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RESUMO

Trata-se de Artigo de Conclusdo de Curso que se prop6s a entender, estudar e
analisar a (in) constitucionalidade da vedacéo a escolha do regime de bens para o
casamento de maiores de 70 anos, com a imposicdo do regime de separacao
obrigatéria de bens para as pessoas idosas, conforme o art. 1.641, 1l do Cédigo Civil.
Nesse sentido, o trabalho apresentou a visao doutrinaria e jurisprudencial, bem como
o estudo do casamento e da capacidade civil, além dos regimes de bens trazidos pelo
ordenamento juridico, envolvendo os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, igualdade e liberdade. Além disso, como ponto focal de estudo, teve
como amparo o Estatuto da Pessoa ldosa e suas prerrogativas. Para tanto, utilizou-
se de pesquisa bibliogréfica, a legislacao e artigos cientificos. Como resultado, pode-
se notar uma divergéncia doutrinaria a questao, ja que parte da doutrina delimita que
a imposicdo € mera protecdo ao patriménio do idoso e outra parte afere a sua
inconstitucionalidade diante da afronta aos principios constitucionais.

Palavras-chave: Direito de Familia. Regime de bens. ldosos. Inconstitucionalidade.
Dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT

This is a Course Completion Article that proposes to understand, study and analyze
the (un)constitutionality of the prohibition of choosing the property regime for marriages
of people over 70 years of age, with the imposition of the mandatory separation of
property regime for them, pursuant to art. 1641, 1l of the Civil Code. In this sense, the
work presented the doctrinal and jurisprudential vision, as well as the study of marriage
and civil capacity, in addition to the property regimes brought by the legal system,
involving the constitutional principles of human dignity, equality and freedom. In
addition, as a focal point of study, it was supported by the Statute of the Elderly and its
prerogatives. For this purpose, bibliographical research, legislation and a brief
jurisprudential analysis were used. As a result, a doctrinal divergence can be noted in
the matter, since part of the doctrine delimits that the imposition is mere protection of
the elderly's assets and another part assesses its unconstitutionality in the face of the
affront to constitutional principles.

Keywords: Family Law. Property system. Elderly. Unconstitutionality. Dignity of
human person.
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l. INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso visa analisar a vedacéo a escolha
do regime de bens para maiores de 70 anos, sob a perspectiva da
(in)constitucionalidade. A escolha do tema se justifica pela relevancia e atualidade do
assunto, uma vez que o envelhecimento populacional € uma realidade crescente na
sociedade, de modo que se torna necessario a reflexdo no que tange os direitos e
garantias da pessoa idosa.

Ao atingir a idade de 70 anos, os individuos passam por restricdes legais em
relacdo a tomada de decisGes no que tange a sua vida, inclusive na liberdade de
escolha do regime de bens para o casamento. A legislacao brasileira imp0e a eles a
obrigatoriedade do regime de separacado obrigatoria de bens, independentemente de
sua vontade ou circunstancias pessoais.

Diante dessa situagdo, surge o0 questionamento a respeito da
constitucionalidade da restricdo imposta aos maiores de 70 anos. E inconstitucional a
vedacédo da escolha do regime de bens para os idosos maiores de 70 anos?

Nesse sentido, analisaremos o regime de bens imposto para os maiores de 70
anos a definir se ha (in) constitucionalidade dentro dos principios constitucionais
aplicaveis. Para tanto, sera analisado a capacidade civil da pessoa idosa, bem como
a definicdo de pessoa idosa para o ordenamento juridico e a conceituacdo do
casamento, delimitando os regimes de bens existentes, com énfase no regime de
separacao obrigatoria de bens, estabelecido para os maiores de 70 anos.

Considerando que o legislador determina a vedacdo da escolha do regime de
bens para os maiores de 70 anos é devida a essas pessoas idosas serem vulneraveis
e frageis, e que a separacdo de bens seria para resguardar a pessoa idosa do
casamento que tenha mero interesse financeiro e patrimonial. Ao dizer que as
pessoas idosas sdo pessoas vulneraveis e frageis parte a entender que esses
individuos ndo possuem a plena capacidade civil, ndo tendo discernimento para

exercer suas obrigacoes.



Muito embora se entenda que a imposi¢ao do regime de separacao obrigatério
seja imposta em decorréncia da tentativa de proteger o patriménio do maior de 70
anos, tal imposicao pode colocar rédeas a capacidade de contratar da pessoa idosa,
afinal, o casamento também é um contrato com expressao de vontade das partes.

Por isso, a discussédo gira em torno da constitucionalidade do art. 1.641, 1l do
diploma Civil, jA que mesmo diante da capacidade plena do idoso, ndo sendo a
condicao etaria um cercador no exercicio da vida civil, o art. impde uma vedacédo
imponente.

Portanto, diante da relevancia social e juridica do tema, é fundamental
aprofundar o estudo do tema, visando contribuir para a garantia dos direitos
fundamentais das pessoas idosas e promover uma reflexao critica sobre o papel do
Estado na regulacao das relagcfes patrimoniais nesse contexto especifico.

2 CAPACIDADE CIVIL DA PESSOA IDOSA

A pessoa idosa é aquela que estd em uma fase avancada da vida, a legislacao
brasileira estipula que séo individuos a partir de 60 anos. Esse conceito se encontra
na Politica Nacional do ldoso, a Lei Federal 8.842/94, nos artigos 1° e 2° do Estatuto
da Pessoa ldosa, a Lei Federal 10.741/03 e estando em concordancia com o
estabelecido pela Organizacdo Mundial de Saude, sendo que essa definicdo pode
variar conforme os contextos e culturas, ja que em muitos paises 0s 65 anos sao o
marco de entrada para a terceira idade.

Segundo Simone de Beauvoir (1970), a imagem que a sociedade propde a
pessoa idosa é de um sébio de cabelos brancos, rico em experiéncia e vulneravel,
gue domina, de muito alto, a condicdo humana; se dela se afasta, cai no outro
extremo: a imagem que se opde a primeira € a do velho louco, que caduca e delira e
de quem as criangas zombam.

O envelhecimento € um processo natural e gradual determinado por fatores
genéticos e ambientais (DA COSTA et al., 2016), tornando o organismo humano
suscetivel a uma série de alteragdes fisiologicas, que irdo dificultar a adaptacédo do
individuo ao meio (HARRIDGE, LAZARUS, 2017). Entretanto, o processo nao é igual
para cada individuo, ou seja, a idade cronolégica pode diferir da idade biologica
(LAUENROTH; IOANNIDIS; TEICHMANN, 2015), para garantir os direitos das



pessoas nessa faixa etaria foi necessario a criagcdo de uma legislacdo prépria para
garantir os direitos das pessoas idosas.

Nesse sentido, o Estatuto da Pessoa Idosa é uma legislagdo esparsa criada
visando garantir os direitos das pessoas idosas e promover a sua inclusdo na
sociedade, regulamentada pela Lei n°® 10.741, de 1° de outubro de 2003.

N&o obstante, muito antes de existir uma regulamentacdo especifica sobre o
tema, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe um contexto sobre o direito da pessoa
idosa, redigindo em seus direitos fundamentais, normas e principios voltados a
garantia da saude, seguranca e igualdade, inclusive ao idoso.

Porém, de fato, o Estatuto do Idoso foi uma grande alegoria juridica, ja que
definiu protecao integral as pessoas acima de 60 anos, bem como um maior dever de
garantia pelo Estado e pela familia.

Nesse interim, Alcantara (2016, p. 364) aduz que a ideia da criacdo do Estatuto
da Pessoa Idosa veio a partir de uma falta de efetividade das medidas ja existentes
para a protecdo do idoso, como, por exemplo, pela Politica Nacional do Idoso,
tratando-se, portanto, de uma experiéncia social, dando énfase no fato de que o
Estatuto da pessoa ldosa € uma reafirmacdo a direitos ja antes abarcados pela
Constituicao Federal.

Sabendo da definicdo legal e legislacéo aplicavel a pessoa idosa, € de suma
importancia abordar sobre o instituto da capacidade civil dentro do tema, a fim de
delimitar sobre a capacidade civil da pessoa idosa.

Nesse sentido, a capacidade civil se refere a habilidade de uma pessoa exercer
seus direitos e cumprir suas obrigaces de forma plena e autbnoma. E importante
pontuar que a capacidade civil ndo esta relacionada a idade cronolégica, mas sim a
capacidade mental e intelectual de cada individuo.

O Cadigo Civil Brasileiro define o conceito de capacidade civil e estipula dois
tipos de capacidade, a capacidade de fato e a de direito, a juncao das duas formam a
capacidade plena, como informa arts. 3° e 4°, sendo o artigo 3° referente aos
absolutamente incapazes (menos de 16 anos), os quais devem ser representados
para todos os atos da vida civil e no artigo 4° quanto aos relativamente incapazes,

sendo estes enumerados em um rol taxativo, vejamos:

Art. 4° S80 incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:
| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais



e 0s viciados em toxico; Ill - aqueles que, por causa transitéria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - os pradigos.

A capacidade da pessoa idosa € um assunto de grande importancia, sendo que
diz respeito aos direitos e a autonomia dessa parte da populagéo que, com o avango
da idade, pode enfrentar desafios e limitacbes. A idade avancada ndo deve ser
automaticamente associada a incapacidade civil, é fundamental reconhecer que essas
pessoas possuem experiéncia de vida, conhecimentos acumulados e sabedoria que
devem ser valorizados.

N&o obstante, diante da disposicao legal, vé-se que no quesito idade, a partir
dos 18 anos torna-se plenamente capaz para todos os atos da vida civil, sendo que
ela somente cessa com a morte, ndo havendo qualquer desfecho etario para seu
declinio.

No que tange a capacidade civil da pessoa idosa, deve ser avaliada de forma
individual, levando em consideracao as habilidades e competéncias da pessoa idosa,
€ importante ressaltar, que em alguns casos, devido as questdes de saude ou
fragilidades decorrentes da idade, pode ser necessério tomar medidas para garantir o
bem-estar e seguranca da pessoa idosa. Nessa situacao, a Lei prevé a possibilidade
da nomeacdo de um representante legal ou curador para auxiliar na tomada das
decisbes, ou agir em nome da pessoa idosa, sempre buscando preservar a sua
dignidade e autonomia.

Conquanto, a velhice ndo pode ser tratada como uma doenca, a fim de
condiciona-la sempre a necessidade de representacdo do idoso, ja que, na pratica,
muitas vezes, a vulnerabilidade da pessoa idosa € vista como um limitador de sua
condicao de exercer todos os atos da vida civil. Portanto, a regra € que a pessoa maior
de 70 anos sempre esta capaz para os atos da vida civil, vigorando a excecao no caso
da necessidade de interdicdo, como estabelece o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
havendo a necessidade de comprovar tal limitagdo, de modo que o critério para tal
relativizagéo se aquiesce na deficiéncia e ndo no critério etario.

Ao passo em que sera discorrido sobre a capacidade civil da pessoa idosa,
esclarecendo que a idade ndo é raz&do para a sua cessacdao, € indubitavel relacionar
a capacidade de contratar com a possibilidade de livre escolha do regime de bens

adotado, ja que seu carater também €& negocial.



3 CONSIDERACOES SOBRE O CASAMENTO

Tido como um dos institutos juridicos mais antigos, o casamento pode ser
conceituado como a unido de duas pessoas que possuem o intuito de constituir
familia, caracterizado por ato juridico negocial, solene e publico, isso na visdo de Lobo
(LOBO, 2023, p. 46).

E justamente diante do carater negocial e econémico que envolve o casamento,
que o legislador viu a grande necessidade de ter uma regulamentacao tdo robusta
para a formacdo desse contrato, inclusive pelo fato de ser o percursor da entidade
familiar.

N&o obstante, o conceito e o regramento que envolve o casamento ja passaram
por diversas mudancas ao longo do tempo, principalmente diante da mudanca
histdrica e social, ressaltando a igualdade entre homens e mulheres e se alinhando
as novas formas de familia.

Nesse sentido, cumpre mencionar que muito embora a lei e a parte da doutrina
mencionem que 0 casamento é a unido entre o0 homem e a mulher, ja se admite o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, conforme o Enunciado n° 601 da VII
Jornada de Direito Civil.

Assim, para fins legais ndo hd que se falar em diferenciacdo para o0s
casamentos homoafetivos e heteroafetivos, conforme o principio da igualdade e
isonomia, estampado em nosso ordenamento juridico.

Ainda cercando as grandes mudancas sofridas pelo casamento, ha que se
pontuar a unido estavel, uma espécie de entidade familiar configurada pela
convivéncia publica, continua e duradoura e que ganhou um artigo proprio no Cédigo
Civil de 2002, o art. 1723.

Nesse sentido, vige a isonomia entre agueles que se regem pelo casamento ou
pela unido estavel, conforme dispde o art. 1.724 do diploma civil, fundamentando a
unido estavel nos mesmos deveres consagrados ao casamento. Como explica Carlos
Roberto Goncgalves, para que se constitua a unido estavel faz-se necesséario a

convivéncia como principal elemento, vejamos:

E mister uma comunhao de vidas, no sentido material e imaterial, em situagéo
similar a de pessoas casadas. Envolve a mitua assisténcia material, moral e
espiritual, a troca e soma de interesses da vida em conjunto, atencéo e gestos
de carinho, enfim, a somatéria de componentes materiais e espirituais que



alicercam as relacdes afetivas inerentes a entidade familiar. (GONCALVES,
2023, p. 246).

Conquanto, diferente do casamento, a unido estavel ndo é considerada um
negaocio juridico, mas sim um ato-fato juridico, ja que a manifestacdo de vontade nao

é fator primordial para a sua configuracdo, € o que explica Lobo:

Os fatos juridicos sao classificados em trés tipos: a) fatos juridicos em sentido
estrito ou involuntarios; b) atos-fatos juridicos ou atos reais; c) atos juridicos
em sentido amplo ou voluntarios (atos juridicos em sentido estrito e negocios
juridicos. Considerando se o papel da manifestagdo da vontade, teremos: nos
fatos juridicos em sentido estrito, ndo existe vontade ou € desconsiderada;
no ato-fato juridico, a vontade esta em sua génese, mas o direito a
desconsidera e apenas atribui juridicidade ao fato resultante; no ato juridico,
avontade é seu elemento nuclear. Nessa classificacdo, adotada pela doutrina
brasileira, o casamento é ato juridico formal e complexo, enquanto a unido
estavel é ato-fato juridico. Por ser ato-fato juridico (ou ato real), a uniao
estavel ndo necessita de qualquer manifestagdo de vontade para que
produza seus juridicos efeitos. Basta sua configuracao fatica, para que haja
incidéncia das normas constitucionais e legais cogentes e supletivas e a
relacdo fatica converta-se em relacdo juridica. Pode até ocorrer que a
vontade manifestada ou intima de ambas as pessoas — ou de uma delas —
seja a de jamais constituirem unido estavel;, de terem apenas um
relacionamento afetivo sem repercusséao juridica e, ainda assim, decidir o
Judiciario que a uni&o estavel existe. (LOBO, 2023, p. 78)

Logo, sabendo da forca que rege o casamento, em suas diversas formas,
verifica-se que a sua natureza juridica tem ramo no direito contratual, sendo
considerado um negédcio juridico, haja vista a necessidade de autonomia da vontade
dos nubentes, tendo, inclusive, como causa de nulidade, qualquer vicio relativo a
existéncia do contrato, como a coacao, por exemplo.

Sendo o0 casamento um negocio juridico, cumpre esclarecer que a ele é
aplicavel os principios regentes dos contratos, principalmente da autonomia da

vontade. Este, por sua vez, pode ser conceituada por Azevedo:

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, € autbnoma ao exteriorizar-se, reafirmando a liberdade do
homem na programacéo de seus interesses. (AZEVEDO, 2019, p. 21).

O prisma negocial do casamento segue a teoria contratualista, aceita pela
maior parte da doutrina, a qual entende que a unido em casamento, por ter sua forma

escrita em lei, com um rito solene de celebracdo, em que os nubentes declaram a



vontade de adotar um determinado regime, tem-se a prevaléncia da autonomia da
vontade, como elucida os ensinamentos de Garcia (2018. S.P).

Noutro tocante, ante a rigidez do casamento, sendo ato solene assistido pelo
Estado, o seu processo de habilitagéo rigoroso, previsto a partir do art. 1.525 do CC,
busca verificar se todos os requisitos expostos em lei restam preenchidos, além de
verificar se ndo ha qualquer obice diante de tantas imposicdes legais.

Isto €, a preparacao para o casamento pressupde uma necessidade de verificar
se todos os nubentes possuem capacidade civil para o casamento, esta, por sua vez,
estabelecida em 16 anos, conforme o art. 1.517 do CC.

Além disso, atencdo especial ha no processo de habilitacdo quanto aos
impedimentos matrimoniais disciplinados no art. 1.521 do diploma legal e as causas
de suspensao do casamento, rogadas pelo art. 1.523.

E possivel verificar que a solenidade que ha em relacdio ao casamento, raz&o
pela qual leva a admitir que a teoria contratualista esta correta ao dizer que a natureza

juridica do casamento é negocial.

3.1. DO REGIME DE BENS

No caput deste capitulo € descrito que o casamento € um ato negocial e que
por isso deve viger o principio da autonomia da vontade, tanto em razdo da
manifestacdo da vontade de se casar, quanto na escolha do regime de bens dos
nubentes. Nesse sentido, notdria é a escolha do regime de bens para a configuracéo
e formalizacdo do casamento.

Pela conceituacdo de Rizzardo, o regime de bens:

O regime de bens significa o disciplinamento das relagdes econdmicas entre
o marido e a mulher, envolvendo propriamente os efeitos dele em relagc&o aos
bens conjugais. Ou seja, a fim de regulamentar as relacbes econdmicas
resultantes do casamento, vém instituidas algumas formas juridicas que

tratam do patrimdnio existente antes do casamento, e daquele que surge
durante sua vigéncia (RIZZARDO, 2019, p. 861).

Logo, pelas palavras do ilustre, temos que o regime de bens & de suma
importancia para os nubentes, sendo o meio pelo qual se manifesta o carater
econdmico do casamento, uma vez que é através dele que se define as diretrizes do
patrimdénio adquirido na constancia do casamento, no caso de divorcio ou morte, para

e regulacao da divisao de bens.
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Para tanto, o art. 1.639 do CC disciplina que ¢é ilicito aos nubentes a escolha do
regime de bens antes da celebracdo do casamento, vigorando a partir da data do
casamento.

Cumpre esclarecer que em decorréncia de a unido estavel ser ato-fato juridico,
0 ordenamento juridico estabeleceu um regime de bens padrédo, quando da sua

constituicdo, sendo este o regime de comunhéao parcial de bens.

A respeito, o Superior Tribunal de Justica! jA se posicionou a fim de evitar que
a unido estavel seja uma véalvula de escape a disposi¢éo lega impositiva aos maiores
de 70 anos, de modo que a determinou que as mesmas restricbes do casamento
devem ser impostas a unido estavel, ja que o contrario poderia gerar um desestimulo
a consolidacéo solene do casamento.

A saber, como ja enumerado anteriormente, os regimes de bens séo regidos
por principios fundamentais, sendo um dos mais importantes a questéo, o principio da
autonomia privada, inclusive sobre a exegese do citado art. 1.639 do Cdédigo Civil.

Em que pese o principio vise garantir que os individuos manifestem sua
vontade ao constituir tal obrigacéo e dever, quanto aos nubentes maiores de 70 anos,

essa autonomia nao foi observada.

1 STJ. REsp n° 1090722 / SP. RECURSO ESPECIAL - UNIAO ESTAVEL - APLICAGAO DO REGIME
DA SEPARAQAO OBRIGATORIA DE BENS, EM RAZAO DA SENILIDADE DE UM DOS
CONSORTES, CONSTANTE DO ARTIGO 1641, Il, DO CODIGO CIVIL, A UNIAO ESTAVEL -
NECESSIDADE - COMPANHEIRO SUPERSTITE - PARTICIPACAO NA SUCESSAO DO
COMPANHEIRO FALECIDO QUANTO AOS BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA UNIAO
ESTAVEL - OBSERVANCIA - INTELIGENCIA DO ARTIGO 1790, CC - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. | - O artigo 1725 do Cadigo Civil preconiza que, na unido estavel, o regime de bens vigente
€ o da comunhdo parcial. Contudo, referido preceito legal ndo encerra um comando absoluto, ja que,
além de conter inequivoca clausula restritiva ("no que couber"), permite aos companheiros contratarem,
por escrito, de forma diversa; Il - A ndo extensdo do regime da separacao obrigatéria de bens, em razéo
da senilidade do de cujus, constante do artigo 1641, I, do Cédigo Civil, a unido estavel equivaleria, em
tais situacdes, ao desestimulo ao casamento, 0 que, certamente, discrepa da finalidade arraigada no
ordenamento juridico nacional, o qual se prop8e a facilitar a convolacdo da unido estavel em
casamento, e ndo o contrario; IV - Ressalte-se, contudo, que a aplicacdo de tal regime deve
inequivocamente sofrer a contemporizacdo do Enunciado n. 377/STF, pois os bens adquiridos na
constancia, no caso, da unido estavel, devem comunicar-se, independente da prova de que tais bens
sdo provenientes do esforco comum, ja que a solidariedade, inerente a vida comum do casal, por si s0,
¢ fator contributivo para a aquisicao dos frutos na constancia de tal convivéncia; V - Excluida a meacao,
nos termos postos na presente decisdo, a companheira supérstite participard da sucessao do
companheiro falecido em relacdo aos bens adquiridos onerosamente na constancia da convivéncia
(periodo que néo se inicia com a declaracéo judicial que reconhece a unido estavel, mas, sim, com a
efetiva convivéncia), em concorréncia com os outros parentes sucessiveis (inciso lll, do artigo 1790,
CC). VI - Recurso parcialmente provido. (STJ — REsp: 1090722 SP 2008/0207350-2, Relator: Ministro
MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento: 02/03/2010, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publica¢é&o:
DJe 30/08/2010) 32 CC/02Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular,
gquanto aos seus bens, o que lhes aprouver.
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A saber, o ordenamento juridico coloca a disposicdo quatro diferentes
principios, sendo eles o regime de comunhdo parcial de bens, regime da comunh&o
universal de bens, regime da separacgéo de bens, sendo este legal ou convencional e
o regime de comunhé&o final dos aquestos.

E no momento da habilitagdo do casamento que os nubentes fazem tal escolha,

lecionando Gongalves que:

No siléncio das partes, ou se a convenc¢do for nula ou ineficaz, vigorara,
guanto aos bens entre os cOnjuges, o regime da comunhdo parcial, por
determinacéo do art. 1.640 do Cédigo Civil. Por essa razéo, tal regime é
chamado também de regime legal ou supletivo. (GONCALVES, 2023, p. 175)

Ademais, no processo de escolha os nubentes podem, inclusive, estipular
regras, deveres e direitos de cada um por parte do pacto antinupcial, sendo este
adotado exclusivamente quando o regime escolhido néo for o da comunhéo parcial.
A respeito, Tartuce pondera que o pacto antenupcial € um contrato formal e solene
(TATURCE, 2023, p. 1236).

Serd vislumbrado com mais afinco o regime de separacao obrigatéria de bens,

eis que objeto do presente estudo.

3.1.1. DO REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS

Como conceito de Tartuce (TARTUCE, 2023)., no regime de separacéo total
de bens ocorre o isolamento patrimonial dos coénjuges, podendo este ser
convencional, tendo por base o pacto antenupcial ou obrigatério, como ocorre na
imposi¢céo do nubente maior de 70 anos.

Assim, independentemente de sua convencionalidade ou obrigatoriedade, esse
regime de bens é caracterizado pela total incomunicabilidade dos bens independente

do momento em que séo adquiridos, como explica Coelho:

No regime da separacao absoluta, nenhum dos bens dos cénjuges, anteriores
ou posteriores ao casamento, se comunicam (CC, art. 1.687). A
administracdo e a livre disponibilidade desses bens é titulada exclusivamente
pelo cdnjuge a quem pertence, que prescinde da anuéncia do outro para
alienar ou onerar bens imoveis, assim como para fazer doag¢des. Ndo ha
nenhuma comunicacdo entre os bens de cada cdnjuge, no regime da
separacdo absoluta. Salvo no tocante as despesas do casal — que, a
exemplo do que se verifica nos demais regimes, séo custeadas por
contribuicBes proporcionais de cada cénjuge (art. 1.688) —, o casamento
celebrado nesse regime nao produz efeitos patrimoniais. (COELHO, 2020, p.
118).
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Justamente pelo fato de os bens serem totalmente incomunicaveis é que nao
opera a exigéncia de que os cOnjuges anuem para a disposicdo deles, validade
indispensavel nos demais regimes.

Disposto a partir do art. 1.687 até o art. 1.688 do diploma civil, Azevedo (2019,
p. 434) evidencia que por esse regime cada conjuge continua a titular dos direitos que
possuia antes do casamento e os adquiridos na constancia desse, havendo dois
patrimonios, um do marido e outro da mulher.

Em hipdteses determinadas no art. 1.641 do Cadigo Civil, o legislador se
preocupou em rogar hipéteses em que esse regime deve viger de forma obrigatoéria
para possibilitar a realizacdo do casamento, tratando-se, portanto, do regime de

separacéo obrigatoria de bens. Vejamos:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacéo 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; (Redacgdo dada pela Lei n° 12.344, de 2010) Ill - de todos os que
dependerem, para casar, de suprimento judicial.

Com dada atencao, vejamos o inciso Il, enumerando que € obrigatorio o regime
de separacéo total de bens da pessoa maior de 70 anos. H& de se mencionar que o
intuito principal do legislador foi garantir certa protecao a pessoa idosa que contrai 0
matriménio.

N&o obstante, cumpre salientar que conforme o entendimento sumular n°® 377
do STF, em que pese o referido regime legal tenha o condédo de reger a total
incomunicabilidade dos bens, ha a ressalva dos bens adquiridos por esforco comum
do casal, permanecendo entédo a possibilidade de meacéo. Inclusive, 0 mesmo ocorre
na unido estavel do maior de 70 anos, como elucida a Edi¢cdo 50 de Jurisprudéncia
em teses do STJ:

Na unido estavel de pessoa maior de setenta anos (art. 1.641, Il, do
CCJ/02), impde-se o regime da separacédo obrigatéria, sendo possivel
a partilha de bens adquiridos na constancia da relacdo, desde que
comprovado o esfor¢co comum (BRASIL, 2016, p. 3).

Anteriormente a redacdo dada pela Lei n° 12.344/2010, o art. 1.641, 1l do CC
mencionava que a idade para imposicao legal era de 60 anos, sendo justificada a
alteracdo em decorréncia do aumento da expectativa de vida do brasileiro.

Popularmente falando, um dos maiores intuitos da imposicéo € evitar a pratica

do chamado “golpe do bau” contra os idosos, conforme ensina Arnaldo Rizzardo:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12344.htm#art1
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“visa a lei prevenir situagdes de casamentos de pessoas com excessiva
diferenca de idade, quando a mais novo nada mais procura que servir-se do
casamento para conseguir vantagem econdmica, ou seja, participar do
patriménio do cdnjuge mais idoso” (RIZZARDO, 2019, p. 1048).

Em que pese o cuidado legislativo, a vedacao a livre escolha fere diversos
direitos constitucionais, como a liberdade, igualdade, autonomia privada e vem

dividindo a opinido da doutrina quanto a constitucionalidade do referido artigo.

4. A ANALISE DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1641, Il DO
CODIGO CIVIL

Tecidos as consideracdes sobre o casamento, o regime de bens, com
especificacdo do regime de separacdo obrigatdria de bens e protecdo legislativa da
pessoa idosa, passaremos a discutir sobre a (in) constitucionalidade do art. 1.641, I
do Cadigo Civil, diante da vedacao da escolha do regime de bens pela pessoa maior
de 70 anos.

A norma fere direitos fundamentais e principios expostos no ordenamento
juridico, em que pese a prerrogativa tenha o intuito de proteger o patriménio do idoso,
a proibicdo afeta a autonomia da manifestacdo da vontade do individuo, cerceando
direitos e o principio da igualdade.

A doutrina e a jurisprudéncia se dividem com relacéo a constitucionalidade do
artigo, portanto, serao vistos os determinados argumentos.

Quando da alteracdo da norma em 2010, a qual alterava a idade da vedacao
de 60 para 70 anos, o Conselho Nacional de Justica propds a sua revogacao,
conforme o Enunciado n° 125 da | Jornada de Direito Civil, sob o fundamento de que
a norma mantém um preconceito quanto as pessoas idosas que somente pelo fato de
ultrapassarem determinado patamar etario passam a gozar a da presuncdo de
absoluta incapacidade para alguns atos. No mesmo sentido, Rosenvald e Chaves

aduzem:

Efetivamente, trata-se de dispositivo legal inconstitucional, as escancaras,
ferindo frontalmente o fundamental principio da dignidade da pessoa humana
(CF, art. 1°, 1ll) por reduzir a sua autonomia como pessoa e constrangé-lo
pessoal e socialmente, impondo uma restricdo que a norma constitucional
néo previu (2017, p. 309-310).

Logo, seguindo a mesma logica, Pamplona Filho e Gagliano (2021, p. 118),

ressaltam que o artigo 1.641, Il fere o principio da dignidade da pessoa humana,
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colidindo com o texto maior, também em razao do principio da isonomia, haja vista a
velada forma de interdicdo parcial do idoso. Rolf Madaleno (2021, p. 804) acrescenta:
No tocante a imposicdo do regime obrigatério da separacdo de bens pela
inconstitucional discriminacdo da idade, Caramuru Afonso Francisco refere
ser deploravel a mantenca da separacéo 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 (MADALENO, 2021, p. 804).

Rechacam os autos que a idade avancada por si sO ndo é causa de
incapacidade, ja que tendo duvidas sobre a aplicagdo de um possivel “golpe” faz-se
necessario instaurar um procedimento para verificar a necessidade de interdicdo e
nao uma generalidade proibitiva que mais fere direitos do que protege. Lobo (2023, p.
158), também se pronunciou dizendo que a hipétese é atentatoria ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, reduzindo a sua autonomia e
estabelecendo restricdo a sua liberdade.

N&o se questiona sobre a idade em si, ou seja, se 60 ou 70 anos, mas sim
sobre a existéncia de um fator etario limitante para a contratacdo ser de livre e
espontanea vontade.

Se a idade fosse a solucéo para proteger o patriménio do nubente idoso, nao
haveria qualquer diferenca entre o nubente de 69 ao de 70 anos, ou seja, percebe-se
gue a limitacdo com base na capacidade do nubente, de forma individualizada, seria
a solucdo mais adequada para proteger seu patrimonio. Logo, para a doutrina a norma
€ inconstitucional, jA que a capacidade s6 poderia ser afastada mediante processo
judicial de interdicéo.

Além disso, o0 artigo viola preceitos e normas estabelecidas no Estatuto da
Pessoa ldosa, criado com base na protecéo integral da pessoa com idade superior a
60 anos, especificamente pelo que estabelece o art. 2 da lei:

Art. 2 O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu

aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢bes de
liberdade e dignidade.

Nao obstante, fortalecer o entendimento por meio da lei de que somente

haveria interesse econdmico no casamento de pessoas idosas, foge da guarida
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estabelecida ao instituto do casamento, qual seja, estabelecer a unido afetiva por meio
de um ato formal e solene, o que, inclusive, d4 margem perpetuacao da unido estavel
que muito embora guarneca de mesmos direitos, tem uma facilitagdo para o
reconhecimento de bens. O que explica Dias “Dito tratamento desigualitario deixa as
unides extramatrimoniais com maior liberdade de autodeterminacdo, até pela
possibilidade de ser convencionada contratualmente toda e qualquer avenca, sem
nenhuma restricao” (DIAS, 2009, p.11).

Conquanto, h& parte da doutrina que defenda o artigo, como Monteiro (2017),
0 autor aduz que o poder de contratar por livre vontade ainda € limitado pela lei, como
segue 0s contratos privados, portanto, a limitacdo € uma protecdo patrimonial do
idoso, assim como h& proibicbes de venda de bens imdéveis sem a anuéncia do
cbnjuge meeiro. Logo, 0o homem pode fazer tudo que a lei ndo proiba. Miranda entende
que:

[...] para evitar exploragbes, consistentes em levar ao casamento, para fins
de comunh&o de bens, mulheres em idade vulneravel, ou homens em fase
de crise afetiva, a lei cortou cerce a possibilidade das estipulagbes
convencionais de ordem matrimonial e excluiu o regime comum. E cogente o
da separacéo de bens (MIRANDA, 2001, p. 219).

O mesmo entendimento tem Rizzardo (2019) naqueles casos em que o cénjuge
mais novo tem uma idade relevantemente diferente do septuagenario, jA que desde
logo se presume que o intuito do casamento € meramente financeiro.

Diante da clara divergéncia doutrinaria sobre o tema, o RE 130962, sob o
reconhecimento da repercussdo do Tema 1236, aguarda decisdo do STF quanto a
constitucionalidade do artigo.

De um lado vé-se a intencéo do legislador em dar maior prote¢ao ao patriménio
do idoso e seus sucessores, bem como assegurar que 0 mesmo Nao incorra em vicios,
como a realizacdo de um casamento baseado tdo somente no interesse financeiro, de
outro, ha afronta ao principio da igualdade e a presungosa imposi¢éo de que a pessoa
de idade avancada é incapaz, sem que o0 mesmo tenha sofrido qualquer tipo de
processo de interdi¢cao, indo ao encontro do que estipula o principio da dignidade da
pessoa humana.

Limitar a autonomia do idoso maior de 70 anos aqueles que procuram uma
unido solene, demonstra precipua arrogancia a sua capacidade em decidir pelo seu

préprio patrimonio.
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Assim, ha que se aguardar a decisdo do STF sobre o tema ja afetado,
conquanto, resta evidente a inconstitucionalidade o art. 1.641, Il do CC, haja vista que
ofende a principios constitucionais e até mesmo a propria intencdo de proteger o
Idoso, togado pelo Estatuto da Pessoa ldosa.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho procurou contemplar a andlise da inconstitucionalidade do
art. 1641, 1l do CC, o qual dispde sobre a vedacdo a escolha do regime de bens a
nubentes maiores de 70 anos.

Assim, buscou-se elucidar de forma clara quanto o que o ordenamento juridico
aduz sobre a capacidade civil, o que fez importante para entender quem sao aqueles
livres para contratar. Logo, pelo estudo, evidenciou-se que a capacidade civil plena se
inicia aos 18 anos, nao havendo qualquer limitador etério para a sua cesséo, mas tao
somente a verificacdo de incapacidade por meio de processo adequado de interdicao.

Foi abordado a analise do conceito e natureza juridica do casamento, tendo
assim, ao longo do tempo, o conceito e as regras do casamento passaram por
mudancas, especialmente para garantir a igualdade de direitos entre homens e
mulheres e reconhecer o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Além do
casamento, existe a unido estavel, configurada pela convivéncia continua e duradoura
e possui os mesmos deveres e direitos do casamento. Enquanto o casamento é
considerado um negécio juridico, a unido estavel é um ato-fato juridico. Ambos tém
sua base no direito contratual e séo regidos pelos principios da autonomia da vontade.
O casamento passa por um processo de habilitacdo rigoroso, verificando a
capacidade civil dos nubentes e a auséncia de impedimentos legais. Isso evidencia a
natureza negocial e solene do casamento.

Ainda, diante dos 4 regimes de bens existentes, foi abordado o regime de
separacao total de bens de forma mais detalhada, sendo este caracterizado pelo
isolamento patrimonial dos cénjuges, sendo aplicado tanto de forma convencional, por
meio de pacto antenupcial, quanto de forma obrigatéria, como no caso do nubente
maior de 70 anos, logo, ndo ha comunicacdo de bens entre os cdnjuges,

independentemente do momento em que foram adquiridos.
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Ao final, passamos ao estudo da vedacdo ao exercicio da autonomia de
vontade para a escolha de regime de bens no casamento de pessoa com idade
superior a 70 (setenta) anos, demonstrando a discusséo acerca da constitucionalidade
ou inconstitucionalidade da norma limitadora.

Em sede de argumentos, foi verificado que aqueles que defendem a
constitucionalidade do artigo fundamentam que tal proibicdo € eminentemente um de
dever do Estado, o que utiliza do seu poder impositivo para limitar a autonomia dos
contratos.

De outro lado, os defensores da inconstitucionalidade defendem que tal
imposicao viola inUmeras principios constitucionais, principalmente da dignidade da
pessoa humana e da igualdade, ja que condiciona a idade avancada do idoso a um
limitador de capacidade e discernimento.

Assim, considera-se posicdo mais assertiva aguela que pondera pela
inconstitucionalidade, ja que ndo haveria que se falar em qualquer tipo de tentativa de
protecdo que tivesse como consequéncia a afronta a principios constitucionais

balizares.
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