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Violar um principio € muito mais
grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatengcdo ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo
do principio atingindo, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema,
subverséo de seus valores fundamentais,
contumeélia irremissivel a seu arcabougo
I6gico e corroséo de sua estrutura mestra.
Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as
vigas que o sustém e alui-se toda estrutura
neles esforgada. (2006, p.924)

Celso Antbénio Bandeira de Mello



RESUMO

A imposicédo do regime de separagao obrigatéria de bens as pessoas maiores
de 70 (setenta) anos, positivado no inciso Il, do artigo 1641 do Cddigo Civil de 2002,
tem suscitado em grandes debates, tema recentemente discutido pelo Supremo
Tribunal Federal (STF). Buscou-se por meio do presente Trabalho de Conclusao de
Curso (TCC), analisar a (in)constitucionalidade do dispositivo supra mencionado, e,
consequentemente, apresentar os principios constitucionais lesados. ldentificando,
desta forma, que a vedagéo dada pelo dispositivo, ora em comento, destoa das regras
relacionadas a capacidade civil, tratado pelo proprio Codigo Civil em seus primeiros
artigos, bem como, conflita com os principios da dignidade da pessoa humana,
elencado no inciso lll, do artigo 1° da CF, da igualdade, tratado de forma
exemplificativa na Constituicéo, e, o principio da liberdade, consagrado no artigo 5°
da Constituicao Federal de 1988. Impor aos maiores de 70 (setenta) anos, o regime
de separacdo obrigatoria de bens, unicamente como critério a faixa etaria atingida,
entende-se, que tal imposi¢ao seja considerada preconceituosa e discriminatoria, o
que destoa também o inciso 1V, do artigo 3° da Carta Magna, bem como, reflete nos
artigos 2°, 3°, 9° e 10°, todos estes do Estatuto do Idoso. Para a elaboragao deste
estudo, valeu-se do método bibliografico e documental, bem como a reviséo

sistematica de literatura.

Palavras — chave: Inconstitucionalidade. Principios. Constituicdo Federal.

Idosos. Direitos fundamentais.



ABSTRACT

The imposition of the mandatory separation of assets regime on people over 70
(seventy) years of age, as set out in item Il, of article 1641 of the Civil Code of 2002,
has given rise to major debates, a topic recently discussed by the Federal Supreme
Court (STF). Through this Course Completion Paper (TCC), we sought to analyze the
(un)constitutionality of the aforementioned device, and, consequently, present the
constitutional principles that were violated. Identifying, in this way, that the prohibition
given by the device, now under discussion, clashes with the rules related to civil
capacity, dealt with by the Civil Code itself in its first articles, as well as conflicting with
the principles of human dignity, listed in the section lll, of article 1 of the CF, equality,
treated as an example in the Constitution, and the principle of freedom, enshrined in
article 5 of the Federal Constitution of 1988. Imposing on those over 70 (seventy) years
of age, the regime of mandatory separation of assets, solely as a criterion for the age
group reached, it is understood that such an imposition is considered prejudiced and
discriminatory, which also clashes with item IV of article 3 of the Magna Carta, as well
as reflected in articles 2, 3rd, 9th and 10th, all of these from the Elderly Statute. To
prepare this study, we used the bibliographic and documentary method, as well as a

systematic literature review.

Keywords: Unconstitutionality. Principles. Federal Constitution. Elderly.

Fundamental rights.
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1 INTRODUGAO

A (in)constitucionalidade na imposicao do regime de separacao obrigatéria de
bens aos maiores de setenta anos € um assunto que tem se tornado alvo de
discussdes calorosas entre doutrinadores, e recentemente, foi motivo de pauta no
Supremo Tribunal Federal, em tema de repercussao geral. A tematica em comento &
de suma importancia e, de grande proporcionalidade dentro do Direito de familia,
portanto, faz-se necessario o estudo em comento.

Destarte, o artigo 1.641, inciso Il do Cddigo Civil, faz adogéo ao regime de
separagao obrigatoria de bens as pessoas maiores de 70 (setenta) anos, o presente
regime € uma imposicao obrigatoria determinada por lei, que reflete nos cénjuges que
atinge a faixa etaria de setenta anos ou mais, entretanto, o ordenamento juridico
brasileiro, dispde de quatro tipos de regimes de bens, sendo eles: o regime de
comunhao parcial de bens; comunhdo universal; separagao final dos aquestos e
separagao de bens, sendo este, dividido em legal e convencional. No ato da realizag&o
do casamento os conjuges tem autonomia e liberdade para escolher o regime de bens
do seu interesse, mas excepcionalmente, os septuagenarios nao tem direito a essa
escolha, sendo obrigado a casar-se pela separacgao legal de bens.

Esta obrigatoriedade, ndo é uma imposicao recente, o Codigo Civil de 1.916
em seu artigo 258, inciso Il, ja adotava o regime em comento, contudo, submetia a
obrigatoriedade do regime de separagao de bens para os homens maiores de 60 anos
e, para mulheres maiores de 50. Desde aquela época ja se observava tal
obrigatoriedade, com o passar dos anos e com a evolugdo da sociedade e por
entender que os idosos com idades superiores a 60 anos e idosas superiores a 50,
tinham uma maior expectativa de vida. Tal regime passou a ser adotado igualmente
para ambos 0s sexos, passando a adog¢ao do regime aos idosos que ultrapassem a
idade de 60 anos, sendo presente na legislagdo brasileira, especificadamente no
Cddigo Civil de 2002, ja em 2010, foi realizado outra alteragdo na legislacéo, tal
modificagao foi dada pela Lei n° 12.344, de 9 de dezembro, no qual alterou a idade de
60 anos para 70, passando assim, a adotar o regime de separac¢ao obrigatoria de bens
aos nubentes septuagenarios.

Doutrinadores como Zeno Veloso, Regina Beatriz Tavares da Silva, entre
outros, defendem que a imposi¢cédo dada pelo artigo em comento, caminha no sentido

de proteger o idoso e seu patriménio. Pois entendem, que aos setenta anos ou mais,
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essas pessoas sao mais frageis e influenciaveis. Bem como, elucidam que nessa fase
da vida, uma pessoa de 20 anos, por exemplo, somente se aproximaria de uma de 70
(setenta) anos com cunho econdémico, portanto, defendem que a imposicao dada pelo
artigo 1.641, inciso Il é tida como uma prote¢cdo ao patrimdnio do idoso, afastando
assim, relacdes diretamente provenientes de interesse econbmico, em busca de
auferir desta classe, vantagens econdmicas, como por exemplo, a aplicagao do “golpe
do bau”.

Mas ha também doutrinadores, que possa se dizer majoritariamente, que
entendem que a obrigatoriedade do regime € atentatéria aos principios da dignidade
da pessoa humana, liberdade e igualdade, bem como, limita a capacidade do idoso.
Doutrinadores como Maria Berenice Dias, Rolf Madaleno, entre outros, entendem que
a sociedade esta evoluindo, os idosos se mostram cada dia mais independentes, e
com uma expectativa de vida mais longa, tal entendimento é também compreendido
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Diante a evolugdo da
sociedade e a maior expectativa de vida, a adog&o do regime de separagao obrigatoria
de bens aos maiores de setenta anos, abrange um numero cada vez maior de
pessoas.

Como pode ser observado, nos textos apresentados, tem-se como figura
principal, a pessoa idosa e a seguridade de seus direitos, assim sendo, os idosos tem
seus direitos resguardados pela Constituicdo Federal, garantindo que o Estado
juntamente com a familia tem o dever de assegurar os direitos fundamentais e sociais,
entretanto, respeitando sua autonomia e vontade, bem como, tem-se o Estatuto do
Idoso.

Diante de tais contexto, o presente estudo tem como objetivo, analisar a
imposig¢ao do regime de separagao obrigatdria de bens as pessoas maiores de setenta
anos, sob o ponto de vista constitucional, buscando alcancar os objetivos especificos:
1) analisar se ha divergéncia entre a redacao do artigo 1641, inciso |l do Cédigo Civil
com o texto da Carta Magna; 2) se ha contradicdo no ordenamento quanto a
capacidade civil, ao estabelecer o regime obrigatério ao idoso pela faixa etaria
atingida; bem como; 3) analisar uma suposta violagdo ao Estatuto do Idoso. Com o
intuito de chegar ao denominado comum do estudo, a responder ao objetivo geral qual

seja, a inconstitucionalidade ou n&o do artigo 1641, inciso Il do Cdodigo Civil Brasileiro.
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2 FUNDAMENTAGAO TEORICA

2.1 DO CONTEXTO HISTORICO DOS DIREITOS DOS IDOSOS NO BRASIL

Inicialmente, antes de se adentrar as consideracdes acerca do contexto
histdrico, € importante entender o significado do termo idoso, portanto, entende-se por
idoso a pessoa que atingiu uma idade avangada, entretanto, sua definicdo exata pode
variar de acordo com cada territorio. Assim sendo, a legislagdo brasileira,
especialmente na Lei n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994, que dispbe sobre a Politica
Nacional do idoso, define em seu artigo 2°, que: “considera-se idoso, para efeitos
desta lei, a pessoa maior de sessenta anos de idade” (BRASIL, 1994).

Nas palavras de Mazo, Lopes e Benedetti (2001, p. 12):

A Organizagao Mundial da Saude — OMS considera idoso todo individuo com
65 anos de idade, ou mais, que reside nos pais desenvolvidos e com 60 anos
ou mais, os residentes em paises em desenvolvimento. Essa definicdo de
idoso da OMS esta diretamente ligada a qualidade de vida propiciada pelo
pais aos seus cidadaos.

A histodria dos idosos no Brasil € multifacetado, refletindo mudancgas sociais,
econdmicas e politicas ao longo dos séculos. Durante os primeiros seéculos de
colonizagéo, a expectativa de vida no Brasil era relativamente baixa, e a maioria das
pessoas nao alcancava a velhice. Na atualidade que se vive, a expectativa de vida da
classe idosa experimentou uma notavel e continua evolugéao, refletindo os avangos
significativos em areas como a medicina, o acesso a saude, os padrdes de vida e até
mesmo mudancas culturais e sociais.

No que concerne ao contexto histérico dos direitos dos idosos no Brasil, a luta
por tais direitos € uma jornada marcada por avangos significativos, mas também por
desafios persistentes. Para entender o contexto histérico desses direitos, € crucial
observar as mudancas sociais, politicas e econdmicas ao longo do tempo.

Durante grande parte da historia brasileira, a populagdo idosa foi
frequentemente negligenciada, relegada a um papel marginal na sociedade. Afalta de
politicas especificas para os idosos resultou em condi¢des precarias de vida, com
muitos enfrentando pobreza, falta de acesso a cuidados de saude adequados e

discriminagao.
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No entanto, foi na década de 1980 que o Brasil comegou a dar passos
significativos em direcdo a garantia dos direitos dos idosos. A promulgacao da
Constituicao Federal de 1988, foi um marco importante, pois reconheceu os idosos
como um grupo vulneravel e estabeleceu bases para a protegao de seus direitos.

Como lesiona Alonso (2005, apud SILVA, 2021, p. 13):

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiram, de forma mais
expressiva, os direitos dos idosos como uma forma de reduzir ou, até mesmo,
compensar essa desvalorizacdo da pessoa idosa, fruto do sistema
socioecondémico, ou capitalista por assim dizer, haja vista a compreenséao de
que a pessoa que produz para a sociedade e para o Estado agrega valor a
si, enquanto que o individuo que nao produz nada, é julgado como nada,
devendo ser excluido, por assim dizer, da vida social, o que gera danos
irreparaveis para a classe como um todo.

Ja em 1994, tem-se a criagdo da Politica Nacional do Idoso, regido pela Lei n°
8.842, de janeiro de 1994, no qual pondera na seguranca dos direitos sociais dos

idosos. Nas palavras de Cielo e Vaz (2009, p. 39):

A Politica Nacional dos Idosos tem como objetivo criar condi¢gdes para
promover a longevidade com qualidade de vida, colocando em pratica agbes
voltadas ndo apenas para os que estao velhos, mas também para aqueles
que vao envelhecer, procurando impedir qualquer forma de discriminagao de
qualquer natureza contra o idoso, pois ele € o principal agente e o destinatario
das transformacgdes a ser efetivadas através desta politica.

Logo adiante, em 2003 foi criado o Estatuto do Idoso, uma legislagcao
abrangente que delineia os direitos fundamentais dos idosos e estabelece diretrizes
para sua protecdao e bem-estar. Entre esses direitos estdo o acesso a saude, a
educacao, a cultura, a moradia digna, ao transporte publico gratuito, entre outros.
Quanto a criagdo daquela legislagédo, em protecdo mais efetiva dos direitos aos

idosos, Alcantara (2016, p. 364) leciona que:

A ideia do Estatuto nasce, de certa forma, da critica em relagao a falta de
efetividade e nao-realizagdo de inumeras medidas de protecdo e agdes
previstas na Lei que institui a Politica Nacional do Idoso, Lei 8842/94. A
proposta de uma lei que trouxesse uma protegado especifica ao grupo de
pessoas idosas (grupo social vulneravel) também foi formada a partir da
experiencia social do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Na era atual, o idoso se tornou uma pessoa com diversos direitos, sendo mais

visto e melhor tratado, inclusive o Estatuto do Idoso expressa que “a dignidade do
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idoso é dever de todos, garantido ao mesmo a garantia evitar tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatorio e constrangedor” (BRASIL, 2003).

No entanto, apesar dos avancgos legislativos e dos programas sociais, 0s
desafios persistem. O envelhecimento da populagao brasileira € uma realidade cada
vez mais evidente, o que demanda uma atengao continua para garantir que os direitos
dos idosos sejam efetivamente protegidos. Questdes como: o acesso a servigos de
saude de qualidade, a prevencado da violéncia contra os idosos e o combate a
discriminagao etaria ainda necessitam de medidas mais eficazes por parte do Estado

e da sociedade como um todo.

2.1.1 Protecgao juridica do ldoso

A protecao juridica dos idosos € um tema de extrema importancia. Com o
envelhecimento da populagdo, garantir os direitos e a seguranga dos idosos torna-se
uma preocupacgao essencial. Através de um arcaboucgo legal, robusto e de medidas
concretas, € possivel assegurar que essa parcela da populagao, seja tratada com
dignidade, respeito e tenha seus interesses devidamente protegidos.

Como ja mencionado, no Brasil, a protecao juridica dos idosos € garantida pela
Constituicao Federal de 1988, que estabelece direitos fundamentais para essa faixa
etaria, como: o direito a saude, a alimentagao, a educacao, a cultura, ao esporte, ao
lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria. Além disso, a Lei n°® 10.741, conhecida como Estatuto do Idoso,
estabelece normas especificas para proteger os direitos desse grupo populacional,
como medidas de prevengdo e puni¢gdo contra qualquer forma de negligéncia,
discriminagao, violéncia, crueldade e opressao.

Nas palavras de Alonso (2005, p. 33):

O direito dos Idosos surge como uma alternativa para compensar ou, pelo
menos, minimizar os danos causado por uma organizagao socioeconémica
que nao valoriza 0 que nés somos, mas aquilo que nés produzimos da vida
social.

Portanto, a protecéo juridica do idoso tem respaldo constitucional bem como

por lei infraconstitucional, ambas as legislacbes caminham com o propésito de
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assegurar direitos e garantias fundamentais dos idosos, como pode ser observado no

artigo 2° do Estatuto do ldoso:

Artigo 2°. A pessoa idosa goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protegcéo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condigbes de
liberdade e dignidade. (BRASIL, 2003)

De acordo com o dispositivo anteriormente mencionado, o idoso tem todos os
direitos fundamentais estabelecidos, o reconhecendo como detentor de direitos civis,
politicos, individuais e socias, bem como sua participacdo ativa na sociedade.
Seguindo esse viés, por conseguinte, tem-se o artigo 3° do Estatuto do Idoso, que
ressalta os direitos ja garantidos a todo individuo, mas com uma maior énfase,

apontando os responsaveis em assegurar tais direitos, in verbis:

Artigo 3°. E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do poder
publico assegurar a pessoa idosa, com absoluta prioridade, a efetivagédo do
direito a vida, a saude, a alimentagao, a educagao, a cultura, ao esporte, ao
lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 2003)

Em conformidade com o artigo 3° do Estatuto do Idoso, Dias (2016, p. 83),
pondera: “atribui a familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar, bem como lhe
garantindo o direito a vida”.

Outro ponto de partida, quanto aos direitos dos idosos, € estabelecido no artigo
9° do Estatuto que: “é obrigacédo do Estado, garantir a pessoa idosa a protecao a vida
e a saude, mediante efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam um
envelhecimento saudavel e em condi¢des de dignidade” (BRASIL, 2003).

Assim sendo, o Estado tem papel importante na seguridade dos direitos dos
idosos estabelecidos pela legislagcédo, tendo o dever de lhes assegurar tais direitos,
primordialmente respeitando sua dignidade, o respeito e a liberdade, assim como

pode ser observado também no artigo 10° do diploma legal:

E obrigacdo do Estado e da sociedade assegurar a pessoa idosa a liberdade,
o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeitos de direitos civis,
politicos, individuais, sociais, garantidos na Constituicdo e nas leis (BRASIL,
2003).
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Em protegcdo a tais direitos, o idoso como se sabe é protegido
constitucionalmente, como pode se observar no artigo 230 da Constituigao Federal de
1988: “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” (BRASIL, 1988).

Portanto, o artigo em comento é fundamental para garantir os direitos das
pessoas idosas e promover uma sociedade mais justa e inclusiva. A efetivacado do
dever de amparo por parte da familia, da sociedade e do Estado é essencial para que

as pessoas idosas possam viver com dignidade e bem-estar.

2.2 DA CAPACIDADE CIVIL

A capacidade civil € um conceito fundamental no Direito que determina a
aptiddo de uma pessoa para exercer por si mesma os atos da vida civil, ou seja, para
praticar atos juridicos que geram consequéncias legais. No Brasil, a capacidade civil
é regulada pelo Codigo Civil de 2002, que estabelece os parametros e limites para
sua aplicacdo. Nas palavras de Fiuza (2009, p. 128) “a capacidade civil € aptidao para
realizacdo, por conta prépria, o exercicio dos atos da vida civil, como por exemplo,
celebrar contratos”.

O artigo 3° da legislacdo brasileira estabelece que “sdo absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 anos”.
(BRASIL, 2002). Isso significa que pessoas nessa faixa etaria, ndo possuem plena
capacidade para realizar atos juridicos e necessitam, em geral, da assisténcia de seus
representantes legais, como o0s pais ou tutores, para tal fim. Essa restricdo visa
proteger os interesses e a seguranca dos menores, que muitas vezes nao tém
maturidade suficiente para compreender as consequéncias de seus atos.

Seguindo o mesmo viés do dispositivo mencionado anteriormente, o artigo 4°

do mesmo ordenamento estabelece que:

Artigo 4°. S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s
exercer:

| — 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il — os ébrios habituais e os viciados em toxico;

Il — agueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade;

IV — os prédigos (BRASIL, 2002).
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Essa disposicdo estabelece que tais individuos podem praticar pessoalmente
0s atos da vida civil, mas devem ser assistidos por seus representantes legais nos
casos especificados em lei. Essa categoria de incapazes possui uma maior autonomia
em relacdo aos absolutamente incapazes, porém ainda estdo sujeitos a certas
restricbes legais para protecao de seus interesses.

Observa-se ainda, o enunciado do artigo 5° do Cédigo Civil Brasileiro:

Artigo 5°. A menoridade cessa aos dezoitos anos completos, quando a
pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessara, para os menores, a incapacidade:

| — pela concesséo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante
instrumento publico, independentemente de homologacgéo judicial, ou por
sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completo;
Il — pelo casamento;

lIl — pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV — pela colag&o de grau em curso de ensino superior;

V — pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagéo de
emprego, desde que, e, funcdo deles, 0 menor com 16 (dezesseis) anos
completo tenha economia prépria (BRASIL, 2002).

Por fim, o artigo 5° dispde que a menoridade cessa aos 18 anos completos,
momento em que o individuo adquire plena capacidade civil. A partir dessa idade, a
pessoa torna-se capaz de exercer todos os atos da vida civil sem a necessidade de
assisténcia ou autorizacdo de terceiros, assumindo, portanto, a responsabilidade
integral por suas escolhas e decisdes juridicas.

As disposicdes elencadas pelos artigos ora em comento, nada mais €, que a
demonstracdo do momento da aquisi¢cao de exercer seus direitos e deveres, em nome
proprio ou por terceiros. Como elucidado pelo préprio cédigo civil, se observa o
momento que se adquire a capacidade, contudo, 0 mesmo néo dispde 0 momento da
finitude daquela. Nestes termos, observa-se, que ndo se pode considerar o idoso
como incapaz puramente pela faixa etaria atingida, devendo ter seus direitos

resguardados. Nas sabias palavras de Alves (2017, p. 105):

O Cddigo Civil ndo menciona a cessacao da capacidade civil em relagdo a
idade, ressalvada as hipéteses do Artigo 3° e 4° do Cadigo Civil que foram
modificados pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia através da Lei n°
13.146, de 06 de julho de 2015, passando o caput do Artigo 3° a estabelecer
tdo somente que “sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil os menores de 16 anos”.

Como observado, a incapacidade vai além da faixa etaria atingida, esse

pressuposto esta fora de cogitagcao para que se determine a invalidez de um individuo.
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E importante ressaltar, que a incapacidade civil ndo deve ser automaticamente
presumida com base na idade avancada. Cada caso deve ser avaliado
individualmente, levando em consideragcao as capacidades e limitacdes especificas
da pessoa idosa. Tendo por objetivo garantir que os idosos tenham autonomia e
dignidade na medida do possivel, ao mesmo tempo em que sao protegidos de abusos
e exploragao, portanto, ndo podendo o idoso ser visto como incapaz de gerir suas

préprias vontades.

2.2.1 Da autonomia da vontade

Considerado um dos pilares fundamentais do direito civil, a autonomia da
vontade é um principio juridico, que assume especial relevancia no contexto do
casamento. O ato de contrair matrimoénio, outrora regido por rigidas normas e
costumes, hoje, se configura como uma escolha livre e consciente dos individuos,

amparados pelo principio da liberdade e igualdade. Para Azevedo (2019, p. 21):

A autonomia da vontade patenteia-se, a cada instante, no ambiente dos
contratos, que nascem sob sua influéncia direta. E & vontade, que, ao
manifestar-se, retrata o interesse da pessoa fisica ou juridica, no meio social.
A vontade, assim, é autbnoma ao exteriorizar-se, reafirmando a liberdade do
homem na programacéao de seus interesses.

Dessa forma, a autonomia da vontade, fomenta-se na liberdade de cada
individuo, que tem o poder de realizar suas escolhas da maneira que lhe convier, como
por exemplo, a vontade para a realizagdo do casamento, da mesma maneira, escolher
qual regime que melhor se adeque a seu interesse, desde que, o fagca dentro dos
limites da lei.

Ao relacionar o tema discutido com a autonomia da vontade, surge entao, duas
vertentes importantes a ser mencionada: a vontade do casal para a realizagado da
unido e a liberdade para a escolha do regime de bens a qual querem constitui seu
matrimoénio. O casamento pode ser visto como um negdcio juridico bilateral, que
depende de manifestagdo de vontade para se perfazer. Do ponto de vista de Diniz
(2010, p. 37) casamento € “o vinculo juridico entre 0 homem e a mulher que visa o
auxilio mutuo material e espiritual, de modo que haja uma integragao fisiopsiquica e a
constituicdo de uma familia”. Seguindo o viés de livre manifestagdo de vontade para

casar-se, Dias (2010, p. 135) destaca que:
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Aampla liberdade de escolha é a primeira caracteristica do casamento, sendo
certo que tal escolha é um interesse fundamental da pessoa. Diante disso, a
vontade de casar deve ser manifestada exclusivamente pelo interessado, que
se tiver idade entre dezesseis e dezoito anos incompletos, a lei exige a
autorizagdo dos pais.

Portanto, conforme mencionado pela autora, a liberdade é primordial para a
constituicdo do casamento, dependendo assim, de sua manifestacdo de vontade para
ser realizado. Como pode ser observado também na redagédo dada pelo artigo 1.514
do Cddigo Civil: “O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz 0s
declara casados” (BRASIL, 2002).

Ja no que se refere a autonomia da vontade para a escolha do regime de bens,
pode ser encontrada fundamentagao legal na prépria legislagdo, mas antes de mais
nada, entende-se por regime de bens um conjunto de regras que definem como os
bens de um casal serdo administrados e divididos. No entendimento de Farias e
Rosenvald (2010, p. 238):

Regime de bens € o estatuto que disciplina os interesses econdmicos, ativos
e passivos, de um casamento, regulando as consequéncias em relagéo aos
nubentes e a terceiros, desde a celebragao até a dissolugao do casamento,
em vida ou por morte.

A autonomia da vontade no ambito matrimonial, é a liberdade individual do
casal que pode escolher como deseja regulamentar seu casamento, tendo o livre
arbitrio para tal escolha, conforme prevé o artigo 1.639, caput, do Cédigo Civil: “é licito
aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens o que
Ihes aprouver” (BRASIL, 2002). Nesse contexto, as partes podem livremente acordar
suas vontades, de forma unanime, seguindo as condi¢des e requisitos dispostos em
lei, como idade minima, consentimento livre das partes, capacidade mental.

Outrossim, a autonomia da vontade também se estende a escolha do regime
de bens, o que é um ponto de grande relevancia, pois, isto €, cada casal € unico, com
valores, objetivos e circunstancias diferentes, de maneira essa que possar escolher
qual regime almeja reger o matriménio, e que se adeque a suas necessidades, de
forma a promover a autonomia e a liberdade individual dos cdnjuges. Para Lourengo
(2001, p. 25):
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O principio da autonomia da vontade significa, assim, o espago de liberdade
que o ordenamento estatal concede ao poder juridico dos particulares, ou a
esfera de atuagédo com eficacia juridica. Reconhece-se, portanto, que,
tratando-se de relagdes juridicas de direito privado, sdo os particulares que
melhor conhecem os seus interesses e a forma de regula-los juridicamente
dentro dos limites permitidos.

O Cddigo Civil brasileiro contempla uma variedade de regimes de bens, como
a comunhao universal, comunhao parcial, separagao de bens e participagao final dos
aquestos, tendo os cénjuges diversas opgdes para realizagdo do matriménio.

No entanto, a autonomia da vontade ao que se refere ao casamento e a escolha
do regime de bens, ndo é absoluta, sendo estabelecido limites, por exemplo,
determinados regimes podem ser obrigatorios em certas situagdes, como no caso
previsto no artigo 1.641 do Cddigo Civil em que determina o regime de separagao

obrigatéria de bens para os maiores de 70 (setenta) anos.

2.3 DOS REGIMES DE BENS NO BRASIL

O regime de bens, em conformidade com a pratica brasileira, pode ser
caracterizado como um conjunto de normas que direcionam os cénjuges em relacao
ao seu patrimdnio. S&o essas orientacdes que instruem e estabelecem o destino do

patriménio durante a vigéncia do casamento. Para Rizzardo (2009, p. 631):

O regime de bens significa o disciplinamento das relagbes econdmicas entre
0 marido e a mulher, envolvendo propriamente os efeitos dele em relacéo aos
bens conjugais. Ou seja, a fim de regulamentar as rela¢cdes econdmicas
resultantes do casamento, vém instituidas algumas formas juridicas que
tratam do patrimbnio existente antes do casamento, e daquele que surge
durante sua vigéncia.

A regulamentacdo juridica das questdes patrimoniais no casamento
desempenha um papel fundamental na manutencéo da estabilidade e harmonia entre
0s conjuges. Ao estabelecer direitos e deveres claros, essa regulamentacao contribui
significativamente para a prevencao de conflitos que possam surgir ao longo da uniéo
matrimonial.

Antes de proceder a uma analise mais aprofundada sobre os tipos de regimes,
€ primordial abordar inicialmente sobre as regras que norteiam essas modalidades,

dentre as quais destaca-se:
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Da liberdade de escolha: no que concerne, os nubentes, prestes a contrairem
o matrimbnio tém, em regra, a autonomia privada e a liberdade de escolha de
chegarem a um acordo sobre o regime de bens que melhor atenda as suas
expectativas e interesses. Ao longo do procedimento de habilitacdo, € facultado aos
individuos a escolha entre distintos arranjos estipulados pelo Cadigo Civil, sendo-lhes
permitido, de forma inclusiva, instituir um modelo hibrido fundamentado nos
preexistentes. No entanto, é notério perceber na legislacao que existem excecdes, tal
como a imposicdo do regime de separacdo obrigatoria de bens, o que parece
contradizer o principio da liberdade de escolha. O Codigo Civil Brasileiro, no artigo
1.641, estabelece obrigatoriamente o regime de separacédo legal de bens para o

casamento observa-se;

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

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

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.
(BRASIL, 2002)

Entretanto, o artigo 1.513 do mesmo cédigo veda ao Estado e a qualquer
pessoa de direito publico ou privado interferir na vida instituida pela familia. Além
disso, o artigo 1.565 reforca a liberdade do casal em fazer seu planejamento familiar,
devendo ao Estado prover recursos educacionais e econémicos para o exercicio deste
direito, vedando coercdes por parte de instituicbes publicas ou privadas. Observa-se
gue a separacao legal apresentada no artigo 1.641 do Cdédigo Civil € notada em rol
taxativo.

A norma em questéo estabelece a obrigatoriedade do regime da separacéo de
bens em determinadas situacGes matrimoniais, visando proteger os envolvidos de
possiveis problemas patrimoniais futuros. Isso leva a reflexdo se é exclusivamente o
patriménio que pode ser discutido em questéo, ndo esta se levando em conta o afeto,
e por que ndo considerar que pode haver pessoas com a idade superior ao
determinado na legislacdo, que desejem contrair matriménio sob um regime de bens
gue corresponda as suas expectativas de vida.

Nas palavras de Gongalves (2013, p.468) “a imposigédo do regime de separagao
legal, nos casos de nubentes maiores de setenta anos, é de duvidosa

constitucionalidade, por ofender o principio constitucional da dignidade humana”.
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Da variabilidade: a lei coloca a disposicdo dos nubentes quatro modelos de
regimes, que também podem ser combinados entre si, criando um regime misto, deste
gue nao contrariem a lei, permitindo aos noivos escolher dentre a multiplicidade de
regimes. O cddigo civil, expressa diversidade de op¢des oferecidas pelo ordenamento
juridico, permitindo aos cbnjuges selecionar o regime de bens mais condizente com a
realidade de sua unido. O principio da variabilidade surgiu para que nao houvesse um
anico regime de bens para o matriménio.

No Brasil, o Cdodigo Civil adotou dois tipos de separacdo: a convencional e a
obrigatdria. A separacdo convencional ou absoluta preza pela liberdade de escolha e
pela variabilidade concedendo aos nubentes a possibilidade de optarem entre as
guatro espécies de regime de bens: comunhéao parcial de bens; comunhao universal
de bens; separagéo convencional de bens; e participacao final nos aquestos. Assim,
sendo aos nubentes dispor da liberdade de escolha do regime de bens que melhor se
adequa as suas realidades de vida. Isso se deve as transformacfes sociais que
ocorrem no pais e que propiciam novos aspectos e estruturas dentro do direito. Para
Madaleno (2020, p. 1245 - 1246):

A existéncia de algum regime matrimonial de bens € uma consequéncia
inafastavel do estabelecimento de um relacionamento afetivo, e esta presente
em todas as legislacdes, a excecdo do primitivo codigo soviético de familia
gue proibiu o estabelecimento de regime de bens no casamento, mas regulou
normas acerca da assisténcia reciproca entre os cénjuges e da manutencao
dos filhos, o que, na prética, implicava na adocao de um regime Unico de
separacédo de bens.

Em um contexto de unido afetiva, é inevitavel que questdes patrimoniais surjam
e necessitem ser regulamentadas. A mencao do legislador ao cédigo soviético
ressalta uma excec¢do histérica, mas destaca que mesmo nesse caso, havia uma
forma indireta de regular a distribuicdo de recursos entre os cOnjuges e a protecéo
dos filhos. Na pratica, isso resultava na ado¢ao de um regime Unico de separacao de
bens.

Da mutabilidade: No Coddigo Civil de 1916, a determinacdo do regime
matrimonial ocorria antes do casamento, visando proporcionar seguranca juridica
tanto aos conjuges quanto a terceiros. Nesse contexto, ndo era permitida a alteracéo
do regime durante o matrimdénio, pois prevalecia o principio da imutabilidade do
regime. Porém, o Cddigo Civil de 2002 introduziu alteragBes significativas ao

possibilitar a modificacdo do regime durante o casamento, embora tal prerrogativa nao
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seja exercida de forma arbitraria, requerendo autorizacdo judicial mediante uma
analise criteriosa do caso concreto, visando evitar inseguranca juridica para terceiros.

A principal inovacédo em relacéo ao estatuto patrimonial do casamento foi, sem
davida, a inclusédo da possibilidade de os cOnjuges alterarem o regime patrimonial
apos o casamento, rompendo com a rigidez do Cédigo Civil anterior que considerava
o regime imutavel. A modificacdo do regime de bens, conforme estabelecido no artigo
1.639, § 2°, do Cddigo Civil, requer um processo judicial que envolva a manifestagéo
conjunta dos conjuges, a exposicdo fundamentada dos motivos que justificam a
alteracado e a protecao dos direitos de terceiros. Durante a audiéncia perante o juiz, é
essencial comprovar a legitimidade das razbes que embasam a solicitacdo de
mudanca por parte do casal.

Essas mudancas refletem a evolugcdo do entendimento juridico sobre a
dindmica das relagdes conjugais e a necessidade de flexibilizagdo dos regimes
patrimoniais para se adequarem as circunstancias reais enfrentadas pelos cénjuges
ao longo do casamento. Ao permitir a alteragdo do regime de bens, desde que
devidamente justificada e autorizada pelo Poder Judiciario, o ordenamento juridico
busca conciliar a seguranca juridica com a necessidade de adaptacéao das normas as
transformacdes sociais e individuais dos envolvidos na relacdo matrimonial.

Conforme entende Azevedo (2019, p. 421):

Tal como no Cédigo anterior, o regime de bens entre os conjuges comecga a
vigorar desde a data do casamento (8 1°), estando o atual Codigo a admitir
sua alteracdo, conforme adiante explicado (8 2°). Esta Ultima admisséo,
inserida no codigo atual, colocou-o entre os Cddigos mais modernos,
facilitando sobremaneira a vida dos codnjuges, que, no correr de sua
convivéncia, muitas vezes, necessitam de modificar seu regime patrimonial.

Por conseguinte, neste contexto, busca-se uma andlise dos regimes de bens,
analisando os principios que os fundamentam, as vantagens e desvantagens
associadas a cada um e as complexidades legais envolvidas em sua escolha e
aplicacdo. A escolha do regime de bens é uma decisdo complexa que deve ser feita
com base nas circunstancias individuais do casal, suas expectativas financeiras e nas
leis aplicaveis em sua regido. Portanto, um entendimento abrangente desses regimes
€ essencial para tomar uma deciséo informada que melhor atenda aos interesses e

necessidades dos conjuges.
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2.3.1 Regime de Comunhao Parcial de Bens

A comunhao parcial de bens, dispde de previsao legal nos artigos 1.658 a 1.666
do Caodigo Civil, € o modelo de regime que determina a divisdo de todos os bens
adquiridos apds o casamento que sejam de titulo oneroso, ou seja, produto do trabalho

de ambas as partes. A partir da Lei do Divorcio (Lei n. 6.515/77),

O Direito brasileiro optou pelo regime de comunhdo parcial, que se
caracteriza pela convivéncia de bens particulares e bens comuns,
classificados em funcdo da data do casamento (LOBO, 2014, p. 309).

O regime de comunhdo parcial de bens é um dos regimes de bens mais comuns
adotados em casamentos e unides civis no Brasil. Nesse modelo de regime, a regra
€ que o0s bens adquiridos durante o casamento sdo considerados propriedade
conjunta do casal, enquanto os bens que cada conjuge possuia antes do casamento
permanecem como propriedade individual. Isso significa que, em caso de divorcio ou
dissolucéo da unido, os bens comuns serdo divididos igualmente entre os conjuges,
enguanto os bens individuais permanecerao com seus respectivos proprietarios.

Este regime, conforme Gongalves (2013, p.472):

Caracteriza-se por estabelecer a separacao quanto ao passado (bens que
cada cdnjuge possuia antes do casamento) e a comunhao quanto ao futuro
(bens adquiridos na constancia do casamento), gerando trés massas de
bens: os do marido, os da mulher, e os comuns.

Esse arranjo matrimonial caracteriza-se por instituir a separacéo dos bens que
cada conjuge possuia antes da celebracdo do casamento, ao passo que estabelece a
comunhao em relacdo aos bens adquiridos durante a vigéncia da unido conjugal. Tal
configuragdo resulta na existéncia de trés categorias distintas de bens: aqueles
pertencentes exclusivamente ao marido, os pertencentes exclusivamente a mulher e
0s bens comuns, adquiridos durante o matriménio. Segundo Dias, (2013, p. 245),
“‘comunicam-se apenas o0 patriménio amealhado durante o periodo de convivio,
presumindo a lei ter sido adquirido pelo esforgo comum do par”. O artigo 1.660

disciplina os bens que se comunicam:

Artigo 1.660. Entram na comunh&o:
| - Os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
gue s6 em nome de um dos cOnjuges;
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Il - Os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho
ou despesa anterior;

IlI- os bens adquiridos por doacao, heranca ou legado, em favor de ambos os
cbnjuges; IV - as benfeitorias em bens particulares de cada cbnjuge; V - os
frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cénjuge, percebidos na
constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunh&o.
(BRASIL, 2002).

Para Rodrigues (2007, p. 178), o regime em analise é:

Aquele em que basicamente se excluem da comunh&o os bens que os
cbnjuges possuem ao casar ou que venham a adquirir por causa anterior e
alheia ao casamento, como as doac¢fes e sucessdes; e em que entram na
comunhado os bens adquiridos posteriormente, em regra, a titulo oneroso.
Trata-se de um regime de separacdo quanto ao passado e de comunhao
guanto ao futuro.

Além disso, o regime de comunhé&o parcial de bens oferece certa flexibilidade,
permitindo que os cénjuges administrem seus bens de forma conjunta ou individual,
de acordo com suas preferéncias, e pode ser adaptado as necessidades e
circunstancias especificas de cada casal por meio de pactos antenupciais. O artigo

1.663 disciplina como se dara a administracao do patriménio comum:

Artigo 1.663. A administracdo do patriménio comum compete a qualquer dos
cOnjuges.

81° As dividas contraidas no exercicio da administracdo obrigam os bens
comuns e particulares do conjuge que os administra, e 0os do outro na razdo
do proveito que houver auferido.

§ 2° A anuéncia de ambos os cdnjuges € necessaria para 0s atos, a titulo
gratuito, que impliguem cesséo do uso ou gozo dos bens comuns.

§ 3° Em caso de malversacao dos bens, o juiz podera atribuir a administracéo
a apenas um dos conjuges (BRASIL, 2002).

Portanto, observa-se que neste regime existem bens particulares, sendo os
antecedentes ao casamento e os bens comuns, decorrentes do vinculo conjugal,
recaindo a meacdo sobre estes, e concorréncia sucessoéria sobre aqueles. Nesse
contexto, tanto para o casamento quanto para a unido estavel, na auséncia de um
contrato estabelecendo um regime de bens distinto do previsto pela legislacédo, o
regime aplicado sera o da comunhdao parcial. No entanto, caso os envolvidos optem
por um regime diverso, é necessario formalizar um Pacto Antenupcial, conforme
definido por Rodrigues (2002, p. 173) no seu livro Direito Civil — Direito de Familia: “é
o contrato solene, realizado antes do casamento, por meio do qual as partes dispdem
sobre o regime de bens que vigorara entre elas, durante o matrimonio”. E feito em

cartério por meio de escritura publica.
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2.3.2 Regime de Comunhao Universal de Bens

E regulado nos artigos 1.667 a 1.671 do Codigo Civil, o regime de comunhéo
universal de bens, prop6e que todos os bens presentes e futuros dos conjuges serao
igualmente divididos, bem como as dividas passivas e outras responsabilidades, como
pensodes, por isso, deve ser feito por meio de pacto antenupcial, permitindo assim a
comunicabilidade de todos os bens pertencentes ao casal.

Este regime deve ser estipulado em pacto antenupcial, uma vez que se trata

de regime convencional. De acordo com Gongalves (2013, p. 482):

Regime da comunhao parcial € aquele em que se comunicam todos os bens,
atuais e futuros, dos cénjuges, ainda que adquiridos em nome de um s6 deles,
bem como as dividas posteriores ao casamento, salvo os expressamente
excluidos pela lei ou pela vontade dos nubentes, expressa em convengao
antenupcial.

Isso significa que ndo apenas os bens adquiridos durante o casamento, mas
também aqueles que o0s cbnjuges possuiam antes da unido, sdo compartilhados. Em
primeiro lugar, cabe destacar, que a comunh&o universal de bens implica na inclusao
de todos os ativos e passivos de ambos os conjuges no patriménio comum do casal,
independentemente de sua origem (anterior ao casamento, herangas, doacdes, etc.).
Porém mesmo que a regra seja a comunhdao, o artigo 1.668 do Cadigo Civil 2002 lista

0s bens que ndo entram na comunh&o universal, in verbis:

Artigo 1.668. S&o excluidos da comunhé&o:

| — os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os
sub-rogados em seu lugar;

Il — os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,
antes de realizada a condi¢do suspensiva;

Il — as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas
com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV — as doagdes antenupciais feitas por um dos cbnjuges ao outro com a
clausula de incomunicabilidade;

V — os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659. (BRASIL, 2002).

Essa caracteristica, embora possa transmitir uma sensac¢éo de total unido e
igualdade financeira, também significa que ambos o0s cOnjuges compartilham
responsabilidades por dividas e obrigacoes.

Do ponto de vista legal, esse regime frequentemente demanda um
planejamento cuidadoso e assessoria juridica especializada para evitar complicacdes

futuras. Isso inclui a necessidade de elaborar pactos antenupciais especificos para
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delimitar o que ndo sera compartilhado, bem como consideracbes sobre a
administracdo conjunta de bens e a divisdo equitativa em casos de divorcio.
No que desrespeito ao regime da comunhdao universal de bens, Rizzardo (2019,

p. 899) explica que:

Através de sua adogdo, com poucas excecdes, todos os bens presentes e
futuros dos conjuges, bem como as dividas, se comunicam. Nao importa a
natureza, sejam maveis ou imoéveis, direitos ou acdes, apreciaveis ou nao
economicamente, passam a formar um Unico acervo, um patrimdnio comum,
gue se torna individual até a dissolucéo da sociedade conjugal. Os bens que
o cbnjuge leva para o matriménio se fundem com os trazidos pelo outro
cOnjuge, formando uma Unica massa, e nao tornando a propriedade originaria
guando do desfazimento.

Outro ponto de importante énfase que se pode destacar nesse regime, é a
escolha consciente por parte dos conjuges. Salienta-se que nem todos 0s casais se
beneficiam igualmente da comunh&o universal de bens, e sua aplicacdo pode variar
amplamente com base nas circunstancias individuais e objetivos financeiros. Por
exemplo, casais com patriménio substancial podem optar por esse regime para
consolidar seus recursos, enquanto outros podem preferir manter uma separacao
mais estrita para preservar sua independéncia financeira.

Caso extinta a sociedade conjugal pelo instrumento do divorcio, todos os bens
serdo partilhados entre os consortes em cotas iguais, com exce¢ao aos bens
constantes do artigo 1.668 do Cddigo Civil. Porém, na medida em que a extin¢ao se
dé pelo falecimento de um dos codnjuges, ndo havera disputa entre o conjuge

sobrevivente e 0s demais sucessores, uma vez que aquele serd somente meeiro.

2.3.3 Regime de Participagao Final dos Aquestos

O direito de familia é uma area do Direito que evolui significativamente ao longo
das décadas, acompanhando as mudancas na estrutura familiar e nas relacbes
conjugais. Dentre os regimes de bens que regulam a administracdo e a divisdo do
patriménio do casal, o regime de participacao final dos aquestos se destaca por sua
flexibilidade e pela maneira como trata os bens adquiridos durante o casamento.

O regime da participacéo final nos aquestos, que tem previséo legal nos artigos
1.672 a 1.686 do Cdédigo Civil, veio como uma novidade do Cadigo Civil de 2002, vez
gue ndo era adotado pelo antigo cédigo de 1916, cujo qual, conforme demonstra

Azevedo (2019, p. 438), “regulamentava o regime do dote que foi eliminado, também
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por sua inaplicabilidade. Esse regime de participacao final nos aquestos existe em
outros paises, como na Alemanha, Franga, Espanha, Portugal e Argentina”.

Disp06e o artigo 1.672 do Cédigo Civil:

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

Esse tipo de regime, tem como principal caracteristica ser um regime hibrido,
na medida em que segue as regras da separacao de bens durante o decorrer do
casamento e aplicam-se as regras da comunhao parcial de bens apés a dissolucao
do casamento.

Conforme Gongalves (2013, p. 490):

Trata-se de um regime hibrido, pois durante o casamento aplicam-se as
regras da separacéo total e, apds a sua dissolugdo, as da comunhéo parcial.
Nasce de convencao, dependendo, pois, de pacto antenupcial. Cada cénjuge
possui patriménio préprio, com direito, como visto, a época da dissolugao da
sociedade conjugal, a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo
oneroso, na constancia do casamento.

Pode ser considerado como um regime misto, pois na vigéncia do casamento,
aplicam-se normas semelhantes ao do regime da separacdo de bens e, ao final do
matrimonio, sdo aplicadas as regras que se assemelham ao regime da comunhao
parcial.

Conforme leciona Goncalves (2017, p. 655) “cada conjuge possui patriménio
préprio, com direito, a época do rompimento da sociedade conjugal, a metade dos
bens adquiridos pelo casal a titulo oneroso, durante o casamento”. Este modelo de
regime € conferido aos conjuges de administrar livremente o seu patriménio, sem
afastar a participacéo nos aquestos no momento da dissolucéo da sociedade conjugal.
Além disso, cabe ressaltar que a adocao desse regime requer que tenha havido pacto
antenupcial.

Essa modalidade determina que, ao se casarem, 0s conjuges ndo comunicam
seu patrimonio, e, durante o casamento, seguem administrando seus bens sem
interveniéncia do outro. No entanto, em uma possivel separacao, cada um teré direito
a metade dos bens. Durante a vigéncia do casamento, cada cdnjuge é titular de seu

patrimdnio individual. Isso significa que os bens adquiridos por um dos conjuges, seja
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por compra, doacdo ou heranca, pertencem exclusivamente a ele ou ela. Essa
separacdo patrimonial é mantida até o término da unido, seja por divorcio ou
falecimento, quando entdo ocorre a partilha dos aquestos.

Uma das principais vantagens desse regime € a preservacao da autonomia
financeira de cada cOnjuge, o que pode ser especialmente relevante em casos em que
um dos cbnjuges possui patrimdnio significativamente maior do que o outro antes do
casamento. Cabe ressaltar que, o regime proporciona maior flexibilidade em relacéo
a gestao dos bens do casal durante o casamento.

No entanto, o regime de participacdo final dos aquestos também apresenta
desvantagens. A principal delas é a necessidade de realizar a partilha ao final do
casamento, 0 que podera acarretar um processo complexo e conflituoso,
especialmente em casos de divorcio litigioso. No entendimento de Dias (2013, p. 251)
pondera que:

Traz normas de dificil entendimento, gerando inseguranca e muitas
incertezas. Além disso, € também de execucdo complicada, sendo
necessaria a mantenca de uma minuciosa contabilidade, mesmo durante o
casamento, para viabilizar a divisdo do patriménio na eventualidade de sua
dissolugao”.

2.3.4 Regime de Separacao de Bens

A legislacéo brasileira, estritamente no artigo 1.641, do Cédigo Civil, estabelece
o regime de separacao de bens, e para sua formalizacéo requer que seja realizado o
pacto antenupcial por escritura publica. Esse regime é caracterizado pela auséncia de
um patriménio comum entre os cénjuges, permitindo que cada um administre seus
proprios bens de forma independente. Dentro desse regime, destacam-se duas
modalidades: a separacdo de bens convencional e a separacdo de bens obrigatdria,

cada uma com suas particularidades e implicacdes, a seguir expostas:

2.3.4.1 Separagao de Bens Convencional

O regime de separacédo convencional de bens disciplinado nos artigos 1.687 e
1.688 do Cddigo Civil de 2002. Neste regime, os conjuges unem suas vidas, e decidem
de forma voluntaria optar por este tipo de regime, desta forma, o casamento ndo tem

impacto na esfera patrimonial, permitindo que cada um deles tenha a liberdade de
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alienar e gravar onus real seus proprios bens. Para escolha do regime, é necessario
gue seja realizado o pacto antenupcial ou contrato de unido estavel. Assim, o artigo
1.687 descreve gque, uma vez estabelecido este regime, os bens estardo a mercé da
administracdo exclusiva de cada cbnjuge e ndo ha a comunicabilidade tanto do
patrimdénio anterior ao casamento quanto dos bens futuros durante a constancia do
matrimoénio ou da unido estavel, € um regime de estrutura mais simples em que,
independentemente do tempo de relacdo, ndo havera comunicacdo de patrimonio
entre o casal durante o matriménio.
Assim, para Azevedo (2019, p. 434):

Pelo regime da separacdo de bens, cada cbnjuge continua a titular dos
direitos, que possuia antes de seu matrimdnio, bem como dos adquiridos
durante o enlace. Vigora o principio de que cada um é proprietario exclusivo
do que é seu. Assim, ha dois patriménios separados: o do marido e o da
mulher.

Ja de acordo com Goncalves (2013, p. 494):

No regime da separagdo convencional, cada cbnjuge conserva a plena
propriedade, a integral administragdo e a fruicdo de seus préprios bens,
_poc’ien'do aliena-los e grava-los de 6nus real livremente, sejam modveis ou
Imoveils.

Assim sendo, observa-se que havera dois patrimonios distintos, sendo que
cada cOnjuge sera responsavel pelos seus bens, cabendo a cada um deles a
administracéo e a livre disposicado dos bens particulares.

Este tipo de regime é uma escolha importante em muitos sistemas juridicos e
carrega implicacdes para os casais. No entanto, existe algumas regras na convencao,
em casos de divorcio ndo ha o que se falar em divisdo de bens, porém por outro lado,
guando se referir ao falecimento de um dos conjuges/companheiro, o cdnjuge
sobrevivente torna-se herdeiro, e tera direito a uma parte dos bens, e em caso que
ndo haja descendentes nem ascendentes, ou até mesmo a totalidade.

Além disso, em casos de casais que possuem uma de coletividade de suas
financas, pode ser necesséario acordos especificos para garantir que ambos os
cOnjuges se sintam protegidos.

Contudo, observe-se que mesmo com regime de separacdo de bens,
preocupou-se o legislador em estabelecer a norma do artigo 1.688 do Caédigo Civil, o

gual tem como observancia a obrigacdo de ambos os cénjuges a contribuicdo com as
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despesas do casal, conforme a proporcionalidades dos seus bens e rendimentos de
trabalho, com a excecédo de haver estipulacdo contraria no pacto antenupcial durante

0 matrimonio.

2.3.4.2 Separacéao de Bens Obrigatoério

Por outro lado, o regime obrigatdrio de bens é uma modalidade referida na
legislacéo civil, no artigo 1.641 e incisos do Codigo Civil de 2002, em que imp&e aos
cOnjuges a obrigatoriedade de incomunicabilidade patrimonial dos nubentes.
Independentemente de sua vontade expressa, o que leva a discutir sobre as relacdes
sociais, ao que parece nao ser levado em consideracao a autonomia da vontade, sob
as diretrizes da Constituicdo Federal, lei essa, que serve como pilar para sociedade.
Geralmente, esses regimes sdo estabelecidos com o intuito de desmotivar
casamentos impregnados da intencdo de enriquecimento ilegal, o chamado
popularmente como “golpe do bau”, sendo estes considerados fundamentais para a
seguranca patrimonial dos conjuges ou a preservacao dos direitos de terceiros.

A aplicacdo do regime de separacdo obrigatéria de bens ocorre em
determinadas circunstancias previstas em lei, as quais, quando presentes em
situacdes especificas, restringem a autonomia dos cbnjuges quanto a escolha do
regime matrimonial. Essas condic¢des, estdo delineadas no artigo 1.641 do Cdédigo

Civil Brasileiro, cujo teor € descrito a seguir:

Artigo 1.641. E obrigatério o regime da separagéo de bens no casamento:

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

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

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.
(BRASIL,2002)

Evidencia-se neste artigo a imposicéo da separacéo obrigatéria de bens para
os individuos com idade superior a 70 anos, conforme estipulado pelo Codigo Civil
brasileiro, que frequentemente percebida como autoritaria. Essa medida, segundo a
doutrina, € imposta com objetivo de resguardar os idosos de possiveis aproveitadores
gue buscam se beneficiar de uma unido motivada exclusivamente por interesses
financeiros, assegurando a preservacdo do patrimdnio acumulado ao longo da vida e

a estabilidade econdmica do cénjuge mais idoso.



33

Em meio a indmeras manifestacdes doutrinarias e jurisprudenciais brasileira,
surgiram diversas opinides, e com isso surgiu a Sumula n° 377 do Supremo Tribunal
Federal ainda sob a égide do Codigo Civil de 1916, que expressa “no regime de
separacdao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”,
como meio de amenizar parte da inconstitucionalidade. Contudo, devem ser
observados algumas situagfes, a quais sejam, a comunhdo s6 se aplica aos bens
adquiridos de forma onerosa, com a necessidade de comprovacao do esforco comum.

Especificamente, o referido regime é estabelecido pelo artigo 1.641 e seus
incisos do Caédigo Civil de 2002, aplicando-se aos casos em que 0s conjuges contraem
matrimonio ignorando causas suspensivas da celebracdo, aos individuos com idade
superior a 70 anos e a todos aqueles que dependem de autorizacdo judicial para
contrair matrimonio.

Ha uma grande polémica acerca deste regime, vez que é alvo de duras criticas
por grande parte dos doutrinadores. A imposicao da separacédo de bens para Rizzardo
(2019, p. 923): “era e continuara sendo um tanto controvertida, lembrando que
coincidem o direito antigo e o atual a respeito. Uns defendem a comunicacao dos bens
amealhados durante o matrimdnio. Outros mostram-se ortodoxamente contra”.

Cumpre ressaltar, que os efeitos do regime de separacao obrigatoria de bens
sdo praticamente idénticos aos da separacdo convencional. No entanto, no que
concerne aos efeitos sucessorios, poderdo variar conforme o caso, uma vez que, no
regime de separacgao obrigatoéria, o conjuge sobrevivente ndo sera considerado meeiro
nem herdeiro; ja no caso da separacao convencional, embora ndo seja meeiro, pode
eventualmente tornar-se herdeiro, conforme disposto no art. 1829, | do Cddigo Civil.

Além disso, como ja mencionado anteriormente, 0S casos que estardo sujeitos
ao regime de separacao obrigatéria de bens estédo elencados no art. 1641 do Codigo
Civil, incluindo aqueles que se casarem sem observar as causas suspensivas da
celebracdo do casamento; ou em caso de necessidade de suprimento judicial para a
realizacdo do casamento; e por ultimo, mas ndo menos importante para o estudo em
guestao, a pessoa maior de 70 (setenta) anos.

Nota-se com isso, que a obrigatoriedade presente no artigo entra em conflito
com os principios fundamentais da constituicdo e do estatuto do idoso, uma vez que

restringe a capacidade de autonomia privada e autodeterminacao da terceira idade.
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2.4 PRINCIPIOS APLICADOS AO DIREITO DE FAMILIA

2.4.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos pilares fundamentais do
ordenamento juridico, e que exerce um papel fundamental no ambito do Direito de
familia. No contexto do ordenamento juridico brasileiro, a dignidade da pessoa
humana é consagrada no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988, que
estabelece como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil "a dignidade
da pessoa humana" (BRASIL, 1988).

Do ponto de vista de Sarlet (2011, p. 28):

A dignidade da pessoa humana é uma qualidade intrinseca e distintiva
presente em cada individuo, que o torna merecedor do mesmo respeito e
consideragao tanto do Estado quanto da comunidade. Isso implica em um
conjunto complexo de direitos e deveres fundamentais, destinados a proteger
a pessoa contra qualquer forma de tratamento degradante e desumano, e
garantir as condigbes basicas para uma vida saudavel. Além disso, busca-se
promover e facilitar a participagao ativa e corresponsavel do individuo em sua
propria existéncia e na vida em comunh&o com outros seres humanos, tudo
isso com o devido respeito aos demais seres que compartilham a rede da
vida.

O principio da dignidade da pessoa humana, € um dos pilares fundamentais do
ordenamento juridico contemporaneo. E implica o reconhecimento da valorizagéo
intrinseca de cada individuo, independentemente de sua condi¢gao social, econdmica,
idade ou qualquer outra caracteristica. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana
nao € apenas um conceito abstrato, mas uma norma orientadora que deve nortear
todas as relagdes e decisbes no ambito juridico e social.

Nas palavras de Moraes (2005, p. 16), em sua obra “Direito Constitucional”:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagao consciente e responsavel da prépria vida
e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagcdbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.

Assim sendo, a dignidade humana constitui, por assim dizer, um valor unico e

individual, que n&o pode, seja qual for o pretexto, ser sacrificado por interesse coletivo.



35

Contudo, tal entendimento nao é absoluto, uma vez que, podem haver circunstancias
excepcionais em que tal principio possa ser afastado.

No Direito de Familia, a dignidade da pessoa humana permeia todas as
relagdes e instituigdes familiares, orientando a aplicagdo das normas e garantindo a
protecdo dos direitos dos individuos envolvidos. Um dos principais reflexos desse
principio € a valorizagdo da autonomia da vontade das pessoas, especialmente no
que diz respeito as decisdes relacionadas a sua vida familiar.

Assim, a partir do principio da dignidade da pessoa humana, o Direito de
Familia, busca promover relacbes familiares pautadas no respeito mutuo, na
igualdade e na solidariedade entre os seus membros. Isso significa assegurar, que
todas as pessoas tenham a liberdade de construir seus préprios projetos de vida
familiar, sem discriminagdo ou violag&o de seus direitos fundamentais.

A aplicagdo do principio, ora em comento € de suma importancia,
especialmente quando se trata das relagbes matrimoniais. O casamento € uma das
instituicbes mais antigas e veneraveis da sociedade, sendo um espago em que 0s
individuos encontram apoio, afeto e prote¢cdo. No entanto, quando politicas ou
legislagdes ferem esse principio, a dignidade humana pode ser comprometida.

Quando se fala em imposicdo do regime obrigatério as pessoas
septuagenarias, tal tematica deve ser aplicada com observancia ao principio da
dignidade da pessoa humana, uma vez que, € um dos pilares fundamentais no que
diz respeita aos direitos daqueles, respeitando a autonomia e a vontade dos individuos
em todas as fases da vida. Isso implica na promocao de regimes matrimoniais que
permitam a livre escolha dos cdnjuges, respeitando suas necessidades, valores e
desejos, em conformidade com os principios fundamentais do Estado Democratico de
Direito.

Em consonancia com as ideias de Gongalves (2017) ao falar sobre a aplicagao
do regime de separacéo legal, defende-se a importancia do principio da dignidade da
pessoa humana e, entende que o principio vai além do que a lei determina, pondo o

regime em discursao a margem para questionamento quanto sua constitucionalidade.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢é fundamental para a
interpretacao dos direitos das pessoas, e vai além do que esta previsto na lei.
Assim, a imposi¢cao do regime de separagéo legal em casos especificos é
questionavel em relagéo a sua constitucionalidade, uma vez que pode ferir o
principio da dignidade humana. Esse principio tem grande impacto juridico,
pois & ele que impede qualquer forma de discriminagao entre as pessoas, €



36

essa protegcado se estende também aos idosos. (GONCALVES, 2017, apud
LIMA; OLIVEIRA; VILAR, 2023, p. 14).

Portanto, ao determinar que nubentes maiores de 70 (setenta) anos, sejam
submetidos ao regime de separacéo obrigatorio de bens, ndo seria um exemplo claro
de violagédo ao principio da dignidade da pessoa humana? Impor tal regime, neste
estagio da vida, nao estaria o Estado ignorando a realidade e a complexidade das
relacbes afetivas e patrimoniais dos idosos, bem como, os tratando de forma

discriminatdria e desrespeitosa?

2.4.2 Principio da Igualdade

O principio da igualdade € um dos pilares fundamentais dos sistemas juridico,
permeando diversas areas do direito, incluindo o direito de familia, bem como,
considerado um dos pilares do principio da dignidade da pessoa humana. Como
pondera Madaleno (2018, p. 97):

O fundamento juridico da dignidade humana tem suas maiores sustentagbes
no principio da igualdade formal e substancial, impedindo que ocorra
qualquer tratamento discriminatério entre os géneros sexuais, muito embora
precise trabalhar as diferencgas sociais, econémicas e psicoldgicas.

O principio da igualdade esta estabelecido na legislagao brasileira pelo artigo
5° da Constituigdo Federal de 1988, o qual proibe a discriminacao, seja ela praticada
de qualquer forma, como por exemplo, com base em caracteristicas como raca,
género, idade, entre outros. Desta forma, a redagdo dada pelo dispositivo supra

mencionado, determina que:

Todos sao 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 seguranca e a
propriedade [...]". (BRASIL, 1988), (grifo nosso)

Portanto, o principio anteriormente comentado preconiza que todos os
individuos devem ser tratados de forma igual perante a lei, sem discriminagdo ou

privilégios injustificados. Nas palavras de Moraes (2003, p.181):

O principio da igualdade consagrado pela Constituicao Federal opera em dois
planos distintos. De uma parte, diante do legislador ou do préprio executivo,
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na edicao, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisérias,
impedindo que eles possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que se encontram em situagdes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e os atos normativos de maneira igualitéaria, sem estabelecimento de
diferenciagbes em raz&o de sexo, religido, convicgdes filosoficas ou politicas,
raga, classe social.

Tal principio desempenha um papel crucial na promocéao de relagdes familiares,
fazendo com que todos sejam tratados igualmente perante a lei, incluindo aspectos
como por exemplo, casamento e suas relagdes patrimoniais. No entanto, em muitos
contextos, mesmo em sistemas juridicos avangados, esse principio pode ser violado.

Como ja mencionado, o artigo 1641, inciso Il do Cdédigo Civil, determina a
adoc¢ao do regime de separagéao obrigatdria de bens as pessoas maiores de 70 anos.
A presente imposicao determinada pelo dispositivo, € justificada como preservagao
dos cbnjuges mais velhos, em protecao aos direitos destes, considerando-se que eles
podem ser mais vulneraveis as influéncias indevidas ou agdes que comprometam
seus bens. Bem como se observa, que muitas pessoas na atualidade mantém
relacionamentos com segunda intengdes. ao estabelece tal regime, a legislagao afasta
a possibilidade do enriquecimento ilicito, bem como, protege os idosos de sofrerem o
conhecido “golpe do bau”.

Contudo, ao impor essa restricado baseada unicamente na faixa etaria atingida,
maiores de 70 anos, o sistema juridico ndo estaria implicitamente discriminando
pessoas com base em sua faixa etaria? Tal discriminagdo, portanto, ndo estaria
lesando o principio da igualdade, que demanda tratamento igual para todos os
cidadaos, independentemente de sua idade? A justificativa de protecéo, por serem
teoricamente pessoas mais vulneraveis ndo estaria sendo vista como problematica,
pois, presume que todas as pessoas com mais de 70 (setenta) anos sao incapazes
de tomar decisbes financeiras sensatas ou estdo em risco de serem exploradas, bem
como, tal obrigatoriedade é vista como uma forma de subestimagao a capacidade e a

autonomia da pessoa idosa?

2.4.3 Principio da Liberdade

A liberdade tem valor constitucional e pode ser observada no preambulo da

Carta Magna de 1988, o qual assegura no artigo 5° do diploma legal, que:
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“Todos sao 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...]” (BRASIL, 1988), (grifo nosso).

O principio da liberdade € uma pedra angular dos sistemas democraticos e
juridicos ao redor do mundo. No qual pressupde que os individuos tém o direito
inalienavel de tomar decisdes autbnomas sobre suas proprias vidas, desde que essas
decisbes nao prejudiquem os direitos ou a seguranga dos outros. Esse principio
abarca uma vasta gama de aspectos da existéncia humana, desde a liberdade de
expressao até a liberdade de escolha em assuntos pessoais, como casamento e

propriedade. Nas palavras de Silva (2008, p. 223):

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder
de atuagdo do homem em busca de sua realizagao pessoal, de sua felicidade.
E boa, sob esse aspecto a definicdo de Rivero: “a liberdade é um poder de
autodeterminagéo, em virtude do qual o homem escolhe por si mesmo seu
comportamento pessoal”’. Vamos um pouco além, e propomos o conceito
seguinte: Liberdade consiste na possibilidade de coordenacdo consciente
dos meios necessarios a realizacao de felicidade pessoal.

Seguindo esse viés, Madaleno (2020, p. 182) pondera que:

De liberdade necessita o homem para poder desenvolver todas as suas
potencialidades, fazendo ou deixando de fazer alguma coisa por vontade
prépria, quando nao for em virtude de lei. Liberdade que precisa respeitar o
direito alheio, anotando Célio Silva Costa, porque adiante dessa fronteira
havera abuso, arbitrariedade e prepoténcia.

Tal principio, quando aplicado ao direito de familia, ganha contornos
particulares, uma vez que, se entrelaga com a dindmica das relacdes familiares, bem
como com a autonomia dos individuos dentro desse contexto. O direito de familia
reconhece e protege a liberdade das pessoas estruturarem suas relagdes familiares
conforme suas proprias concepgoes de afeto e convivéncia, assim sendo, o principio
da liberdade se manifesta na autonomia dos individuos para decidirem sobre aspectos
fundamentais da vida familiar, como por exemplo, a administragcdo dos bens entre
casal, entre outros.

Assim, o principio da liberdade e o direito de familia se entrelagam de forma
harmoniosa, promovendo o desenvolvimento de relagdes familiares baseadas no

respeito a individualidade, na autonomia dos seus membros e na busca pelo bem-
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estar comum. Por meio dessa conjugacao, o direito de familia se consolida como um
instrumento essencial na promogao da liberdade e da dignidade humana dentro do
ambiente familiar.

Assim sendo, essa autonomia de escolha € garantida pelo direito de familia,
que reconhece a capacidade das pessoas de gerirem suas proprias vidas e relagdes
familiares, sem interferéncias externas indevidas. Sendo assim, o principio
apresentado, em consonancia com a tematica em discursdo, segue Os
questionamentos: A imposi¢ao do artigo 1.641, inciso Il do Cédigo Civil, ndo estaria
violando tal principio? Esta obrigatoriedade nédo estaria diretamente desrespeitando a
liberdade de escolha do regime de bens que melhor se adeque aos interesses e as

circunstancias de cada casal.

2.5 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1641, Il, DO CODIGO CIVIL

O presente subtopico tem por finalidade discutir e demonstrar a
(In)constitucionalidade do regime de separagao obrigatéria de bens as pessoas
maiores de 70 (setenta) anos, ou seja, se a presente tematica apresentada, se
encontra ou nao em divergéncia com a Lei Maior, também denominada de
Constituicdo Federal. Para isto, sera apresentado posicionamentos doutrinarios,
disposigdes legais, bem como, o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF)
em recente decisao sobre o tema n° 1236.

Inicialmente, se busca entender uma concepgdo do termo
inconstitucionalidade, portanto, a inconstitucionalidade de uma norma, nada mais é
que a violagao de principios ou normas estabelecidas na Constituicdo de um pais,
como por exemplo, da Constituicdo Federal de 1988 vigente no Brasil. Portanto, esta
inconstitucionalidade, acontece quando uma lei, decreto ou qualquer outra norma,
contraria direitos fundamentas, principios ou disposi¢coes constitucionais. Sendo essa
norma considerada inconstitucional, ela pode ser invalidada ou declarada nula pelo
judiciario. Assim sendo, tendo conhecimento do que seja, o termo
inconstitucionalidade, seguem os argumentos que pautam a inconstitucionalidade do
artigo 1.641, inciso Il.

Em 1916, o Cddigo vigente aquela época em seu artigo 258, inciso Il, ja
aplicava a obrigatoriedade do regime de separagao de bens, entretanto, era estimado

e distinto, ou seja, para os homens ao atingir mais de 60 anos e as mulheres mais de
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50. Ao passar dos anos e com a modificagdao do Codigo manteve-se a obrigatoriedade,
porém, igualando a ambos os sexos a idade de 60 anos. Com o advento da lei n°
12.344 de 9 de dezembro de 2010, esta obrigatoriedade sofreu outra modificacéo,
passando a ser exigido o regime obrigatério de bens aos maiores de setenta anos.
(BRASIL, 2002)

Com isso, o Cddigo Civil passou a regular no artigo 1.641, inciso Il essa
obrigatoriedade, expressando que: “E obrigatério o regime da separagdo de bens no
casamento: || — da pessoa maior de 70 (sessenta) anos” (BRASIL, 2010).

O regime de separagao obrigatorio de bens para pessoas maiores de setenta
anos é uma imposic¢ao legal que, apesar de ter sido criada com o intuito de proteger
os idosos em situagdes de vulnerabilidade, muitas vezes se mostra como uma afronta
aos principios constitucionais fundamentais, tais como a dignidade da pessoa
humana, igualdade e liberdade.

Seguindo este viés, Farias e Rosenvald (2010, p. 244, 245) deliberam que:

[...] nitida violagdo aos principios constitucionais. Efetivamente, trata-se de
dispositivo legal inconstitucional, as escancaras, ferindo frontalmente o
fundamental principio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, lll) por
reduzir a sua autonomia como pessoa e constrange-lo pessoal e socialmente,
impondo uma restricdo que a norma constitucional nao previu.

Na mesma concepgao, do dispositivo em comento, Gagliano e Pamplona Filho

(2021, p. 118), enfatizam que:

A segunda situagdo prevista na norma é absurda e inconstitucional. A
alegacédo de que a separacdo patrimonial entre pessoas que convolarem
nupcias acima de determinado patamar etario teria o intuito de proteger o
idoso das investidas de quem pretenda aplicar o “golpe do baud” nao
convence. E, se assim o fosse, essa risivel justificativa resguardaria, em uma
elitista perspectiva legal, uma pequena parcela de pessoas abastadas,
apenando, em contrapartida, um numero muito maior de brasileiros. Nao
podemos extrair dessa norma uma interpretagdo conforme a Constitui¢cdo.
Muito pelo contrario. O que notamos €& uma violéncia escancarada ao
principio da isonomia, por conta do estabelecimento de uma velada forma de
interdicao parcial do idoso.

Segundo os autores mencionados anteriormente, impor um regime de bens
para o casamento baseado exclusivamente na idade & confrontar diretamente o
principio da igualdade substancial, também conhecido como igualdade material. Este
principio visa equalizar as disparidades, na qual, neste caso especifico, a violagédo

ocorre devido a desigualdade de oportunidades para os idosos, os quais, devido a
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norma em debate, sdo privados da liberdade de escolher o regime de bens para o seu
casamento.

Em sua esséncia, a imposicao desse regime restringe a autonomia das
pessoas idosas ao determinar que seus bens sejam separados do cdnjuge,
independentemente da vontade do casal. Isso pode ser visto como uma interferéncia
excessiva do Estado nas relagdes privadas, limitando a liberdade de escolha das
pessoas em um momento em que deveriam ter pleno direito sobre seus patriménios.

Além disso, a imposicédo da separagéo obrigatoria de bens aos septuagenarios
pode ser interpretada como uma discriminagao etaria, ferindo o principio da igualdade
consagrado na Constituicdo. Ao estabelecer uma diferenciagdo baseada unicamente
na idade, sem considerar as circunstancias individuais de cada caso, o Estado
perpetua esteredtipos e preconceitos em relacdo aos idosos, tratando-os como
incapazes de gerir suas proprias vidas e patriménios.

Nas palavras de Madaleno (2021, p. 804):

No tocante a imposi¢do do regime obrigatério da separagdo de bens pela
inconstitucional discriminacdo da idade, Caramuru Afonso Francisco refere
ser deploravel a mantenga da separagéo obrigatéria de bens por questao de
idade dos nubentes, unificada para setenta anos pela paridade constitucional
e pela Lei n. 12.344, de 09 de dezembro de 2010, constituindo-se em uma
afronta ao principio extremo de respeito a dignidade da pessoa humana, cujo
postulado estd consagrado no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo da
Republica.

Portanto, a dignidade da pessoa humana, um dos pilares fundamentais da
Constituicao, € violado quando se impde um regime que desconsidera a vontade e a
autonomia das pessoas idosas. A dignidade implica o respeito a capacidade de
autodeterminacgéao de cada individuo, independentemente de sua idade, e a imposigao
de uma restricdo legal sem levar em conta a vontade das partes envolvidas € uma
clara afronta a esse principio.

Como forma de amenizar o estabelecido no artigo em comento, tem-se o
entendimento da Sumula n. 377 do STF, cujo enunciado é: “No regime de separagao
legal de bens, comunicam-se os adquiridos na consténcia do casamento”. Portanto,
caso haja a dissolugéo conjugal, mesmo sendo casado no regime obrigatorio, devem
se ater ao sumulado em comento, pois 0 mesmo traz a possibilidade para que os bens,
ora adquiridos durante a unido possam ser divididos pelos cdnjuges.

Madaleno (2021, p. 804), entende ainda que:
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Melhor solugdo sempre seria autorizar a adogdo do regime da comunhao
limitada de bens, com a divisdo dos aquestos, como ordena a Sumula n. 377
do STF ao inibir o enriquecimento sem causa e, principalmente, ao deixar de
ofender a dignidade da pessoa humana, sem precisar provar o efetivo esforgo
comum na aquisi¢do onerosa dos bens aquestos, pois devem cOnjuges e
conviventes desfrutarem da liberdade e da autonomia de bem decidirem
acerca do destino de seus bens com qualquer idade e presunc¢ao de lucidez.

Na verdade, ha um consenso entre os estudiosos sobre a inconstitucionalidade
da mencionada disposicao, como indicado pelo breve levantamento realizado por Rolf
Madaleno. As razdes para essa interpretagao giram em torno de considerar a medida
como uma restricdo discriminatdria, uma vez que é baseada exclusivamente na idade,
como se esse fator, por si so, implicasse em uma diminuicdo da capacidade civil. Esse
argumento é explicitamente refutado pelas disposi¢des tanto do Cédigo Civil quanto
do Estatuto do Idoso.

E possivel compreender que a imposi¢do do regime de separagdo obrigatério
de bens as pessoas maiores de setenta anos, € elegivel unicamente baseado na faixa
etaria atingida, ou seja, a aqueles que atinge mais de 70 (setenta) anos. Entretanto,
isso se torna uma discriminagao quanto a este grupo, tornando-os incapazes por parte
do Estado, em té-los a decisdo de livre escolha quanto ao tipo de regime em que
querem se casar. Essa e qualquer outra forma de discriminacao € repudiada pelo texto
da Carta Magna, elencado no artigo 3°, inciso IV: “Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: IV. Promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”. (BRASIL,
1988)

No tocante, o préprio cédigo se contradiz, uma vez que, o Cédigo Civil vigente,
em seus primeiros artigos determina a capacidade do individuo para a pratica dos atos
da vida civil, entretanto, o diploma estipula o inicio da capacidade civil, mas nao a
finitude desta. Deste modo, nenhum artigo do diploma legal prevé o fim da capacidade
civil, unicamente pelo fato de atingir certa faixa etaria, porém, o artigo 1641, inciso |l,
do Cadigo Civil, ao impor a obrigatoriedade de regime aos maiores de 70 (setenta)
anos, de certo modo imputa incapacidade a essa classe.

Quanto a presungéo de incapacidade alto determinada ao se impor o regime

em comento, Gagliano e Pamplona Filho (2021) preconizam que:

Avancada idade, por si s, como se sabe, ndao é causa de incapacidade! 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 proéprio de interdigao, mas disso nao se conclua em
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favor de uma inadmissivel restricdo de direitos, simplesmente por conta da
sua idade. Alias, com 60 anos (como era o limite original do dispositivo), 70
anos (na atual redagido) 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 condicdo de ministro! E ndo poderia escolher livremente o seu
regime de bens? Nao podemos tentar encontrar raz&o onde ela simplesmente
nao existe. Nessa linha, concluimos pela completa inconstitucionalidade do
dispositivo sob comento (art. 1.641, Il), ainda ndo pronunciada, em controle
abstrato, infelizmente, pelo Supremo Tribunal Federal.

Outro ponto crucial é a divergéncia do préprio codigo no artigo 1639, em que
ha uma liberalidade quanto a escolha do regime de bens, e logo adiante no artigo
1641, liquida essa liberdade:

Artigo 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento,
estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.

§ 1° O regime de bens entre os conjuges comeca a vigorar desde a data do
casamento.

§ 2° E admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizacéo judicial
em pedido motivado de ambos os cdnjuges, apurada a procedéncia das
razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros. (BRASIL, 2002)

Portanto, dentro do préprio cdédigo, encontram-se contradi¢des evidentes.
Enquanto, um artigo preconiza a liberdade de escolha do regime de bens, outro, apos,
restringe essa liberdade apenas com base na idade da pessoa, se esta ultrapassar os
70 anos.

Consequentemente, é essencial repensar a imposig¢ao do regime de separagao
obrigatodria de bens para pessoas maiores de setenta anos, buscando alternativas que
protejam os idosos de possiveis abusos sem violar seus direitos fundamentais.
Medidas que promovam a autonomia, a igualdade e o respeito a dignidade das
pessoas idosas, devem ser priorizadas, garantindo que elas possam exercer

plenamente sua liberdade e autonomia em suas relagdes familiares e patrimoniais.

2.5.1 Decisao do julgamento do tema n° 1.236

O caso concreto que deu origem ao Tema 1236 do STF envolveu um casal que
viveu em unido estavel por 12 anos, de 2002 a 2014, na cidade de Bauru, interior de
Sé&o Paulo. O homem era viuvo e tinha 72 anos quando a unido se iniciou, enquanto
a mulher era solteira e tinha 58 anos. Em 2014, o homem faleceu e, em primeira
instancia, a juiza reconheceu a companheira como herdeira, aplicando o regime de

comunhao parcial de bens.
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No entanto, o Ministério Publico de Sao Paulo recorreu da decisao, alegando
que o regime de bens aplicavel a uniao estavel deveria ser o da separagao obrigatoria,
conforme o artigo 1.641, Il, do Cddigo Civil, em vigor desde 2002. Este artigo
determina que o regime de bens obrigatorio para pessoas com 70 anos ou mais no
momento do casamento ou da unido estavel é o da separagao de bens.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, acolheu o recurso do Ministério Publico e
reformou a sentencga de primeira instancia, determinando a aplicagao do regime de
separagao de bens a unido estavel. A companheira do homem entédo recorreu ao
Superior Tribunal de Justica (STJ), alegando inconstitucionalidade do artigo 1.641, II,
do Cddigo Civil. O STJ nao chegou a julgar o mérito do recurso, pois entendeu que a
questao era de natureza constitucional e deveria ser apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF).

Em 2022, o STF reconheceu a repercussao geral do tema, o que significa que
o julgamento do caso tera efeitos vinculantes para todos os tribunais do pais. Ja em
2023, o plenario iniciou a analise do tema em comento, havendo na oportunidade as
sustentagdes orais, foram manifestados argumentos a favor e contra a
inconstitucionalidade do inciso Il, do artigo 1641, do Cdodigo Civil. Na oportunidade,
cabe destacar as palavras de Maria Luiza Pévoa Cruz (2023), representante do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM):

[...] a dignidade da pessoa humana é um principio constitucional e hoje a
Constituicdo Federal é o vértice do Estado Democratico de direito, tudo
emana do principio da dignidade da pessoa humana na vigéncia do Cédigo
Civil. [...] é inconstitucional, sendo assim, indispensavel que essa corte
constitucional, que tem importante tarefa de garantir a efetividade da
Constituicdo da Republica, em respeito aos principios da dignidade, o
principio da autonomia da Liberdade patrimonial, reconheca, declare a
inconstitucionalidade do artigo 1641, 2

Bem como as palavras do Luiz (2023), na qualidade de amicus curiae,

representando o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo:

[...] Os principios da dignidade da pessoa humana, da Liberdade, da
autonomia da vontade e do afeto, profligar regime legal de separagao
obrigatéria de bens por critério etario, herdeiros, meta protetiva da norma nao
pode ser jactado com expectativa de Direito de uma futura heranga que o
genitor é livre para desbastar da forma que quiser, ultrajando razoabilidade e
proporcionalidade a presuncgéo de incapacidade senil, pois ha outros meios
para se escoimar vicios do consentimento, lesdo ou fraude, a lei menos
onerosos a vontade liberta, a nogdo patrimonialista, exceléncias da familia,
deve sucumbir em face do principio do afeto, que hora se sedimenta a norma
questionada, também contrasta com a emenda constitucional 8.825 que levou
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a aposentadoria compulsoéria do servidor publico para 75 anos, na verdade é
um contra senso supor que o cidadao possa exercer um carga publico até
aos 75 anos, mas ndo tem o discernimento para escolher seu regime
matrimonial de bens, padece de razoabilidade conferindo a uma pessoa com
mais de 70 anos de idade capacidade eleitoral ativa e passiva, mas reputar
incapaz para eleger o regime de bens do préprio patrimdnio, real¢o ainda que
a norma discutida & incompativel com o estatuto da pessoa idosa
notadamente em seu artigo 10°, paragrafo 2° que projeta o direito ao respeito
mediante a inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral abrangendo
a autonomia dentre outros ao idoso, concluo que o inciso segundo do artigo
1641 do Cddigo Civil encerra a norma que ndo assegura os direitos
fundamentais da pessoa idosa antes de impondo-lhe limitagdes na esfera de
direitos, afigurando-se, portanto, inconstitucional por violagdo aos principios
de dignidade humana, Liberdade, Razoabilidade e proporcionalidade, fago ao
expostos em nome do Ministério Publico de Sdo Paulo, na qualidade de
amicus curiae, requeremos a fixagcdo da seguinte tese, € inconstitucional
inciso segundo do artigo 1641 do Cdadigo Civil.

Ao contrario das manifestacdes sustentadas pelos autores anteriormente, Silva

(2023), sustenta que:

[...] O parecer da Procuradoria Geral da Republica tem argumentos
irrefutaveis, pelo desprovimento do recurso extraordinario, enfatiza a
harmonia entre os valores tutelados na norma, com sua aplicagdo ao
casamento e a unido estavel, sendo constitucionalmente legitimo nas
palavras da procuradoria geral da republica, o uso da idade em face do
principio da Igualdade material, da dignidade da pessoa humana e da
protecdo da pessoa idosa, a adelfas também defende a constitucionalidade
do artigo 1641 inciso | do Cédigo Civil tendo em vista a realidade a realidade
da maior parte dos brasileiros.

Ja em 2024, especialmente em 2 de fevereiro, foram abertas as atividades da
corte, que trouxe novamente em pauta, o tema 1236. Em decisdo, posteriormente, foi
estabelecida a seguinte tese: "Nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoas
maior de 70 anos, o regime de separacao de bens previsto no artigo 1.641, inciso Il,
do Cadigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestagcado de vontade das partes,

mediante escritura publica” (Plenario, 1°.2.2024)

Ementa: Direito Civil. Embargos de declaragdo em embargos de declaragao
em agravo interno em recurso extraordinario com agravo. Separagdo
obrigatéria de bens. Unido estavel. Controvérsia submetida a repercussao
geral. Tema 1.236. Devolucéo dos autos a origem. 1. A questao debatida nos
presentes autos foi submetida a repercusséo geral no ARE 1.309.642-RG,
paradigma do Tema 1.236 (“regime da separagao de bens no casamento da
pessoa maior de setenta anos, e a aplicagao dessa regra as unibes estaveis,
considerando o respeito a autonomia e a dignidade humana, a vedagéo a
discriminagao contra idosos e a protegéo as unides estaveis.”). 2. Embargos
de Declaragao acolhidos para tornar sem efeito as decisdes proferidas por
esta Corte e determinar a devolugédo dos autos a origem, para observéancia
da sistematica do art. 1.036 do CPC.
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(STF - ARE: 1437132 SP, Relator: LUIS ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 19/12/2023, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: PROCESSO
ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 05-02-2024 PUBLIC 06-02-2024)

Nao houve, como possivelmente preconizado por vozes do nosso pensamento
juridico, o reconhecimento da inconstitucionalidade deste regime, mas sim, apenas a
consideragao de que nao dar ao idoso a liberdade de escolha, é trata-lo de forma
paternalista e discriminatoria (DIAS, 2010).

Portanto, o regime de separagdo de bens, ja ndo € mais obrigatério para
pessoas com 70 anos em casamentos e unides estaveis. Assim, o regime para
aqueles com mais de 70 ano, podem ser modificados conforme a vontade das partes.
Por decisdo unanime, o Plenario concluiu, que manter a obrigatoriedade da separagao
de bens, conforme estabelecido no Cédigo Civil, viola o direito de autodeterminacéo

das pessoas idosas.
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3 METODOLOGIA

3.1 METODOS E INSTRUMENTOS DE PESQUISA

O presente TCC consisti quanto aos procedimentos técnicos utilizados, em
pesquisa bibliografica e documental. Para Lima e Mioto (2007, p. 37), “a pesquisa
bibliografica implica em um conjunto ordenado de procedimentos de busca por
solugdes, atento ao objeto de estudo, e que, por isso, ndo pode ser aleatério”.
Portanto, esse € um dos métodos de pesquisa que serve como embasamento para
todos os assuntos pesquisados, analisando variaveis que um problema pode ter,
comparando as opinides e teses de diferentes autores que falem sobre o mesmo
assunto. No que concerne a pesquisa documental, nas palavras de Fonseca (2002,
p. 32):

A pesquisa documental recorre a fontes mais diversificadas e dispersas, sem
tratamento analitico, tais como: tabelas estatisticas, jornais, revistas,
relatérios, documentos oficiais, cartas, filmes, fotografias, pinturas,
tapecarias, relatérios de empresas, videos de programas de televisao, etc.

Quanto a abordagem, ou seja, quanto a forma de analise dos dados coletados
para se chegar ao objeto da pesquisa, foi 0 método qualitativo, quanto quantitativo.
Richardson (1999, p. 80) explica que: “os estudos que empregam uma metodologia
gualitativa podem descrever a complexidade de determinado problema, analisar a
intervencdo de certas variaveis, compreender e classificar processos dinamicos
vividos por grupos sociais”. No que concerne a pesquisa quantitativa, Fonseca (2002,

p.20) explica que:

Diferentemente da pesquisa qualitativa, os resultados da pesquisa
guantitativa podem ser quantificados. Como as amostras geralmente séo
grandes e consideradas representativas da populagéo, os resultados séo
tomados como se constituissem um retrato real de toda a populagéo alvo da
pesquisa. A pesquisa quantitativa se centra na objetividade. Influenciada pelo
positivismo, considera que a realidade sé pode ser compreendida com base
na analise de dados brutos, recolhidos com o auxilio de instrumentos
padronizados e neutros. A pesquisa quantitativa recorre a linguagem
matemética para descrever as causas de um fendbmeno, as relagBes entre
variaveis, etc. A utilizacdo conjunta da pesquisa qualitativa e quantitativa
permite recolher mais informacdes do que se poderia conseguir
isoladamente.
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Quanto ao tipo de estudo baseia-se em revisao sistematica de literatura que &
um método de pesquisa cientifica que busca identificar, selecionar, avaliar e sintetizar
criticamente o conhecimento cientifico disponivel sobre um tema especifico. E segue
um processo rigoroso e transparente, documentado em um protocolo pré-definido,

para garantir a qualidade e a confiabilidade dos resultados. Para Castro (1998, p. 12):

A revisdo sistematica da literatura constitui um estudo secundario cujo
propdsito € compilar e analisar criticamente estudos afins,
independentemente de estarem publicados ou ndo. Avalia-se sua
metodologia e, quando viavel, os agrupa em uma analise estatistica
denominada metandlise. Por consolidar estudos primarios similares e de
qualidade, é reconhecida como a forma mais sélida de evidéncia para
embasar decisbes em questdes terapéuticas.

3.2 CRITERIOS DE ELEGIBILIDADE

Os critérios de elegibilidades sao cruciais para delinear o escopo do TCC, desta
forma ddo com base em pesquisas realizadas filtrando artigos, monografias entre
outros documentos, derivados entre os anos de 2011 a 2024. Utilizando-se das mais
variadas ferramentas para se obter o éxito do presente trabalho.

Para facilitar a busca pelos trabalhos, utilizou algumas palavras-chaves, como
por exemplo “Inconstitucionalidade do regime de bens”, “Nubentes maiores de 70
anos”, tais pesquisas foram realizadas em sites como Google Académico, Scientific
Eletronic Library Online (Scielo), revista do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM) e site do Supremo Tribunal Federal (STF).

3.3 CRITERIOS DE INCLUSAO E EXCLUSAO

Os critérios de inclusdo e exclusdo de um TCC sao as diretrizes que
determinam quais elementos, dados ou sujeitos serao considerados na pesquisa e
quais serao deixados de lado. E sdo definidos com base nos objetivos da pesquisa e
na metodologia escolhida.

Partindo dessa premissa, os critérios de inclusdo utilizados, foram optar pela
leitura em monografias, livros, artigos e revistas em portugués, os quais abordavam a
tematica pretendida pelo presente TCC, observando desta forma a pretensao de

chegar ao objetivo dos objetivos tragados na pesquisa.
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Em contrapartida, os critérios de inclusdo se deram em torno de descartar
monografias, artigos, livros de lingua estrangeira e de temas irrelevantes que nao

acrescentava na obtencao de respostas para as hipéteses levantas.

3.4 SINTESE DOS RESULTADOS

Quadro 1 — Analise de artigos
Artigos
Ano Autor (es) — Titulo Objetivos
2011. Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat | Analisar a constitucionalidade da norma
Cabral; Ramon Gama Figueiredo — A | prevista no Livro de Familia do Codigo
(in) constitucionalidade da imposigéo | Civil que institui a capacidade para livre
do regime da separacao de bens as | escolha do regime de bens, impondo o
pessoas com idade superior a setenta | da separagdo as pessoas com idade

anos. superior a 70 anos.
2013. José Vagner de Farias — A | Realizar uma andlise sobre a
inconstitucionalidade da | inconstitucionalidade da nova redacéao

obrigatoriedade do regime de | do art. 1.641, inciso Il, do Cddigo Civil
separagao obrigatéria de bens para | Brasileiro, implementada pela Lei
maiores de 70 anos oriunda da lei | Federal 12.344/2010.

12.344/2010.
2021. Katia Flaviane Faria Abreu; Thays | Avaliar a vedagao encartada no artigo
Maria Aparecida Ferreira — A | 1.641, inciso |l do Cddigo Civil,
(in)constitucionalidade do regime de | impedindo aos idosos de contrair
separagao obrigatéria para nubentes | casamento em regime onde ha
maiores de 70 anos. comunicacao de bens.

2023. Emmanuelly Irene Rodrigues Lima; | Demonstrar como a redagdo do artigo
Erika Cristina Nobre Viar; Lylia | 1.641, 1l do CC impde uma certa
Borges de Oliveira. Obrigatoriedade | limitagdo a capacidade do idoso e viola
da separagdo total de bens: A |os principios constitucionais da
(in)constitucionalidade perante as | dignidade da pessoa humana, da
pessoas maiores de 70 anos. liberdade e da igualdade, demonstrando
assim que a discriminagdo baseada na
idade é inconstitucional.

Quadro 2 — Andlise de monografias

Monografias
Ano Autor (es) — Titulo Objetivos
2014. Claudia Lozza - A (in) | Analisar os fundamentos do regime de
constitucionalidade da | bens obrigatério aos septuagenarios e a

obrigatoriedade do regime da | aplicabilidade da sumula 377 do
separagao de bens para maiores de | Supremo Tribunal Federal (STF).
setenta anos.

2015. Jéssica Medeiros Lino — | Demonstrar a plausibilidade fatica e
Inconstitucionalidade = do  regime | juridica da inconstitucionalidade do
obrigatdrio de separagéo de bens aos | artigo 1641, Il, do CC através de
maiores de setenta (70) anos. argumentos  doutrinarios, legais e

jurisprudenciais.

2019. Cliceu Savi—A (in)constitucionalidade | Demonstrar que tal artigo do cddigo civil,
cometida pelo Estado na imposi¢do | qual seja o 1.641 do CC, ao ser
do regime de separacao obrigatéria | elaborado, violou 0s direitos
de bens as pessoas maiores de | fundamentais da Carta Magna, onde
setenta anos. estdo inseridos 0s consagrados

principios constitucionais quais sejam da




dignidade da pessoa humana, da
liberdade e da igualdade.

2020. Andreia Fagnoli; José Lucio Martins; | Demonstrar que o legislador ao impor
Roberta Salvatico Vaz de Mello — A | aos septuagenarios um regime sem
inconstitucionalidade da imposi¢cao do | opgéo de autonomia de escolha, violou o
regime de separagéo obrigatoria de | texto constitucional.
bens imposta aos septuagenarios.

2021. Wilber Souza Silva -  (In) | Analisar se o dispositivo legal é coerente
constitucionalidade do regime de | com o texto Constitucional, haja vista a
separacdo de bens obrigatério para | discursdo  existente na  doutrina
maiores de 70 anos. envolvendo a norma discutida e os

principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana, da igualdade e da
liberdade, bem como principios do direito
de familia como a livre escolha,
variedade e mutabilidade de regimes,
bem como analisar questodes
fundamentais quanto a capacidade civil.
2022. Rafael Ludolf Ciado Sardenberg — A | Demonstrar a divergéncia existente na

inconstitucionalidade do regime de
separagado obrigatéria de bens aos
nubentes maiores de 70 anos.

doutrina  envolvendo uma norma
discutida e os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da liberdade.
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4 RESULTADO E DISCUSSOES

4.1 COMPREENSAO DOS AUTORES ACERCA DO TEMA

No decorrer do presente trabalho, foram realizadas diversas analises a respeito
da possivel inconstitucionalidade da imposi¢ao do regime obrigatério de bens para os
maiores de setenta anos, presente no artigo 1.641, especialmente no inciso Il do
Cadigo Civil, que é foco principal da presente analise.

Savi, abordou em seu artigo a importancia das relagdes familiares do idoso,
tendo em vista que a imposi¢cao do regime de separacgao de bens para os maiores de
70 anos, se da através do argumento de que muitas pessoas se aproximam da pessoa
idosa para se casar por interesses patrimoniais, com a finalidade de aplicar o
conhecido “golpe do bau”, o que infelizmente, os doutrinadores também n&o pensaram
na exploracdo econémica que os idosos podem sofrer dentro da sua propria casa,
através de seus filhos e cuidadores.

Em sua monografia Medeiros, se baseou na estatistica de vida, e mostrou que
na atualidade, os idosos se mostram mais ativos na sociedade, por causa da melhor
qualidade de vida, e destacou um ponto importante nessa imposi¢ao, pois se uma
jovem de 18 anos se casa com um idoso rico de 75 anos de idade, em caso de
falecimento do cdnjuge, ela ficara rica, sem se quer ter contribuido para a aquisigéo
dos patrimonios, causando assim o enriquecimento sem causa.

De acordo com Lozza, a imposi¢cao do regime para os maiores de 70 anos, fere
os principios constitucionais de liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana,
tendo em vista, que o maior de 70 anos nao deixa de ser capaz com o decorrer da
idade e afirma que essa regra protege muito mais o herdeiro do que o proprio idoso,
pois quem tera que dividir os bens sera ele.

Por sua vez, Lima, Oliveira e Vilar, demostram que a imposi¢ao € totalmente
ultrapassada e equivocada, pois o dispositivo deixa a entender que a capacidade civil
adquirida aos 18 anos se perde com o avango da idade.

Neste contexto, ilustrado no artigo de Fagnoli; Martins; Mello (2020), é possivel
perceber que os autores elencam que os maiores de (70) setenta anos, estdo sendo
postos em um rol de taxatividade, ao nao ter o pleno direito de escolha de um regime
de bens que melhor se adeque a sua realidade matrimonial. Os autores ainda afirmam

em sua obra, que varios principios constitucionais sao feridos pelo referido inciso |l do



52

presente cddigo, o qual é objeto de discussoes ja citadas no decorrer deste artigo.

Neste seguimento, é importante salientar, que a obra demonstra a necessidade
de serem criados lagcos afetivos, nos quais os maiores de 70 anos, tenham a
oportunidade de amar e se casar, obtendo a oportunidade de fazer suas proprias
escolhas, e ndo cabendo ao Estado violar a autonomia da vontade da pessoa idosa,
apenas por ter atingido a faixa etaria denominada pela legislacdo. E de grande
inobservancia, perceber que esse entendimento ja serviu como base de diversos
estudos jurisprudenciais, abrindo um leque de possibilidades para revisdo do artigo
1.641, inciso Il. Sob o olhar de Groeninga (2006, p. 448), “o amor é condigdo para
entender o outro e a si, respeitar a dignidade, e desenvolver uma personalidade
saudavel”. E possivel perceber que, diante das enormes transformagdes na atual
sociedade, ressalta-se a importancia de inspecionar a necessidade do conceito de
casamento em sua modernidade e das normas anteriores seguidas pelo ordenamento
juridico.

Outro ponto levantado na obra, foi o entendimento de Gongalves (2017), em
que aborda a vedagao a pessoa juridica de direito publico e privado, a interferir na
comunhao de vida da familia, direito este cabivel apenas ao titular da relacédo, nao
incumbindo ao Estado impor restricdes que possam violar a capacidade de
autodeterminagéo dos idosos e, por conseguinte, acredita-se que venham a prejudicar
sua dignidade, impedindo o direito de decidir o rumo da sua propria vida.

E primordial salientar, que a dignidade e igualdade da pessoa humana,
percebendo que a imposi¢cao de um determinado regime, entendendo esse ter ofensa
ao principio da constituigcdo, lei maior e fundamental para o desenvolvimento da
sociedade, e que devem ser respeitados, independentemente da faixa etaria em que
a pessoa se encontre. Salientar-se também, que uma pessoa que atinge a idade de
70 anos, nao pode decidir sobre sua vida amorosa em relagdo ao regime de queira
escolher, mas podem ter a capacidade de exercer outros seguimentos da vida, como:
ter um cargo na magistratura, fazer testamentos e realizar contratos pecuniarios sem
valor minimo exigido.

Em sintese, a Constituicdo Federal de 1988, é o principal meio para a protecao
do &mbito familiar, como nos moldes tras o principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inc. lll, CRFB/1988), que visa proteger qualquer pessoa, sem restricdo de
condicao fisica ou etaria, e da igualdade e (art. 5°, CRFB/1988) garantindo que todos

sao iguais perante a lei, e que ndo deve haver distingao, e o principio da liberdade art.
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5° CRFB/1988), apresentado que todos tem o direito e a liberdade de fazer suas
escolhas, seja no ambito pessoal, cultural e patrimonial.

Para Madaleno (2020, p. 121), “pertinente a inser¢cao do idoso no ambito de
protecdo fundamental de sua dignidade humana, ndo sendo do desconhecimento
publico que as pessoas de mais idade tém sido vitimas da omissao de seus familiares,
da sociedade e do Estado”. Entdo, o Estado tem a fungédo importantissima, de
protecao aos idosos, e a isengao do mesmo dentro da sociedade, para que nao haja
discriminagao, contudo, garantindo-se o bem-estar destes.

Em relagdo ao texto legislativo expresso no Codigo Civil vigente, observa-se
que a lei apresenta uma sancgdo aplicada em casos especificos do artigo 1.641,
importando uma limitagdo no que tange a escolha de regime de bens, e isso tem
levado grandes criticas entre doutrinadores. Segundo entendimento de Rizzardo

(2019, p. 923), a imposi¢ao da separagao de bens,

Era e continuara sendo um tanto controvertida, lembrando que coincidem o
direito antigo e o atual a respeito. Uns defendem a comunicagdo dos bens
amealhados durante o matriménio. Outros mostram-se ortodoxamente
contra.

Ao que concerne ao casamento para os mencionados do artigo 1.641, é
possivel perceber que, no discorrer da pesquisa alguns doutrinadores defendem a
natureza contratual, no entanto, outros atribuem um carater institucional, pois,
imperam no casamento normas de ordem publica. Apesar do legislador ter o intuito de
resguardar a pessoa idosa e, com isso, impor um tipo determinado de regime,
questiona-se por que nao permitir que a vontade pessoal da pessoa prevalega,

possibilitando-a escolher dentre os tipos de regimes expresso no Codigo Civil.
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5 CONCLUSAO

Tendo como base todos os pontos abordados no decorrer da pesquisa, €
factivel concluir, que foram alcangados os objetivos estabelecidos no percurso do
presente trabalho. No qual, evidenciados a inconstitucionalidade na imposicao do
regime obrigatorio de bens aos maiores de setenta anos. Visto que demonstradas
ofensa ao texto constitucional e aos principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da liberdade, tal como, ao proprio cédigo civil e aos direitos fundamentais
dos idosos resguardados pela Lei n° 10.741. de 1 de outubro de 2003 do Estatuto do
Idoso.

Constatou-se que o Cadigo Civil se mostra contraditério no seu préprio
ordenamento, visto que, em um de seus dispositivos ora apresentado, dispde a
liberdade dos nubentes para a livre escolha do regime em que pretendem constituir
matriménio, e logo no inciso I, do artigo 1641, restringe aquela liberdade, passando a
impor que maiores de 70 (setenta) anos sejam submetidos, sem a livre escolha do
seu préprio regime, tirando desta forma a autonomia de sua escolha.

Além disso, foi possivel chegar a concluséo de que tal imposigao trata de forma
preconceituosa e discriminatéria a pessoa maior de setenta anos, sendo incoerente,
impor o regime de separagao legal de bens por idade, o que é repudiado pela
Constituigao e o Estatuto do idoso.

Neste sentido, conforme pode ser observado, a velhice ndo é sindnimo de
invalidez ou se quer incapacidade, uma vez que, o proprio Cédigo Civil regula sobre
0 inicio da capacidade civil, mas ndo o fim desta. No entanto, o legislador ndo
considera que alguém com idade avangada seja capacitada para tomar deciséo sobre
0 regime de bens que deseja adotar, porém se uma pessoa com 70 (setenta) anos
nao esteja apto para tal escolha, também nao poderia estar apto para exercer
atividades de cargos administrativos governamentais, ocupar cargos eletivos, ou
chefiar ocupag¢des dos poderes executivos, legislativos e jurisdicionais, afinal, € um
cargo de grande responsabilidade que ndo envolve somente sua vida pessoal, mas
sim de um nacao.

Tornando assim, mais ilegitima e incongruente tal imposi¢do, vez que, nao se
considera nenhuma tipificagado legal que sustente que a velhice seja sinbnimo de

incapacidade.
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Portanto, com base nos fundamentos e argui¢cdes expostas, conclui-se pela
inconstitucionalidade da redacéo do artigo 1641, inciso |l do Cédigo Civil de 2002, pois
€ mais que comprovado a violagao dos principios fundamentais da Carta Magna, bem
como com os fins almejados pelo Estatuto do Idoso, devendo tal norma ser

determinada inconstitucional.
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