
14 anos em 2050, de acordo com as projecdes da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU).” !
Sendo que, “essa inversdo da piramide populacional demonstra o novo papel do idoso em
nossa sociedade, como também a necessidade da promocdo do desenvolvimento de sua
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independéncia e autonomia na vida social.” >

O Jornal O Globo informou em outubro de 2016 que “de acordo com a Pnad/IBGE

relativa ao trimestre encerrado em julho deste ano, o numero de trabalhadores com mais de 60

r Informacéo obtida no site do IBGE. Disponivel em:

http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/25072002pidoso.shtm. <Acesso em: 25 de outubro de 2017>.
148 Informacéo obtida no site do IBGE. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/25072002pidoso.shtm. <Acesso em: 25 de outubro de 2017>.
19 Informacéo obtida no site do IBGE. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/25072002pidoso.shtm. <Acesso em: 25 de outubro de 2017>.
10 MAIA, Gustavo. UOL Noticias. Populacdo idosa cresce no Brasil acima da média mundial e impacta
Previdéncia. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2016/12/02/brasil-teve-
aumento-da-populacao-idosa-acima-da-media-mundial.htm. <Acesso em: 30 de outubro de 2017>.

11 MILNITZKY, Claudia; SUNG, Florence Sih e PEREIRA, Rodrigo Mendes. Envelhecimento e Politicas
Publicas: Conquistas e Desafios. Disponivel em: http://www.oabsp.org.br/comissoes2010/direito-terceiro-
setor/artigos/envelhecimento-e-politicas-publicas-conquistas-e-desafios-dr.-rodrigo-mendes-pereira. <Acesso
em: 30 de outubro de 2017>.

152 MILNITZKY, Claudia; SUNG, Florence Sih e PEREIRA, Rodrigo Mendes. Envelhecimento e Politicas
Plblicas: Conquistas e Desafios. Disponivel em: http://www.oabsp.org.br/comissoes2010/direito-terceiro-
setor/artigos/envelhecimento-e-politicas-publicas-conquistas-e-desafios-dr.-rodrigo-mendes-pereira. <Acesso
em: 30 de outubro de 2017>.
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anos chega, no Brasil, a 6,48 milhdes, de uma populacido ocupada total de 90,7 milhdes.” *°E,

“segundo o IBGE, mais da metade dos idosos ocupados trabalha por conta propria (46%) ou
como empregador (8,8%). Vagas com carteira assinada estdo disponiveis apenas para uma
faixa de 15,7%.”154

Ademais, noutro aspecto, é de conhecimento comum a existéncia de grande numero de
individuos maiores de 60 anos que participam ativamente da vida politica do Brasil, ocupando
cargos importantissimos, como da Presidéncia da Republica, Deputados, Senadores,

Ministros, Prefeitos, VVereadores e muitos outros.

Assim sendo, constata-se que os idosos possuem participacdo efetiva na sociedade
brasileira, estando ainda ativos no mercado do trabalho, sendo os provedores dos nucleos
familiares, em diversos casos, aléem de contribuirem de forma significativa para a economia

do pais.

2.3 Da evolucéo da expectativa de vida

O crescimento populacional referente as pessoas maiores de 60 (sessenta) anos é
visivel no Brasil, haja vista diversos avan¢os na medicina, na ciéncia, a criacdo de politicas
publicas voltadas para o publico desta faixa etaria, bem como mudancgas nos comportamentos
dos préprios individuos, ocasionando um tempo maior de vida.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho afirmam que “em poucas décadas, as

e o ~ . 1
familias brasileiras tornar-se-ao mais longevas”. >

Neste sentido, pesquisas indicam que a expectativa de vida das pessoas esta crescendo
cada vez mais, aumentando, consequentemente, o nimero de individuos idosos em nossa

sociedade.

A este respeito extrai-se da pesquisa realizada pelo IBGE (Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatistica) que “a populacdo de idosos representa um contingente de quase 15

milhdes de pessoas com 60 anos ou mais de idade (8,6% da populacao brasileira).”

13 Jornal O GLOBO. Idosos no mercado de trabalho sdo tema sensivel. Disponivel em:

https://oglobo.globo.com/opiniao/idosos-no-mercado-de-trabalho-sao-tema-sensivel-20292906. <Acesso em: 30
de outubro de 2017>.
™jornal O GLOBO. Idosos no mercado de trabalho sdo tema sensivel. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/opiniao/idosos-no-mercado-de-trabalho-sao-tema-sensivel-20292906. <Acesso em: 30
de outubro de 2017>.

1% GAGLIANO, Pablo Stolze ¢ PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. tnico/Pablo
StolzeGagliano e Rodolfo Pamplona Filho. — Sao Paulo: Saraiva, 2017.p. 1.087.
156 Informacao obtida no site do IBGE. Disponivel em:
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Desta forma, a pessoa idosa ocupa, cada vez mais, um papel de destaque na sociedade

brasileira.

Constata-se da pesquisa supracitada que a maioria dos 14.536.029 idosos vive nas

grandes cidades.”’

A referida pesquisa elucida ainda que “nos proximos 20 anos, a populagdo idosa do

Brasil podera ultrapassar os 30 milhdes de pessoas e devera representar quase 13% da

populagdo ao final deste periodo”.158

Neste sentido, ¢ importante mencionar alguns dados numéricos:

Em 2000, segundo o Censo, a populacdo de 60 anos ou mais de idade era de
14.536.029 de pessoas, contra 10.722.705 em 1991. O peso relativo da populagdo
idosa no inicio da década representava 7,3%, enquanto, em 2000, essa propor¢do
atingia 8,6%.

A propor¢do de idosos vem crescendo mais rapidamente que a proporcdo de
criangas. Em 1980, existiam cerca de 16 idosos para cada 100 criangas; em 2000,
essa relacdo praticamente dobrou, passando para quase 30 idosos por 100 criangas.
A queda da taxa de fecundidade ainda é a principal responsavel pela reducdo do
namero de criangas, mas a longevidade vem contribuindo progressivamente para o
aumento de idosos na populagdo. Um exemplo é o grupo das pessoas de 75 anos ou
mais de idade que teve o maior crescimento relativo (49,3%) nos Gltimos dez anos,

em relacdo ao total da populacéo idosa. ™°

Desta forma, constata-se que a propor¢do da populagdo idosa esta crescendo mais
rapido do que a de crianga.

A pesquisa revela ainda que “no mundo, em 2050, um quinto da populagdo sera de

idosos” 10

Neste seguimento, Carolina Sarres, reporter da Agéncia Brasil, elucida que “segundo
dados da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU), no ano passado, havia 22 milhdes de
pessoas com 60 anos ou mais no Brasil, um contingente maior que do que a populacdo de

todo o estado de Minas Gerais.”™®" Ao passo que “em 2050, segundo a ONU, o nimero de

http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/25072002pidoso.shtm. <Acesso em: 25 de outubro de 2017>.
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Informacéo obtida no site do IBGE. Disponivel em:
httép:/lwww.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/25072002pidoso.shtm. <Acesso em: 25 de outubro de 2017>.
1 Informacio obtida no site do IBGE. Disponivel em:
}11E_t)gp://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/Z5072002pidoso.shtm. <Acesso em: 25 de outubro de 2017>.

Informacao obtida no site do IBGE. Disponivel em:
hth://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/25072002pidoso.shtm. <Acesso em: 25 de outubro de 2017>.
16 Informacio obtida no site do IBGE. Disponivel em:

http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/25072002pidoso.shtm. <Acesso em: 25 de outubro de 2017>.
161 SARRES, Carolina. Comissdo do Senado discute envelhecimento e qualidade de vida do idoso.
Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2014-07/comissao-do-senado-discute-
envelhecimento-e-qualidade-de-vida-do-idoso. <Acesso em: 26 de outubro de 2017>.
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idosos deve triplicar. Isso se soma a expectativa de vida do brasileiro, que aumentou de 67

162
anos para quase 75 anos.”

Contudo, infelizmente, os individuos maiores de 60 anos ainda sofrem com os
estereotipos associados a chamada terceira idade, vez que sao corriqueiramente considerados

frageis ou dependentes, sendo em alguns casos, vistos como um “fardo” para a sociedade.

Todavia, como demonstrou a pesquisa mencionada no toépico 2.2, realizada pelo IBGE,
Censo de 2000, grande parte dos idosos sdo responsaveis por manter os lares brasileiros,

especificamente 62,4% da populagdo.

De acordo com a OMS (Organizacdo Mundial de Saude) o Brasil “tem um indicador
intermediario, com uma expectativa de 75 anos, acima da média global. Nas Américas, o
Brasil estd a frente de paises como Bolivia (70,7 anos) e Paraguai (74), mas bem atras de

Chile (80,5), Cuba (79,1), Estados Unidos (79,3) e Uruguai (77).”*%

Luciana Nunes Leal, ao redigir para O Estado de S. Paulo, explanou que segundo
pesquisa publicada pelo IBGE “em 40 anos, a populacio idosa vai triplicar no Pais e passara
de 19,6 milhdes (10% da populagdo brasileira), em 2010, para 66,5 milhdes de pessoas, em
2050 (29,3%).7%%4

Luciana Nunes Leal acrescenta ainda que:

As estimativas sdo de que a "virada" no perfil da populagdo acontecera em 2030,
quando o numero absoluto e o porcentual de brasileiros com 60 anos ou mais de
idade vao ultrapassar o de criangas de 0 a 14 anos. Daqui a 14 anos, os idosos
chegardo a 41,5 milhdes (18% da po;l)ula(;ﬁo) e as criangas serdo 39,2 milhdes, ou
17,6%, segundo estimativas do IBGE. 6
Diante do exposto, constata-se que a previsao € que a populacao idosa aumente ainda
mais nos proximos anos, sendo necessario identificar os fatores que assegurem uma boa
qualidade de vida na velhice e, sobretudo que os direitos garantidos constitucionalmente e

pelas normas infralegais aos individuos desta faixa etaria sejam realmente cumpridos.

%2 SARRES, Carolina. Comissdo do Senado discute envelhecimento e qualidade de vida do idoso.
Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2014-07/comissao-do-senado-discute-
envelhecimento-e-qualidade-de-vida-do-idoso. <Acesso em: 26 de outubro de 2017>.

163 . OMS: expectativa de vida sobe 5 anos de 2000 a 2015 no mundo, mas desigualdades persistem.
Disponivel em: https://nacoesunidas.org/oms-expectativa-de-vida-sobe-5-anos-de-2000-a-2015-no-mundo-mas-
desigualdades-persistem/. <Acesso em: 26 de outubro de 2017>.

164 LEAL, Luciana Nunes. O estado de S&o Paulo. Populag&o idosa vai triplicar entre 2010 e 2050, aponta
publicacdo do IBGE. Disponivel em: http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,populacao-idosa-vai-triplicar-
entre-2010-e-2050-aponta-publicacao-do-ibge,10000072724. <Acesso em: 30 de outubro de 2017>.

165 |LEAL, Luciana Nunes. O estado de S&o Paulo. Populag&o idosa vai triplicar entre 2010 e 2050, aponta
publicacdo do IBGE. Disponivel em: http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,populacao-idosa-vai-triplicar-
entre-2010-e-2050-aponta-publicacao-do-ibge,10000072724. <Acesso em: 30 de outubro de 2017>.
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CAPITULO 1l - A IMPOSICAO DO REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA
DE BENS AOS NUBENTES MAIORES DE SETENTA ANOS

3.1 A incompatibilidade do inciso I, do artigo 1.641 do Codigo Civil em relacdo aos

direitos do idoso

Como j& mencionado no primeiro capitulo desta monografia, o inciso Il do artigo
1.641 do Cadigo Civil de 2002, determina o regime de separacdo obrigatéria de bens aos
maiores de 70 anos. Todavia, tal preceito legal se contrapde aos direitos estabelecidos e
garantidos aos idosos na Lei n° 10.741/03, conhecida como Estatuto do Idoso, principalmente
no que tange o artigo 4°, § 1° e o artigo 10, 8§ 1° incisos Il e V e 8§88 2° e 3° Contrapde-se,
ainda, a Politica Nacional do ldoso (Lei n° 8.842, de 04 de janeiro de 1994), a Declaracao

Universal dos Direitos do Homem e a Constituicdo Federal de 1988.

Inicialmente, ¢ importante ressaltar que tal estipulacao fundamenta-se na prote¢ao dos
idosos, considerando que, em tese, por ja estarem com a idade avancada poderiam ser vitimas
de um casamento movido apenas por interesse financeiro.

Neste diapasdo, Carlos Roberto Gongalves explana que “a restricdo ¢ eminentemente
de carater protetivo. Objetiva obstar a realizacdo de casamento exclusivamente por interesse
econdmico”. %

Contudo, impor um regime patrimonial aos maiores de setenta anos, nao pode ser visto
como a maneira mais adequada de garantir os direitos dos idosos.

Neste aspecto, Caio Mario da Silva Pereira ¢ categorico ao afirmar que tal fato pode

acorrer em todas as idades:

No entanto, esta regra ndo encontra justificativa econdmica ou moral, pois que a
desconfianca contra o casamento dessas pessoas ndo tem razdo para subsistir. Se é
certo que podem ocorrer esses matrimonios por interesse nestas faixas etarias, certo

também que em todas as idades o mesmo pode existir.®7
Caio Mario da Silva Pereira afirma, ainda, que “a limitacdo da vontade, em razdo da

idade, impondo regime de separagdo obrigatéria de bens, longe de se constituir uma

precauco (norma protetiva), constitui-se em verdadeira incoeréncia”.*®®

166 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de Familia. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 122.

167 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢des de direito civil — Vol. V / Atual. Tania da Silva Pereira. — 25.
ed. rev., atual. E ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 244.

168 EREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes de direito civil — Vol. V / Atual. Tania da Silva Pereira. — 25. ed.
rev., atual. E ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 244.
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Maria Berenice Dias, ao discorrer sobre o regime de separacdo de bens, afirma que

tal obrigagdo imposta aos nubentes maiores de 70 anos € uma flagrante afronta ao Estatuto do

Idoso e € de longe uma norma protetiva. Vejamos:

Das varias previsdes que visam suspender a realizacdo do casamento, nenhuma delas
justifica o risco de gerar enriquecimento sem causa. Porém das hipéteses em que a
lei determina o regime de separacdo obrigatdria de bens, a mais desarrazoada é a que
impde tal sancdo aos nubentes maiores de 70 anos (CC 1.641 Il), em flagrante
afronta ao Estatuto do Idoso. A limitacdo da vontade, em razdo da idade, longe de
se constituir em uma preocupagdo (horma protetiva), se constitui em verdadeira
san(;é\o.169

Corroborando com as ideias acima, segue o entendimento de Erica Vericia de Oliveira

Canuto:

A limitacdo da vontade, em razdo da idade, impondo regime da separacdo
obrigatéria de bens, longe de se constituir uma precaugdo (norma protetiva),
constitui-se em verdadeira sanc¢éo ou restricao de direitos. A lei permite a realizacéo
do casamento das pessoas maiores de 60 anos, que diz respeito a questdo relativa ao
estado da pessoa, constituindo-se em direito indisponivel. Sem qualquer motivacao
justificavel, limita a vontade dessas pessoas — apenas em razdo da idade — no aspecto
patrimonial do casamento, que é direito totalmente disponivel. O que faz o
dispositivo é criar uma hipossuficiéncia objetiva em razdo da idade. O que é de todo
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descabida e inconstitucional.

Caio Mario da Silva Pereira afirma que a imposi¢do do regime de separagdao de bens

aos septuagendrios “trata-se de discrimina¢ao dos idosos”.

s 171

Ao comentarem sobre esta previsdo normativa Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald afirmam que:

(...) atenta, por igual, contra a protegdo integral e prioritaria dedicada ao idoso pela
Lei n® 10.741/03- Estatuto do Idoso, restringindo, indevidamente, a sua
autodeterminagdo. E, enfim, um verdadeiro ultraje gratuito & melhor idade,
decorrente de uma cultura patrimonialista, qu%gouco se acostumou a valorizar a

pessoa, e ndo seu patrimonio. O ser e ndo o ter.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho asseguram que “a alegacdo de que a

separacdo patrimonial entre pessoas que convolarem nupcias acima de determinado patamar

%9 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.

248.
170

CANUTO, Erica Vericia de Oliveira. Contradicio no Regime da separacio absoluta de bens. Revista

Brasileira de Direito de Familia, ano VI, n.° 26, out/nov de 2004. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM. p.62-74.

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicoes de direito civil — Vol. V / Atual. Tania da Silva Pereira. — 25.
ed. rev., atual. E ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 244.

172FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, v. 6. 7 ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2015. p. 279.
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etario teria o intuito de proteger o idoso das investidas de quem pretenda aplicar o “golpe do

‘s~ 173
bat” ndo convence”.

Complementam, ainda, Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho que ‘“as

normas destinadas a tutela e a curatela estdo muito mais voltadas ao patrimoénio do que as

pessoas dos tutelados e curatelados”.*"*

Neste diapasdo, Caio Mario da Silva Pereira afirma que:

A limitacdo da vontade, em razdo da idade, impondo regime de separacdo
obrigatoria de bens, longe de se constituir uma precaugdo (norma protetiva),
constitui-se em verdadeira incoeréncia. Para Antonio Carlos Mathias Coltro, a
pessoa maior de setenta anos18 “é considerada pelo Cédigo Civil uma pessoa capaz
de ser vitima de aventureiros, portanto justificam tal restricdo como de carater
protetivo, com proposito de obstar o casamento exclusivamente com interesse

econOmico”.

Maria Berenice Dias manifesta, ainda, da seguinte forma:

Para todas as outras previsdes legais que impdem a mesma san¢do, a0 menos
existem justificativas de ordem patrimonial. Consegue-se identificar a tentativa de
proteger o interesse de alguém. Mas, com relagdo aos idosos, ha presuncéo juris et
de jure de total incapacidade mental. De forma aleatéria e sem buscar sequer algum
subsidio probatério, o legislador limita a capacidade de alguém exclusivamente para
um Unico fim: subtrair a liberdade de escolher o regime de bens quando do
casamento. A imposi¢cdo da incomunicabilidade é absoluta, ndo estando prevista
nenhuma possibilidade de ser afastada a condenacéo Iegal.176

N&o obstante tamanha afronta ao idoso, o legislador nas demais hipdteses em que a
Lei obriga esse regime de bens faculta ao juiz excluir a apenacgdo, ou seja, € permitido aos
nubentes ndo sexagenarios solicitar ao juiz que nao Ihes sejam aplicadas as causas suspensivas
previstas nos incisos I, 11l e IV do artigo 1523, do Codigo Civil de 2002. Contudo, tal
faculdade ndo é ofertada aos maiores de 70 anos, mesmo que eles provem sua sanidade

mental, 0 amor verdadeiro e até mesmo que ndo possuem herdeiros a quem deixar seus bens.

Sobre o tema, também, leciona Maria Berenice Dias:

No entanto, nas demais hipdteses que a lei impde esse regime de bens, pode o juiz
excluir dita apenagdo (CC 1.523 paragrafo Unico). Tal chance néo é dada aos noivos
idosos. Mesmo que provem a sinceridade do seu amor, sua higidez mental e que
nem tém familia a quem deixar seus bens, nada justifica que ndo possa ser resposta:

GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. anico/Pablo
StolzeGagliano e Rodolfo Pamplona Filho. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 1.199.

17 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. Gnico/Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017.p. 1.086.

5 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢des de direito civil — Vol. V / Atual. Tania da Silva Pereira. — 25.
ed. rev., atual. E ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 245.

76 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
248.
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a escancarada afronta ao principio da isonomia que a regra legal encerra. E que essa
restricdo ndo existe na unido estavel.”’

Certo é que, agindo desta maneira, o legislador iguala, sem fundamentos apropriados,

pessoas plenamente capazes de exercerem o0s atos da vida civil a individuos incapazes.

A este respeito, ja decidiu o Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Sergipe, deciséo

esta usada como marco teorico do presente trabalho, vejamos:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE - REGIME DE BENS -
SEPARACAO LEGAL OBRIGATORIA - NUBENTE SEXAGENARIO - INCISO
II, DO ART. 1.641, DO CODIGO CIVIL - DISPOSITIVO QUE FERE O DIREITO
FUNDAMENTAL DO CONJUGE DE DECIDIR QUANTO A SORTE DE SEU
PATRIMONIO DISPONIVEL - PRESUNCAO DE INCAPACIDADE POR
IMPLEMENTO DE IDADE - INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. - O
disposto no inciso II, do art. 1.641, do CC exprime exigéncia legal que irradia
afronta a dignidade humana abarcando sem critérios validos cidaddos plenamente
capazes ¢ com extrema carga de experiéncia de vida, igualando-os as pessoas sem
capacidade civil. (TJ-SE- IIN: 2010107802 SE, Relator Des. Osério de Araujo

Ramos Filho, Data de Julgamento: 17/11/2010, Tribunal Pleno) 178
Apbs analisar o citado julgado ¢ importante trazer a baila alguns aspectos a respeito da

capacidade civil e das espécies de incapacidade.
De acordo com o artigo 1° do Cddigo Civil de 2002, “toda pessoa € capaz de direitos e

deveres na ordem civil.”*"®

Sobre capacidade Clovis Bevilaqua leciona que “é a aptiddo de alguém para exercer
por si os atos da vida civil”.'® J& Fabio Ulhoa Coelho complementa que, “a capacidade

confere 4 pessoa a mais plena desenvoltura para dirigir seus interesses”. %!

Ao passo que, Fabio Ulhoa Coelho continua explicitando que a pessoa “pode
diretamente comprar, vender, contrair dividas, dar quitacdo, renunciar a direitos disponiveis,
testar etc.; basta-se a si mesma, para todos os efeitos juridicos”.182 Neste entendimento, segue
o autor “para que um homem ou mulher seja considerado incapaz, € necessaria expressa

previsdo legal. Inexistindo lei que suprime ou limite a capacidade, ela € plena, ndo se podendo

17 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
248.

1% SERGIPE. Tribunal de Justica de Sergipe TJ-SE - INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE:
IIN 2010107802 SE. Disponivel em: https://tj-se.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18120797/incidente-de-
inconstitucionalidade-iin-2010107802-se-tjse. <Acesso realizado em: 06/10/2017>.

17 BRASIL. Codigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm. Acesso em:02 de outubro de 2017.

180 BEVILAQUA, Clévis. Direito de Familia. Edicdo Histérica. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1976. p. 72/73.

181 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: parte geral, v. I, 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010. p. 173.

182 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: parte geral, v. I, 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 173.


https://tj-se.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18120797/incidente-de-inconstitucionalidade-iin-2010107802-se-tjse
https://tj-se.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18120797/incidente-de-inconstitucionalidade-iin-2010107802-se-tjse
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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exigir da pessoa que se faca acompanhar de um assistente ou se substitua por um
representante”.'®®

Sobre o assunto em comento, Fabio Ulhoa Coelho manifesta, ainda, da seguinte

maneira:

Até determinada idade, somos todos incapazes. Mas nunca deixamos de ser capazes
em razao da idade. Por mais idosa que seja a pessoa, ela é capaz para 0s atos e
negocios juridicos. (...) A velhice, por si s, ndo é causa de incapacidade. Por mais
avancada na idade, a pessoa tem plena aptiddo para cuidar diretamente de seus

L . 184
negdcios, bens e interesses.”

Sobre o tema leciona Cleyson de Moraes Mello:

A capacidade ndo se confunde com a legitimidade. A capacidade é a aptiddo para ser
titular de direitos e deveres no mundo juridico e a legitimidade é a posi¢do em que a
pessoa se encontra em relacdo a um interesse, bens ou situacdo juridica, sobre os
quais possa agir. Melhor dizendo, a legitimidade é a possibilidade que a pessoa tem
de agir, de manifestar sua vontade, autorizada pela lei, sobre um interesse, bens ou

N |
situacdo juridica. 8

O autor afirma, também, que “a regra ¢ a capacidade das pessoas em realizar os
negocios juridicos. Toda pessoa gque se encontre no exercicio de seus direitos tem capacidade

para estar em juizo (artigo 70, CPC)”. %

Ao tratar sobre a incapacidade Cleyson de Moraes Mello aduz que, “a incapacidade
ou falta de capacidade é a restricéo legal ao exercicio dos atos da vida civil.”*®" Ao ponto que,
no que se refere “a capacidade, as pessoas estdo agrupadas em trés espécies, a saber: a) as
pessoas absolutamente incapazes, as pessoas relativamente incapazes e c) as pessoas

capazes”.188

Conforme estabelece o artigo 3° do Codigo Civil de 2002 “sdo absolutamente

. . .. . 189
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.”

E, o artigo 4° do referido diploma legal regulamenta o seguinte:

183 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: parte geral, v. I, 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.174.

184 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Civil: parte geral, v. |, 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
p.192/193.

185 MELLO, Cleyson de Moraes. Direto Civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017.

Pé6lh2/|%LLO, Cleyson de Moraes. Direto Civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017.
%71I\2/IGE.LLO, Cleyson de Moraes. Direto Civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017.
%Bll\2/I7E.LLO, Cleyson de Moraes. Direto Civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017.
?8.9127. BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm. <Acesso em: 02 de outubro de 2017>.
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Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:

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

I1 - os ébrios habituais e os viciados em tdxico;

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

IV - 0s prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacdo especial.
Pardgrafo Gnico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacdo

especial.190

Nesta esteira, Cleyson de Moraes Mello acrescenta que: “a incapacidade relativa ¢é a
limitacdo a certos atos, ou a maneira de os exercer. Os relativamente incapazes podem
manifestar sua vontade, mas devem ser assistidos. ”***

Lado outro, conforme extrai do artigo 5° caput, do Cddigo Civil de 2002, “a
menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de

s 192
17,

todos os atos da vida civi encerrando, assim, a incapacidade civil.

Assim sendo, o autor encerra explanando, ainda, que “o reconhecimento da capacidade
de uma pessoa para tomar suas proprias decisdes € essencial para que esta pessoa possa
decidir sobre a sua vida e participar efetivamente da sociedade em que vive.”'*® De forma
que, “a capacidade juridica vai além da tomada de uma decisdo, ou seja, faz parte da propria
esséncia da pessoa e sua dignidade. As decisfes que tomamos em nossa vida representam o

o - . 194
nosso proprio caminho, desvelando o nosso proprio ser”.

Desta forma, constata-se que a legislagdo civil estipula um limite minimo (dezoito
anos) a partir do qual o individuo estd apto para exercer os atos da vida civil, ndo havendo,
portanto, um limite maximo de capacidade civil em razdo da idade.

Assim, explanam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho que “avancada

) ., . . . 195
idade, por si s6, como se sabe, ndo ¢ causa de incapacidade”.

Os autores alegam, ainda, que ¢ inadmissivel a restricdo de direito fundamentando-se

apenas no critério da idade:

1%0 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm. <Acesso em:02 de outubro de 2017>.

¥ MELLO, Cleyson de Moraes. Direto Civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017.
p. 138

192 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm. <Acesso em:02 de outubro de 2017>.

1% MELLO, Cleyson de Moraes. Direto Civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017.
p. 130.

1% MELLO, Cleyson de Moraes. Direto Civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017.
p. 130.

% GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. Unico/Pablo
StolzeGagliano e Rodolfo Pamplona Filho. — S8o Paulo: Saraiva, 2017.p. 1.199.
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Se existe receio de o idoso ser vitima de um golpe por conta de uma vulnerabilidade
explicada por enfermidade ou deficiéncia mental, que seja instaurado procedimento
proprio de interdi¢do, mas disso ndo se conclua em favor de uma inadmissivel

- .. . . 196
restri¢ao de direitos, simplesmente por conta da sua idade.

Por fim, Flavio Tartuce esclarece que ¢ forte a corrente doutrinaria e jurisprudencial
que sustenta a inconstitucionalidade do preceito legal em estudo, vez que tal imposigdo ¢

discriminatoria ao idoso, ao invés de protegé-lo, protege seus herdeiros. Vejamos:

A norma ¢ considerada de ordem publica para prote¢do de determinadas pessoas. Em
relagdo ao seu inc. II, ¢ forte a corrente doutrinaria e jurisprudencial que sustenta a
sua inconstitucionalidade, por trazer situagdo discriminatoria ao idoso, tratando-o
como incapaz para o casamento. Na verdade, tal previsdo ndo protege o idoso, mas
seus herdeiros, tendo fei¢ao estritamente patrimonialista, na contramao da tendéncia
do Direito Privado contemporaneo, de proteger a pessoa humana (personaliza¢do do

197

Direito Civil). S
Maria Berenice Dias afirma que mesmo que “sejam assegurados todos os direitos e
garantias ao idoso, mantém-se contra os mesmos injustificavel discrimina¢do. Quem
pretender casar apos completar 70 anos tem subtraida a plenitude de sua capacidade, pois ndo

pode eleger o regime de bens que lhe atplrouvelr.”198

Maria Berenice Dias complementa afirmando que “absurdamente é imposto o regime

de separacdo legal, que gera a total incomunicabilidade para o passado e para o futuro”.*®

Neste sentido, ndo parece acertado estabelecer uma imposicao legislativa, adotando
como unico fundamento a idade, haja vista que uma pessoa maior de 70 (setenta) anos, ainda
que existam excecdes, ¢ plenamente capaz de gerenciar sua vida e de escolher um regime de
bens. E, agindo desta maneira, o Estado impde aos cidaddos nesta faixa etaria o papel de
relativamente incapaz de gerir o seu proprio patrimonio, interferindo de forma arbitraria nos

seus interesses particulares, o que torna tal posicionamento inconcebivel.

Ademais, a contradi¢do da imposicdo apresentada pelo inciso II, do artigo 1.641 do
Codigo Civil de 2002, fica perceptivel ao analisar que o idoso maior de setenta anos € livre
para realizar negocios juridicos, alienar bens de sua propriedade, firmar contratos, ou seja,
praticar todos os outros atos da vida civil. Além disso, o septuagenario pode chefiar o Poder

Executivo e deliberar sobre os destinos da economia de todo o pais, contudo, ndo pode

1% GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. Unico/Pablo
StolzeGagliano e Rodolfo Pamplona Filho. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017.p. 1.199.

o TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. v. inico / Flavio Tartuce. 7. ed. rev., atual. eampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017. p. 818.

1% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
658.

%9 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
658.
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escolher seu proprio regime de bens.

Neste seguimento, Caio Mario da Silva Pereira apresenta as ideias de Rolf Madaleno:

Curiosa interdicdo que ndo impede o sexagenario de decidir sobre o destino das

riquezas de outras unides se, por exemplo, sua profissdo for de um julgador, atuando

como juiz, desembargador, ou ministro de corte su]O)erior, cuja profissdo exerce até
200

ser compulsoriamente aposentado aos setenta anos.

Corroborando com o posicionamento anterior, € o parecer de Pablo Stolze Gagliano e

Rodolfo Pamplona Filho:

Alias, com 60 anos (como era o limite original do dispositivo), 70 anos (na atual
redagdo) ou mais idade ainda, a pessoa pode presidir a Republica. Pode integrar a
Camara de Deputados. O Senado Federal. Poderia, ainda, no limite etario original de
60 anos, compor a mais alta Corte brasileira, na condigdo de ministro! E ndo poderia
escolher livremente o seu regime de bens??!

Diante do exposto, tal imposi¢do em nenhum ponto se amolda aos direitos da pessoa
idosa assegurados ndo so6 pelo Estatuto do Idoso, mas também pela Politica Nacional do Idoso
(Lei n® 8.842, de 04 de janeiro de 1994), pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e,
pela Constituicdo Federal, quando aponta em seu artigo 230 que: “A familia, a sociedade e o
Estado ttm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na

comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.”?%

3.2 O confronto do inciso Il, do artigo 1.641 do Cddigo Civil e os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade e da

autonomia da vontade

Inicialmente, vale relembrar que os principios constitucionais foram convertidos
em um alicerce juridico, sendo o suporte para qualquer individuo, no intuito de garantir os
seus direitos fundamentais. E, a Constituicdo Federal de 1988 é o livro que esta

hierarquicamente acima de todos os outros, em nivel de legislacdo no Brasil.

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988 é a lei basilar e os principios
constitucionais sdo 0s que protegem os atributos fundamentais do ordenamento juridico

brasileiro.

Ao analisar, com cautela, os fundamentos e a extensdo da imposi¢ao do regime da

200 MADALENO, Rolf, apud PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes de direito civil — Vol. V / Atual.
Tania da Silva Pereira. — 25. ed. rev., atual. E ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 244.

21 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. Ginico/Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017.p. 1.199.

202 BRASIL.  Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. <Acesso em:18 de outubro de
2017>.
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separacdo obrigatdria aos nubentes septuagendrios, constata-se, nitidamente, a flagrante
afronta a alguns dos principios constitucionais, sendo os principios da dignidade da pessoa

humana, da igualdade da liberdade e da autonomia da vontade.

O inciso Il, do artigo 1.641, do Cadigo Civil de 2002 tira a autonomia do cdnjuge
septuagenario a optar pelo melhor regime de bens que lhe aprouver, impondo de maneira
arbitraria o regime de separagdo total de bens, ferindo o seu direito de escolha.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho explanam que o dispositivo em
estudo chancela “situagdes de inegével injustica e constitucionalidade duvidosa.”*®Tratando-

- C 204
se de uma imposicdo “absurda”.?

Os autores afirmam também que ndo se pode “extrair dessa norma uma interpretagao
conforme a Constitui¢do.””® Sendo notada “uma violéncia escancarada ao principio da
isonomia, por conta do estabelecimento de uma velada forma de interdi¢do parcial do
. 2 . . ~
idoso.”* A0 passo que ‘“acarreta efeitos potencialmente gravosos, quando ndo

inconstitucionais.”?"’

Por fim, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho concluem “pela completa
inconstitucionalidade do dispositivo sob comento (art. 1.641, II), ainda ndo pronunciada, em
controle abstrato, infelizmente, pelo Supremo Tribunal Federal.”®® E, exibem as

consideracOes apresentadas por Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald. Vejamos:

Ora, promovendo a exegese da referida intervengdo estatal na esfera de interesses
privados, é facil concluir que, a partir da valoriza¢do 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 propria dignidade humana.’
Fabio Ulhoa Coelho afirma categoricamente que a lei € inconstitucional ao impedir o
conjuge septuagenario de escolher seu regime de bens, afrontando desta forma o principio da

dignidade da pessoa humana. Observamos:

235G AGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. Gnico/Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017.p. 1.199.
2*GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. Ginico/Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017.p. 1.199.
2BGAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. Ginico/Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017.p. 1.199.
2®GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. Ginico/Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017.p. 1.199.
2TGAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. Gnico/Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017.p. 1.200.
28GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. Gnico/Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017.p. 1.200.
29GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. Gnico/Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. — S&o Paulo: Saraiva, 2017.p. 1.200.
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Mas ¢ inconstitucional a lei quando impede a livre decisdo quanto ao regime de bens
aos que se casam com mais de 70 anos. Trata-se de uma velharia, que remanesce dos
tempos em que se estranhava o casamento com idade elevada, sendo entdo legitima
a preocupagdo da lei em evitar a possibilidade de fraudes. Hoje em dia, a
permanéncia da obrigatoriedade do regime de separacdo afronta o principio
constitucional da dignidade humana. A doutrina ja tem assentado o entendimento
pela inconstitucionalidade do inciso II do art. 1.641 do CC (Chinelato,
2004:289/291), embora a jurisprudéncia ainda titubeie a respeito do tema (Cahali,

2004:167/182).2%°

Caio Mario da Silva Pereira, ao discorrer sobre o dispositivo em comento, alega que
“trata-se de discriminacdo dos idosos, ferindo os principios da dignidade da pessoa humana e

55211

da igualdade

Em complementacdo, Caio Mario da Silva Pereira afirma que “a imposi¢do do
regime legal as pessoas maiores de 70anos vai, também, de encontro aos direitos
constitucionais, da igualdade juridica, da intimidade e da garantia do justo processo legal,

: ~ . 55212
considerando a acepgdo substantiva”

Erica Vericia de Oliveira Canuto, ao discorrer sobre o tema, afirma que tal imposicao
limita a autonomia da vontade do idoso, baseada apenas na idade do individuo, ferindo o
principio da dignidade da pessoa humana e da isonomia e presumindo a incapacidade dos

cidaddos nesta faixa etaria. Vejamos:

Entretanto, a san¢do que impde o regime da separagdo obrigatéria de bens aos
maiores de 60 anos, limitando a autonomia da vontade, exclusivamente calcada em
razdo da idade, deve ser interpretada como uma norma restritiva de direitos, que fere
o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana e presume,
indevidamente, a incapacidade dos maiores de 60 anos, indo de encontro, inclusive,
ao principio da isonomia, ja que ha previsdo de disciplina juridica diversa para
pessoas de idade inferior e garantia de liberdade.

Ao discorrer sobre o principio da liberdade Erica Vericia de Oliveira Canuto explana
que “outra ndo poderia ser a hipdtese interpretativa, sendo ler o dispositivo referido a partir da
Constituicdo Federal de 1988, e, consequentemente, considera-lo como inconstitucional em

raz&o dos Principios da Isonomia e da Liberdade.”?**

Sobre a inconstitucionalidade do inciso II, do artigo 1.641 do Codigo Civil de 2002,

219 COELHO, Fabio UlhoaCurso de direito civil, familia, sucessées, v. 5/Fabio Ulhoa Coelho. — 5. ed. rev. e
atual. — S8o Paulo :Saraiva, 2012. p. 191 e 192.

211 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes de direito civil — Vol. V / Atual. Tania da Silva Pereira. — 25.
ed. rev., atual. E ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 244.

212 pEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢cdes de direito civil — Vol. V / Atual. Tania da Silva Pereira. — 25.
ed. rev., atual. E ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 244.

213 CANUTO, Erica Vericia de Oliveira. Contradicdo no Regime da separacdo absoluta de bens. Revista
Brasileira de Direito de Familia, ano VI, n.° 26, out/nov de 2004. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM. p.71-72.

214 CANUTO, Erica Vericia de Oliveira. Contradicdo no Regime da separacdo absoluta de bens. Revista
Brasileira de Direito de Familia, ano VI, n.° 26, out/nov de 2004. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM. p.71-72.
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por ferir os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade ja decidiu o Egrégio

Tribunal de Justica de Minas Gerais:

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 - VIOLAGCAO DOS PRINCIPIOS
DA IGUALDADE E DA DIGNIDADE HUMANA. - E inconstitucional a
imposicéo do regime de separacdo obrigatoria de bens no casamento do maior de
sessenta anos, por violagdo aos principios da igualdade e dignidade
humana. (TIMG - Arg Inconstitucionalidade 1.0702.09.649733-5/002, Relator(a):
Des.(a) José Antonino Baia Borges , ORGAO ESPECIAL, julgamento em
12/03/2014, publicacdo da simula em 21/03/2014) #*°

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald assinalam para a inconstitucionalidade
do dispositivo, por ferir o principio da dignidade humana e reduzir a autonomia do

septuagenario como pessoa:

Efetivamente, trata-se de dispositivo legal inconstitucional, as escancaras, ferindo o
principio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III), por reduzir a sua
autonomia como pessoa ¢ constrangé-la pessoal e socialmente, impondo uma

restri¢do que a norma constitucional ndo previu.

Maria Berenice Dias ao discorrer sobre a imposic¢do do regime de separacao de bens
aos maiores de 70 anos afirma que “a limitagdo a autonomia da vontade por implemento de

determinada idade, além de odiosa, é inconstitucional.?*’

Sobre os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade

Maria Berenice Dias elucida que:

A restricdo a escolha o regime de bens vem sendo reconhecida como clara afronta ao
canone constitucional de respeito a dignidade, além de desrespeitar os principios da
igualdade e da liberdade consagrados como direitos humanos fundamentais. Em face
do direito a igualdade e a liberdade, ninguém pode ser discriminado em funcéo de
seu sexo ou da sua idade, como se fossem causas naturais de incapacidade civil.?*®

Ademais, € importante mencionar, também, o principio da liberdade ou do livre
planejamento familiar, desprezado pela imposi¢do prevista no artigo no inciso Il, do artigo
1.641 do Cddigo Civil de 2002. Ao explicar o mencionado principio, Paulo Lébo explana o

seguinte:

215 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais TJ-MG - Arg Inconstitucionalidade : ARG
10702096497335002 MG Disponivel em: https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/119528602/arg-
inconstitucionalidade-arg-10702096497335002-mg/inteiro-teor-119528708. <Acesso em: 06/11/2017>.

216 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, v. 6. 7 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 278.

217 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
658.

218 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
658.


https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/119528602/arg-inconstitucionalidade-arg-10702096497335002-mg
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/119528602/arg-inconstitucionalidade-arg-10702096497335002-mg
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/119528602/arg-inconstitucionalidade-arg-10702096497335002-mg/inteiro-teor-119528708
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/119528602/arg-inconstitucionalidade-arg-10702096497335002-mg/inteiro-teor-119528708

54

O principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criagdo, manutengdo ou extingao
dos arranjos familiares, mas a sua permanente constitui¢do e reinvengdo. Tendo a
familia se desligado de suas funcgdes tradicionais, ndo faz sentido que o Estado
interesse regular deveres que restringem-se profundamente a liberdade, a intimidade

e vida privada das pessoas, quando ndo repercutem no interesse geral.219
Neste diapasdo, é necessario ressaltar também que o artigo 1.513 do Cdédigo Civil de
2002 estipula que, “é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhdo de vida instituida pela familia.”®® Diante dessa determinacdo, interroga-se 0
porqué da imposicdo do regime da separacdo obrigatdria ao septuagenario, ja que a propria

Legislacdo Civil proibe a intervencao, de qualquer natureza, na vida familiar.

Diante de todo o exposto, constata-se que a norma ou preceito que ndo observar 0s
principios constitucionais, especialmente no que tange o principio da dignidade da pessoa
humana, por servir como norte para 0s demais principios constitucionais e para o
ordenamento juridico, indiscutivelmente, deve ser afastada, por ser contraria aos mais

importantes valores contidos na Constituigdo Federal de 1988.

3.3 A inconstitucionalidade do artigo 1.641, Il do Codigo Civil e perspectivas de

alteracao

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo relevantes progressos que
influenciaram significativamente na forma de interpretar as relagdes juridicas. Notadamente,
no que diz respeito ao Direito de Familia, sendo inaugurados diversos preceitos

constitucionais.

O Codigo Civil de 2002, por ser uma lei posterior a Carta Constitucional, também foi
elaborado no intuito de amoldar as normas civis a esses novos mandamentos constitucionais.
Entretanto, o referido diploma legal ainda manteve algumas previsdes normativas

incompativeis com os preceitos da Constituicao Federal de 1988.

Em destaque, a imposicao do regime de separacdo bens aos maiores de 70 (setenta)
anos, regulamentada pelo inciso II, do artigo 1.641 do Cddigo Civil de 2002. Considerando
que, a imposicdo do regime da separagdo obrigatdria aos septuagenarios revela evidente

incompatibilidade com diversos principios consagrados pela Constituigdo Federal de 1988.

Conforme outrora mencionado, a previsdo legal do inciso II, do artigo 1.641 do

Cdédigo Civil de 2002 afronta de forma mais evidente aos principios da dignidade da pessoa

2191 GBO, Paulo. Direito civil: familias. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 63.
220 BRASIL. Codigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm. <Acesso em: 14 de setembro de 2017>.
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humana, da igualdade, da liberdade e da autonomia da vontade, todos reconhecidos pela

Constituicao Federal como preceitos fundamentais.

O Cédigo Civil de 2002 conservou essa imposi¢do que ja era estabelecida no antigo
Codigo de 1916 (artigo 258, paragrafo tinico), alterando apenas a idade dos conjuges, que
quando da reformulacdo foi definida em 60 (sessenta) anos. Contudo, posteriormente, a Lei n°
12.344 de 9 de dezembro de 2010, alterou a redagdo do inciso II, do art. 1.641 do Codigo
Civil de 2002, majorando para 70 (setenta) anos a idade a partir da qual se torna obrigatorio o

regime da separacdo de bens no casamento.

Todavia, a majoracao da idade na qual incide a imposi¢ao legislativa ndo denotou tao
relevante avancgo, haja vista que, mesmo aumentando a idade, tal preceito legal continuou a
ferir os principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade e da autonomia

da vontade, padecendo de inconstitucionalidade.

Além disso, ainda ¢ totalmente contrario aos direitos dos idosos, notadamente no que
estabelece o Estatuto do idoso, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, a Politica

Nacional do Idoso (Lei n° 8.842, de 04 de janeiro de 1994) e a Constitui¢do Federal de 1998.

Como se ndo bastasse, ao impor o regime de separacao de bens aos septuagenarios o
Estado impde aos cidaddos nesta faixa etaria o papel de relativamente incapaz de gerir o seu
préprio patrimdnio, interferindo de forma arbitraria nos interesses particulares, o que torna tal

posicionamento inconcebivel.

Neste diapasdo, Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald afirmam que nada
adiantou ter majorado a idade para impor o regime de separacdo de bens, haja vista que a

violacdo da dignidade da pessoa humana continua presente. Vejamos:

De nada adiantou o advento da Lei n® 12.344/10, aumentando a limita¢do de escolha
do regime de bens de 60 para 70 anos de idade, pois a violagdo a dignidade humana
continua presente. A tnica solugdo cabivel, em interpretacdo civil-constitucional, por

certo, ¢ desatrelar a idade das limitagdes impostas a escolha do regime de bens. 22"

Agindo desta maneira, aparentemente, constata-se que o Estado concedeu ao idoso

mais 10 (dez) anos de lucidez.

Maria Berenice Dias afirma que a alteracdo em relagdo a idade nao ¢ suficiente para

manter o panorama juridico do dispositivo em analise:

Nem a equiparagdo etaria levada a efeito tem o conddo de emprestar vitalidade ao

221 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, v. 6. 7 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 280.
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dispositivo legal ou lhe devolver a constitucionalidade. A alteragdo levada a efeito
quanto a idade ndo ¢ suficiente para manter no panorama juridico esse dispositivo
legal. A regra restritoria da liberdade, que, segundo Paulo Lins e Silva, tem origem
medieval, trata os maiores de sessenta anos como se fossem verdadeiros
moribundos, obrigando-os a uma forma de casamento, para dar protegdo a

expectativa sucessoria dos eventuais descendentes dos nubentes.

Lado outro, ¢ importantissimo ressaltar que na unido estavel, em regra, ndo ¢ imposta

o regime de separagdo de bens aos septuagenarios.

A este respeito, explana Maria Berenice Dias:

Mantém-se os mesmos Obices, surpreendendo a mantenca da discrepancia pela
auséncia de igual restricdo na unido estavel. Dito tratamento desigualitario deixa as
unides extramatrimoniais com maior liberdade de autodeterminacdo, até pela
possibilidade de ser convencionada contratualmente toda e qualquer avenga, sem
nenhuma restrigdo. Assim, ndo ha como contornar a afronta a Lei Maior, que ndo
permite ser violada nem convive com o injustificavel. E nada justifica limitar a
capacidade de alguém, pois cada ser humano ¢ humano por forga de seu espirito, que
o distingue da natureza impessoal e que o capacita para, com base em sua propria
decisdo, tornar-se consciente de si mesmo, de autodeterminar sua conduta, bem

C oA . . 223
como de formatar a sua existéncia e o meio que o circunda.

Desta forma, o maior de 70 anos que decidir por conviver em unido estavel, nao
necessariamente estara submetido a separagdo patrimonial, fato que ocasiona o desestimulo ao

casamento.

Como ja demonstrado anteriormente, a maior parte da doutrina contemporanea aponta
para a inconstitucionalidade do inciso I, do artigo 1.641, do Codigo Civil de 2002, devido a
flagrante afronta aos principios fundamentais estampados na Constituicdo Federal de 1998,

além de ser uma imposi¢ao completamente defasada, devendo se revogada.

Ademais, Maria Berenice Dias afirma que a desigualdade de tratamento quanto as
limitacdes de livre escolha do regime de bens dispde de uma contradi¢do perversa, ao passo
que em todas as outras imposi¢des previstas no artigo 1.641 podem ser contornadas e na

situagdo dos septuagenarios nao:

O tratamento desigualitario quanto as limita¢des de livre adogdo do regime de bens
dispde de mais uma incongruéncia perversa. Em todas as hipoteses em que hd a
obrigatoriedade do regime da separagdo total, a imposi¢ao pode ser contornada. Essa
possibilidade, porém, s6 ndo existe quando a separagdo de bens decorre da idade dos
nubentes, norma que transmite um sentido de discriminag¢do, como bem assevera
Paulo Lins e Silva, ao afirmar que é bastante desigual o tratamento concedido
aqueles que, apos uma vida de vitorias, gloriosa e exaustivamente conseguindo

222 DIAS, Maria Berenice. Artigo 1.641 do codigo civil: inconstitucionais limitagdes ao direito de amar.
Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anex0s/9994-9993-1-PB.pdf>. <Acesso em:
19 de outubro de 2017>.
2 DIAS, Maria Berenice. Artigo 1.641 do cédigo civil: inconstitucionais limitagdes ao direito de amar.
Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9994-9993-1-PB.pdf>. <Acesso em:
19 de outubro de 2017>.
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amealhar valores e patrimonios representativos, tenham de ser obrigados a se casar
nesta fase madura da vida, pelo regime imposto pelo Estado.

Maria Berenice Dias vai além ao afirmar que “nao s6 o inc. II do art. 1.641 do CC,
mas todo o artigo 1.641, ao impor coactamente a incomunicabilidade total de bens, mais do

: o U 225
que inconstitucional, consagra desarrazoada restri¢do a liberdade de amar”.

Por fim, Maria Berenice Dias afirma que a Constituicdo Federal ndo permite ser

violada, e que nada justifica limitar a idade de alguém:

Assim, ndo ha como contornar a afronta & Lei Maior, que ndo permite ser violada
nem convive com o injustificavel. E nada justifica limitar a capacidade de alguém,
pois cada ser humano ¢ humano por forca de seu espirito, que o distingue da
natureza impessoal ¢ que o capacita para, com base em sua propria decisdo, tornar-se
consciente de si mesmo, de autodeterminar sua conduta, bem como de formatar a

sua existéncia e o meio que o circunda.

Como ja mencionado, grande parte da doutrina se coloca a favor da
inconstitucionalidade da imposi¢do da separacdo obrigatoria de bens aos septuagenarios.

Contudo, existem autores que t€ém entendimento diverso.

A este respeito, Carlos Roberto Gongalves menciona a obra de Washington de Barros
Monteiro, que tem posicionamento favoravel ao inciso II, do artigo 1.641 do Codigo Civil de

2002:

Trata-se de prudéncia legislativa em favor das pessoas e de suas familias,
considerando a idade dos nubentes. Conforme os anos passam, a idade avangada
acarreta maiores caréncias afetivas e, portanto, maiores riscos corre aquele que tem
mais de sessenta anos de sujeitar-se a um casamento em que o outro nubente tenha

. . 227
em vista somente vantagens financeiras.

Entretanto, apesar de existir posicionamento como o supracitado, compreende-se ser
mais acertado o entendimento que direciona para a inconstitucionalidade do dispositivo. Nao
sO pelo fato desta ser a posicdo doutrindria majoritaria, mas porque o dispositivo em analise
fere principios fundamentais consagrados pela Constituicdo federal de 1988 e direitos ja

garantidos as pessoas idosas.

224 DIAS, Maria Berenice. Artigo 1.641 do cédigo civil: inconstitucionais limitagdes ao direito de amar.
Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9994-9993-1-PB.pdf>. <Acesso em:
19 de outubro de 2017>.
%5 DIAS, Maria Berenice. Artigo 1.641 do codigo civil: inconstitucionais limitagdes ao direito de amar.
Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9994-9993-1-PB.pdf>. <Acesso em:
19 de outubro de 2017>.
?2% DIAS, Maria Berenice. Artigo 1.641 do codigo civil: inconstitucionais limitacdes ao direito de amar.
Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9994-9993-1-PB.pdf>. <Acesso em:
19 de outubro de 2017>.
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Assim sendo, a imposicdo da separacao obrigatoria de bens aos septuagendrios nao

deve prosperar, haja vista que ndo se concilia com um ordenamento juridico fundamentado

nos preceitos Constitucionais. Neste sentido, mostra-se mais razoavel a completa revogagao

desse dispositivo.

Quanto as perspectivas de alteragdo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald

abalizam para a necessidade de afastar esse dispositivo por completo do Ordenamento

Juridico Brasileiro:

Assim, a Unica solugdo a respeitar os valores constitucionais ¢ o afastamento integral
da citada norma, ndo sendo razodvel, pela dtica constitucional, sequer, um remendo
para afirmar a inaplicabilidade do dispositivo “quando o casamento for precedido de
unido estavel iniciada antes dessa idade”, como faz o Enunciado 261 da Jornada de
Direito Civil, pois, no caso, como diz o adagio popular, “a emenda saiu pior que o

soneto”, terminando por se admitir alguma restri¢ao ao septuagenario.

Flavio Tartuce informa que o Enunciado n° 125, da I Jornada de Direito Civil, propde

a revogagdo do dispositivo em estudo, haja vista tratar-se de norma manifestamente

inconstitucional, por ferir o principio da dignidade humana, ser contrdrio aos preceitos da

Constituicao Federal de 1988 e ser uma violéncia ao principio da isonomia:

Reconhecendo doutrinariamente a inconstitucionalidade, o Enunciado n. 125, da I
Jornada de Direito Civil, propde a revogacdo do comando. Constam de suas
justificativas: “A norma que torna obrigatorio o regime da separagdo absoluta de
bens em razdo da idade dos nubentes (qualquer que seja ela) é manifestamente
inconstitucional, malferindo o principio da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da Republica, inscrito no portico da Carta Magna (art. 1.°, inc. III, da
CF/1988). Isso porque introduz um preconceito quanto as pessoas idosas que,
somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etario, passam a gozar da
presungdo absoluta de incapacidade para alguns atos, como contrair matrimonio pelo
regime de bens que melhor consultar seus interesses”. Na mesma esteira, sdo as
palavras de Pablo StolzeGagliano e Rodolfo Pamplona Filho: “o que notamos é uma
violéncia escancarada ao principio da isonomia,zgé)r conta do estabelecimento de

uma velada forma de interdig¢@o parcial do idoso”.

Flavio Tartuce apresenta, também, alguns julgados que corroboram o posicionamento

supracitado, haja vista que o aumento da idade para impor o regime de separagdo de bens, nao

afastou a inconstitucionalidade da norma:

Na jurisprudéncia ndo ¢é diferente a conclusdo de muitos arestos, merecendo
destaque dois julgados, um do Rio Grande do Sul e outro de Sdo Paulo, pela
eminéncia de seus relatores (TJRS, Apelacdo 70004348769, 7. Camara Civel, Rel.
Maria Berenice Dias, j. 27.03.2003; e TJSP, Apelacdo Civel 007.5124/200, 2.2
Camara de Direito Privado Rel. Des. Cézar Peluso, j. 18.08.1998). Na opinido deste
autor, o aumento da idade para os 70 anos, conforme a recente Lei 12.344/2010, ndo

228 EARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia, v. 7 ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2015. p. 280.

22 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. v. Gnico / Flavio Tartuce. 7. ed. rev., atual. eampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017. p. 818.
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afastou o problema, mantendo-se a tese de inconstitucionalidade.

Por fim, Flavio Tartuce exibe dois projetos de Leis que propdem a revogacdo do
dispositivo em andlise, sendo um proposto pelo IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de

Familia) e o outro de autoria do Senador Jos¢ Maranhao. Vejamos:

Dois projetos de leis que propdem a revogagido do comando merecem destaque. O
primeiro, na Camara dos Deputados e no Senado Federal, ¢ o Estatuto das Familias,
proposto pelo IBDFAM. O segundo, no Senado Federal, o PL 209/2006, de autoria
do Senador Jos¢ Maranhdo, estd amparado no parecer da Professora Silmara
JunyChinellato, Titular da USP. Mesmo de lege ferenda, entendemos que a norma
deve ser considerada como ineficaz no momento, o que inclui a alteragao legislativa

. ~ . . 231
que, repise-se, ndo resolve o problema do preconceito contra o idoso.

J4

Maria Berenice Dias indica que ¢ inevitavel a elaboragdo de um projeto com o
objetivo de revogar o artigo 1.641 do Cddigo Civil. Contudo, enquanto isto ndo ocorrer, ¢
funcdo da jurisprudéncia contornar os efeitos da imposi¢do, velando pela eficicia da

Constituicao Federal:

Assim, impositivo é que, entre os projetos de reforma que ja se avolumam, conste
mais um: a revogagdo do art. 1.641 do CC. Enquanto a reforma ndo vem, imperioso
que a jurisprudéncia, como sempre ¢ mais uma vez, desempenhe seu papel de ndo s6
fazer cumprir a lei, mas, antes ¢ acima de tudo, velar pela efetividade da

Constitui¢do Federal.

Diante de todo o exposto, o dispositivo que impde o regime da separagdo obrigatoria
de bens aos nubentes septuagenarios deve ser totalmente afastado do Ordenamento Juridico
Brasileiro, por ndo se adequar aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
da igualdade, da liberdade de da autonomia da vontade, bem como ser contrario aos direitos
estabelecidos aos idosos na Constituigdo Federal de 1988, no Estatuto do Idoso, na
Declaragao de Direitos do Homem e na Politica Nacional do Idoso (Lei n°® 8.842, de 04 de
janeiro de 1994) e, por equiparar a pessoa maior de 70 (setenta) anos ao individuo

relativamente incapaz.

Ao passo que, apenas com a revogagdo da desacertada imposicao estabelecida pelo
inciso II, do artigo 1.641 do Codigo Civil, € que a pessoa idosa terd, finalmente, seus direitos

fundamentais resguardados.

%0 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. v. tnico / Flavio Tartuce. 7. ed. rev., atual. eampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017. p. 818.

21 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. v. tnico / Flavio Tartuce. 7. ed. rev., atual. eampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017. p. 818.

232DIAS, Maria Berenice. Artigo 1.641 do cédigo civil: inconstitucionais limitacdes ao direito de amar.
Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anex0s/9994-9993-1-PB.pdf>. <Acesso em:
23 de outubro de 2017>.
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CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo foi realizada uma andlise do inciso II, do artigo 1.641 do Codigo
Civil de 2002, que impde aos nubentes maiores de 70 (setenta) anos o regime de separagdo de
bens, questionando-se a sua inconstitucionalidade frente aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade e da autonomia da vontade e, ainda
frente aos direitos dos idosos previstos no Ordenamento Juridico Brasileiro e por equiparar as

pessoas nesta faixa etaria ao individuo relativamente incapaz.

Inicialmente, foi feita uma breve explanagdo sobre o conceito, a natureza juridica e a
capacidade para o casamento. Em seguida, tratou-se sobre os regimes de bens previstos no
Cddigo Civil de 2002, comunhao parcial, comunhao universal, participacao final dos aquestos
e separagdao convencional de bens, conceituando cada um deles e apontando caracteristicas

importantes.

Foi colocado em evidéncia, o regime da separagdo obrigatoria de bens, sendo tratadas
as hipdteses de aplicacdo previstas no artigo 1.641 e seus fundamentos. Observou-se também,
a possibilidade da aplicacdo da Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal nos matrimonios
gerenciados pela separacdo patrimonial, para que os bens adquiridos durante o casamento se

comuniquem.

Apos, discorreu-se sobre a possibilidade da alteragdo do regime de separacao de bens

do matrimonio prevista no artigo 734 do Novo Cddigo de Processo Civil.

Foram apresentados, ainda, os principios constitucionais aplicdveis ao tema da
presente monografia, sendo o principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da

liberdade e da autonomia da vontade, conceituando-os.

Posteriormente, explanou-se sobre o idoso no Brasil, apresentando os seus direitos
estabelecidos no Ordenamento Juridico Brasileiro, a sua participa¢do efetiva na sociedade

brasileira e da evolucao da expectativa de vida.

Ao final, analisou-se especificamente, a inconstitucionalidade da imposicao do regime
de separacdo de bens aos septuagenarios, prevista no inciso I, do artigo 1.641 do Codigo
Civil de 2002, verificando que a citada cominacdo legal fere profundamente os principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade e da autonomia da vontade. Além de
ser totalmente contrario aos diretos garantidos aos idosos no Ordenamento Juridico Brasileiro,
notadamente no que estabelece a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto do Idoso, a

Declaragao dos Direitos do Homem e a Politica Nacional do Idoso (Lei n® 8.842, de 04 de
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janeiro de 1994). E, como sendo bastasse tal dispositivo ainda equipara o septuagendrio ao
individuo relativamente incapaz, impedindo-o de forma arbitraria de decidir quanto a
destinagdo do seu patrimonio, mesmo que comprove sua higidez mental, seu amor verdadeiro

e que nao possui herdeiros necessarios ou a quem deixar seus bens.

Por fim, tomando-se com fundamento posicionamentos doutrindrios, jurisprudenciais e
o proprio Ordenamento Juridico Brasileiro, conclui-se que o inciso II, do artigo 1.641 do
Codigo Civil de 2002 padece de evidente inconstitucionalidade, por ser contrario aos
principais  valores consagrados pela Constituicdo Federal e demais normas
infraconstitucionais, mencionadas anteriormente, ao passo que, o referido dispositivo legal

devera ser afastado do Ordenamento Juridico Brasileiro.
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