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RESUMO

Este trabalho de conclusdo de curso possui como objetivo geral, analisar a questéo
da (in)constitucionalidade da obrigatoriedade do regime de separacdo de bens no
gue diz respeito ao casamento de pessoas acima dos setenta anos de idade. E para
isso, estudar os regimes de bens matrimoniais de acordo com o Cdédigo Civil, seus
objetivos e consequéncias antes, durante e apdés o casamento. Compreender a
aplicacdo dos principios presentes na Constituicdo Federal frente aos direitos dos
idosos, dos ideais de igualdade e usufruto do patriménio particular da terceira idade,
e a sua ligacdo com o artigo 1641, inciso Il do Codigo Civil e analisar a
(in)constitucionalidade da obrigatoriedade do regime de separagédo total de bens
aplicado as pessoas com mais de setenta anos de idade, de acordo com o0s
principios constitucionais e o Cdadigo Civil no que diz respeito ao casamento de
pessoas desta faixa etaria. Nesse contexto, a problematica a ser enfrentada consiste
no questionamento a ser feito considerando que a populacao idosa brasileira cada
vez mais tem superado os desafios da idade, se adaptando as mudancas que a
sociedade contemporanea exige, mostrando-se plenamente capaz e sadia, €
constitucional ndo permitir também aos septuagenarios o direito de decidir sobre o
seu proprio regime de bens? Para dar conta desta tarefa, utiliza-se o método de
abordagem dedutivo para estudar o grupo de pessoas atingidas pelo dispositivo
previsto no artigo 1641, inciso 1l do Codigo Civil Brasileiro, e os efeitos deste para a
sociedade. A pesquisa sera conduzida através da analise de fatores contrarios a
esta norma e a questdo da (in)constitucionalidade, por meio de pesquisas
doutrinarias e juridicas da atualidade, bem como consulta ao acervo das Bibliotecas
da UNISC, buscando sites e revistas. Por fim, pode-se inicialmente afirmar que, o
ordenamento juridico brasileiro age de forma conservadora e limitadora de direitos
guanto ao regime de bens dos septuagenarios. Possuindo o dispositivo supracitado
um viés retrégado e inconstitucional.

Palavras-chave: Direitos. Familia. Idosos. Inconstitucionalidade. Regime de bens.



ABSTRACT

This work has the general objective of analyzing the question of (in) constitutionality
of the obligation of separation of property in relation to the marriage of persons over
seventy years of age. And for that, study the regimes of matrimonial property
according to the Civil Code, its objectives and consequences before, during and after
the marriage. To understand the application of the principles contained in the Federal
Constitution regarding the rights of the elderly, the ideals of equality and usufruct of
the private patrimony of the elderly, and its connection with article 1641, section Il of
the Civil Code, and to analyze the (in) constitutionality of compulsory separation of
assets applied to persons over seventy years of age, in accordance with the
constitutional principles and the Civil Code with respect to the marriage of persons of
this age group. In this context, the problem to be faced is the questioning to be made
considering that the Brazilian elderly population has increasingly overcome the
challenges of age, adapting to the changes that contemporary society demands,
showing itself to be fully capable and healthy, it is constitutional not even allow
septuagenarians the right to decide on their own property regime? In order to deal
with this task, the method of deductive approach is used to study the group of people
affected by the device provided for in article 1641, section Il of the Brazilian Civil
Code, and its effects on society. The research will be conducted through the analysis
of factors contrary to this norm and the question of (in) constitutionality, through
current doctrinal and juridical research, as well as consulting the collection of the
UNISC Libraries, searching for websites and magazines. Finally, one can initially
affirm that, the Brazilian legal system acts in a conservative and limiting of rights
regarding the property regime of septuagenarians. The above-mentioned device has
a retrograde and unconstitutional bias.

Keywords: Elderly. Family. Regime of goods. Rights. Unconstitutionality.
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1 INTRODUGCAO

O presente trabalho tem como tema principal os regimes de bens, mais
especificamente aquele aplicado aos maiores de setenta anos de idade, conforme o
Cadigo Civil brasileiro, com destaque ao seu artigo 1641.

Assim, o objetivo geral deste estudo ¢é analisar a provavel
inconstitucionalidade do regime de separacgéo obrigatoria de bens para maiores de
setenta anos. Ou seja, possui como objetivo analisar a questdo da
(in)constitucionalidade da obrigatoriedade do regime de separagao de bens no que
diz respeito ao casamento de pessoas acima dos setenta anos de idade.

Dentro desse contexto, possui como objetivos especificos: analisar os
regimes de bens matrimoniais de acordo com o Cadigo Civil, seus objetivos e
consequéncias antes, durante e apés o casamento. Dando enfoque ao regime de
separagao obrigatoria.

Compreender a aplicacdo dos principios presentes na Constituicdo Federal
frente aos direitos dos idosos, dos ideais de igualdade, liberdade e dignidade das
pessoas e o usufruto do patrimdnio particular na terceira idade, além da sua ligagao
com o artigo 1641, inciso |l do Cédigo Civil.

Investigar a (in)constitucionalidade da obrigatoriedade do regime de
separacao total de bens aplicado as pessoas com mais de setenta anos de idade, de
acordo com os principios constitucionais e o Cdédigo Civil no que diz respeito ao
casamento de pessoas desta faixa etaria.

A problematica apresentada concentra-se na questdo do porqué ocorre a
limitacdo de direitos aos idosos se a sua capacidade fisica e mental se mostra plena
e ativa. Qual seria a justificativa para a imposicdo de um regime de bens para um
septuagenario?

Uma vez que, com a instauragao da Constituicdo Federal de 1988, conhecida
como “a Constituicdo Cidada”, novos principios foram introduzidos ou resgatados no
direito brasileiro, dentre eles destacam-se os de igualdade e dignidade da pessoa
humana.

Ja em 2002, o legislador brasileiro criou um Codigo Civil, considerado
inovador, por buscar se adequar as novas normas constitucionais, introduzidas ainda
no século anterior. Entretanto, em seu artigo 1641, a referida lei implementou o

regime de separacao obrigatoria de bens a todos que possuissem mais de sessenta



anos. De imediato, tal dispositivo foi considerado inconstitucional, por ser contrario
aos principios constitucionais de igualdade e dignidade. Nesse sentido, em 2010, tal
inciso foi alterado, passando a vincular apenas individuos acima dos setenta anos.

Considerando que a populagao idosa brasileira cada vez mais tem superado
os desafios da idade, se adaptando as mudangas que a sociedade contemporanea
exige, mostrando-se plenamente capaz e sadia, € constitucional nao permitir
também aos septuagenarios o direito de decidir sobre o seu proprio regime de bens?

Para responder a essa pergunta utilizar-se-a para a pesquisa o procedimento
monografico e o método de abordagem dedutivo para estudar o grupo de pessoas
atingidas pelo dispositivo previsto no artigo 1641, inciso Il do Cédigo Civil brasileiro,
e os efeitos deste para a sociedade. A pesquisa sera conduzida através da analise
de fatores contrarios a esta norma e a questado da (in)constitucionalidade, por meio
de pesquisas doutrinarias e juridicas da atualidade, bem como consulta ao acervo
das Bibliotecas da UNISC, buscando sites e revistas confiaveis como dos Tribunais
de Justica, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, e a pagina
virtual do JusBrasil.

No desenvolvimento do trabalho o tema foi distribuido em trés capitulos
principais, cada um destes composto por trés subcapitulos.

O primeiro capitulo apresenta o casamento de uma forma geral, quais sdo os
requisitos para casar, o funcionamento e conceito do pacto antenupcial e um breve
histérico da evolugédo da ideia de matriménio no ordenamento juridico brasileiro. Os
quatro tipos de regimes matrimoniais de bens, com énfase ao regime se separagao
obrigatoria.

No segundo capitulo apresentam-se os principios constitucionais previstos na
Magna Carta que ddo embasamento a ideia de inconstitucionalidade do referido
regime de bens. A dignidade da pessoa humana como conceito amplo, englobando o
bem-estar fisico, social e moral do individuo, suas necessidades basicas, seu
conforto e amparo perante a legislagdo em vigor. a igualdade das pessoas perante a
lei, partindo da ideia de que todos sdo iguais por natureza e € dever do estado
garantir essa igualdade também no que se refere ao direito. E o principio da
liberdade, diretamente ligada a intimidade humana, mais do que o ideal de ser livre,
mas também de possuir a plena autonomia de vontade para a tomada de decisbes

no que diz respeito a sua vida privada.



O terceiro e ultimo capitulo do trabalho traz consigo mostras e dados
estatisticos do aumento na expectativa e qualidade de vida da populagédo idosa
brasileira nas ultimas décadas. Além de apresentar a questdo da
inconstitucionalidade frente a realidade dos septuagenarios mostrando a
discriminagdo imposta a eles. E ainda, como a jurisprudéncia tem se comportado
frente ao referido artigo e a sumula 377 do Supremo Tribunal Federal.

De forma que o tema abordado se mostra de grande importéncia para analise
do legislativo brasileiro, pois interessa diretamente toda a populagéo idosa do pais,
uma vez que nao se trata apenas da hipotese de casamento de uma ou duas
pessoas acima dos setenta anos de idade. Mas também, da conquista e
manutencdo de direitos adquiridos constitucionalmente através dos principios da

igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana.



2 REGIMES DE BENS

Antes de tocar no assunto referente ao regime obrigatério de bens para
maiores de setenta anos e suas implicacdes, é necessario compreender a estrutura
do casamento e os regimes de bens de forma geral. A andlise mais ampla, mesmo
que superficial sobre o matriménio e suas variaveis favorece uma melhor
compreensao sobre a problematica apresentada.

Pois a proposta do presente trabalho n&o se restringe ao regime de
separacao obrigatéria de bens em si, mas também o contexto em que este se da, de
acordo com a realidade de vida da populacao brasileira com mais de setenta anos e
com a estrutura dada ao ente familiar em nossa legislagéo.

Ja& que o casamento é tido como a mais importante das instituicdes de direito
privado, por ser uma das bases do ente familiar e pelo seu poder dentro da
sociedade. Junto a isso, 0 matrimoénio é parte fundamental para a moral, cultura e
sociedade brasileiras. (DINIZ, 2002, p. 39).

2.1 O casamento

O casamento é considerado entre os doutrinadores, como um contrato,
especial e distinto dos demais contratos patrimoniais. Pois ndo se estabelece
apenas uma relacdo entre patriménios, mas também, entre individuos que fardo
parte de um novo ente familiar. E um estado de vida, uma unifo da qual nascem
filhos e tem-se a reciprocidade de direitos e obrigacdes conjugais. (RIZZARDO,
2006, p. 21).

Até 1889, ou seja, antes da instauracdo da Republica, s6 existia o casamento
religioso no Brasil. Como a religido catélica era a uUnica reconhecida, apenas 0s
catélicos tinham acesso ao matriménio. Anos depois, com a chegada do Cédigo Civil
de 1916 o casamento ainda possuia um viés altamente patriarcal e indissolavel.
Havia a possibilidade do desquite, que n&do colocava fim ao vinculo matrimonial, e
nao permitia novo casamento. Décadas mais tarde, ja com a Lei do Divorcio (Lei
6.515/1977), a visdo matrimonializada da familia permaneceu, o desquite
transformou-se em separacdo, porém, ainda eram necessarios longos periodos de

espera até o fim do processo. (DIAS, 2013, p.153).



Mas em 1988, com o0 advento da nova Constituicdo Federal, conhecida como
constituicdo cidadd, uma nova realidade foi imposta ao ordenamento juridico
nacional. Pois, abriu-se espag¢o para um novo conceito de ente familiar, que passou
a ir além do casamento, dando-se protecao aos vinculos monoparentais (formados
por um dos pais com seus filhos) e também a unido estavel. (DIAS, 2013, p.154).

Em 2002, o novo Cdédigo de direito Civil Brasileiro inovou, passando a tratar o
regime matrimonial de bens da imutabilidade absoluta, para a mutabilidade motivada
ou justificada. A imutabilidade, permaneceu sendo a regra, no entanto caso seja
comprovada a necessidade em situacOes especiais, mediante sentenca judicial,
apos terem sido demonstrados e comprovados os motivos em procedimento judicial
voluntéario, o regime de bens adotado inicialmente pelo casal podera ser modificado.
(GONCALVES, 2012, p. 2012).

Porém, para casar, faz-se necessaria a capacidade civil de exercer atos e a
tomada de decisdes, de forma mais ampla a capacidade pode ser entendida como a
aptiddo ou idoneidade que uma pessoa (fisica) possui para satisfazer os seus
direitos e cumprir com suas obrigac¢des. (SOARES, 2004, p. 171).

No entanto, h4 casos em que a capacidade de um, ou de ambos 0s nubentes
estd sujeita a aprovacdo de seus responsaveis legais. Por exemplo, quando os
noivos se encontram com idade inferior aos 18 anos.

E,

Quando houver necessidade de consentimento dos pais, ou dos tutores ou
curadores, para o casamento, e isso for negado, o interessado promovera a
competente acdo de suprimento de consentimento, com a participacdo do
Ministério Publico [...], a fim de que sejam ouvidos aqueles a quem cabia
consentir e ndo assistiram o ato, perante o juiz. (SOARES, 2004, p. 173).

Pois para o direito brasileiro, o casamento estabelece um vinculo juridico
dentro do casal. Presume-se que com ele, venha surgir uma convivéncia de auxilio e
integragdo, ndo apenas de forma fisica, mas também mental, além da criagéo e
sustento de eventual prole. De forma que se exige que haja um regime de bens para
orientar e determinar as escolhas dos conjuges quanto aos seus bens durante o
matriménio, antigamente esse regime era imutavel, mas com o avanco politico social
gue o pais sofreu nas ultimas décadas este quadro mudou. (VENOSA, 2012, p. 27).

Atualmente a protecdo aos conjuges a respeito da mutabilidade do regime de

bens é assegurada, uma vez que para tanto, se faz necessario que o pedido seja
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realizado por ambos, e que fique comprovada a real necessidade de tal medida.
Vale destacar que a protecdo a terceiros também devera ser observada pelo juiz
competente na sentenca judicial, com todas as cautelas. (MONTEIRO, 2004, p.
187).

Previstos entre os Artigos 1639 e 1688 do Caodigo Civil de 2002, os regimes
de bens tém como objetivo principal, regrar a vida patrimonial do casal, protegendo-
os e administrando-os para garantir a seguranca das posses da familia e sustento
dos filhos. Acerca disso:

Regime de bens é o conjunto de regras que disciplina as relacdes
econdmicas dos cOnjuges, quer entre si, quer no tocante a terceiros,
durante o casamento. Regula especialmente o dominio e a administracédo
dos bens anteriores e os adquiridos na constancia da unido conjugal.
(GONGCALVES, 2014, p. 442).

Portanto, o regime matrimonial ndo visa estabelecer regras apenas nos casos
de divorcio, pois o casal, ao se separar, necessita de um condutor para a divisdo de
suas posses, sejam elas anteriores ou nao ao matrimonio.

Existem outras questbes, de cunho secundario, onde a escolha dessa
regulamentacao influencia direta ou indiretamente, como a responsabilidade dos
pais de zelarem pela subsisténcia dos filhos, o usufruto dos bens que marido e
mulher possuam e a aquisicdo de novas propriedades (em sentido amplo) pelo ente
familiar.

Sendo que o sustento da familia ndo esta limitado a moradia, alimentacéo,
vestuario e gastos com saude, pois também é dever de ambos o atendimento mutuo
de um com o outro e também para com seus filhos, sejam eles bilaterais ou néo,
adotivos ou legitimos. Nesse contexto encontram-se ainda abrangidos os aspectos
sociais, culturais, profissionais e escolares. (RIZZARDO, 2006, p. 183).

JA que, ao se casarem, homem e mulher possuem bens anteriores ao
relacionamento e adquirirdo novos durante a vida conjugal. Esses bens que
porventura venham a ser conquistados podem ser provenientes do seu préprio
esforco através de atividades laborais ou, mediante doacdo ou sucessao.
(ESPINOLA, 2001, p. 357).

De forma que,
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Assim, a familia, por mais que livre seja e que tenha existéncia natural,
reclama o regramento do complexo de direitos e deveres, que dela nasce,
para que, ao lado dos sentimentos préprios da unido fatica, exista um clima
de responsabilidade, indispensavel a seguranga dos conviventes e de sua
prole. (AZEVEDO, 2001, p. 25).

Os ordenamentos juridicos, em maioria, apresentam varias opcbes aos
nubentes quanto a forma do regime a ser escolhido. No Brasil, o Cédigo Civil traz
consigo quatro possibilidades: o regime de separacao (total) de bens, o regime de
comunhdo parcial, a comunhao universal e a separacao final nos aquestos.

O regime de bens é acordado pelos nubentes no pacto antenupcial, que se
trata de uma escritura publica onde se faz necessaria a anuéncia de ambos, marido
e mulher para que haja eficacia. Ficando sob condicdo suspensiva até a celebracdo
do casamento. (SOARES, 2004, p. 497).

Sendo o pacto uma convencdo solene e publica, pelo meio da qual os
nubentes expem a sua vontade quanto ao regime de bens, realizado de forma
anterior ao proprio matriménio, podendo eles estipularem aquele que melhor atender
aos seus interesses. Porém o pacto antenupcial presume um posterior enlace
matrimonial, uma vez que, caso este ndo venha a se concretizar, perde o valor, o
pacto firmado em cartoério. (RIZZARDO, 2006, p. 623).

Quando o assunto é a duracdo ou o término da relacdo matrimonial, embora
sujeitem-se as vontades da lei, devem os cdnjuges agir por interesse proprio,
partindo a iniciativa de ambos ou de apenas um dos consortes. Nos casos de
divorcio consensual onde, tanto o marido quanto a esposa demonstram o interesse
no fim da relagdo conjugal, e nos casos em gque apenas um, através do divércio por
via de pedido unilateral pretende desfazer o casamento. (MONTEIRO, 2004, p. 25).

Cabe lembrar, todavia, que ndo houve ainda no ordenamento juridico
brasileiro qualquer inovacao legislativa no que diz respeito a admissdo de novas
formas de entidades familiares, sendo a bigamia ou poligamia ainda proibidas,
porém, ndo se descarta a possibilidade de reformas nos mais variados sentidos,
cabendo aos doutrinadores e a jurisprudéncia o papel de buscar solucdes e
entendimentos que norteiem a adequacdo da lei a realidade social. Contudo,
prevalecendo o principio de igualdade e inclusdo, todas as regras pessoais e
patrimoniais do casamento civil entre pessoas de sexos distintos, sdo aplicadas

também aos matrimonios de individuos do mesmo sexo. (TARTUCE, 2012, p. 37).



12

Vistos o0s principios basicos do enlace matrimonial, percebe-se ainda, a
necessidade de explorar todos os regimes de bens, que, via de regra, sdo passiveis
de escolha pelos nubentes no ato do pacto antenupcial, para que se compreenda do
que estdo sendo privados os idosos brasileiros com a aplicacdo do artigo 1641 do
Cadigo Civil.

2.2 Os regimes de bens

Sobre os regimes de bens do direito brasileiro, é possivel afirmar que, de

acordo com a legislacao vigente:

Podem os contraentes, destarte, adotar um dos quatro tipos previstos em
lei, como combin&-los entres si, compondo assim regime misto, desde que
suas disposicbes ndo se tornem incompativeis. Podem ainda adotar o
regime, mencionando-o apenas pela rubrica [...], pelos artigos de lei que os
disciplinam, e, ainda, pelos preceitos concretos que os regem, sem descer a
sua denominacdo especial ou a indicacdo dos dispositivos legais.
(MONTEIRO, 2004, p. 184).

Nesse sentido, a existéncia dos regimes de bens é necessaria, pois 0
casamento nao pode subsistir sem ele. Mesmo que os nubentes ndo demonstrem a
preferéncia por uma das opc¢bes prevista no Cédigo Civil, a lei suprird essa nao
manifestacdo, disciplinando o regime de comunhdo parcial. Mas enquanto o
casamento € cercado de formalidades e normas impostas, 0s regimes matrimoniais
se mostram bastante flexiveis. (VENOSA, 2012, p. 328).

No que diz respeito a comunh&do parcial de bens, também conhecido como
comunhdo de adquiridos, encontra-se disposto entre os artigos 1658 e 1671 da Lei
10.406 de 2002 (BRASIL, 2002, <http://www.planalto.gov.br>). Nele comunicam-se
0os bens que sobrevierem ao casal, aqueles que tenham sido adquiridos na
constancia da vida conjugal, como fruto de seu trabalho em conjunto e com
administracdo mutua do patrimonio.

Neste regime, cada nubente guardard para si o patriménio obtido antes da
celebracdo do matriménio. Somente se comunicardo os que forem conquistados
apo0s o casamento. Assim, em caso de separacdo, divorcio, morte ou ocorrer a
anulacdo do casamento, dissolve-se a unido e cada cdnjuge guardara para si 0S
bens que houver trazido consigo antes da constancia do casamento e serao

divididos somente os que forem fruto dos rendimentos do casal dentro do
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matrimonio. Este é o regime adotado caso os nubentes ndo optem por nenhum outro
no pacto antenupcial, ou caso a escolha seja considerada nula. Nele existem trés
massas de bens: os bens do marido, os bens da esposa e os bens do casal.

Motivo pelo qual também é chamado de regime legal ou supletério, pois sera
adotado nos casos em que o casal, por sua prépria vontade ndo eleja um o regime
matrimonial que melhor lhes convenha e também nos casos de nulidade quanto ao
casamento, ou ineficicia do pacto antenupcial, conforme previsto no artigo 1640 do
Cdbdigo Civil. Isso ja ocorria no ordenamento juridico brasileiro desde a Lei do
Divorcio (Lei 6.515/1977). Esse regime de bens sera adotado ainda, nos casos de
unido estavel, desde que ndo haja um contrato entre o casal que diga o contrario.
(TARTUCE, 2012, p. 126-127).

Alguns bens séo excluidos desse regime, por serem incomunicaveis e
provenientes de outras fontes, que ndo as de fruto comum obtidos com os ganhos
de ambos os esposos. Séo eles, além dos obtidos de forma anterior ao matrimonio,
os adquiridos por doagdo ou heranca, e os sub-rogados em seu lugar; os bens
conseguidos com valores pertencentes exclusivamente a um dos conjuges; as
obrigacBes anteriores ao casamento; 0os bens de uso pessoal; 0s provenientes de
atos ilicitos; os bens necessarios para o trabalho de cada um e as pensdes ou
rendas semelhantes. (GONCALVES, 2014, p. 475).

A exclusdo de determinados bens no que diz respeito ao regime patrimonial
visa proteger o patriménio dito particular de cada um dos componentes do casal.
Como, por exemplo, os seus instrumentos de trabalho, indispensaveis para a
manutenc¢do do seu sustento e, eventualmente, da prole, ou os bens de uso pessoal,
intimos da personalidade de cada pessoa. Além disso, evita-se que bens
provenientes de atos ilicitos gerem obrigacdo de reparacdo por parte do conjuge
inocente, desde que esse patrimbénio ndo tenha trazido beneficios ao casal,
passando para a responsabilidade comum. (PEREIRA, 2006, p. 214).

Por sua vez, na comunh&o universal, ocorre uma fuséo entre os bens trazidos
pelos cOnjuges, comunicam-se todos os bens do casal, sejam eles anteriores ou nao
ao casamento. Via de regra, tudo aquilo que ingressa no patrimdénio dos cdnjuges,
seja atual ou futuro, é considerado bem comum e sera partihado em caso de
desfazimento da unido conjugal. Os patriménios confundem-se em um s0 a partir da
escolha deste regime, sejam eles provenientes de origem onerosa, heranca ou
doacdo. (DIAS, 2016, p. 318-319).
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Até 1977, ano em que a Lei do Divorcio foi promulgada, este era o regime de
bens que prevalecia no sistema juridico nacional. Quando se adota esse regime,
todos os bens dos cbnjuges, sejam eles, atuais ou futuros, assim como as dividas,
se comunicam, passando a fazer parte dos bens comuns do casal. Assim, os bens
trazidos ao matriménio por um dos consortes se fundem aos do outro e passam a
compor uma unica massa. (RIZZARDO, 2006. p. 643).

A separacédo de bens, chamada também de separacéo total ou convencional,
exclui os bens da comunicagao entre o casal. Quando se adota este regime, 0s bens
permanecem sob a administracao exclusiva de cada um dos conjuges. Assim, “sob a
égide desse regime de bens, cada conjuge reline em seu acervo exclusivo todos 0s
bens de sua titularidade, mais os frutos e rendimentos que deles sdo decorrentes”.
(NERY, 2013, p. 401).

A principal caracteristica desse regime é a total distincdo de patrimoénios de
ambos. Pois os bens do marido e da mulher ndo se comunicam, tampouco seus
frutos e aquisicdes, permanecendo assim, cada qual na administracdo, posse e
propriedade do seu patrimonio. (VENOSA, 2012, p. 352).

Aqui os cbnjuges buscam o oposto a comunhdo universal. Pretendem eles,
por meio de manifesta vontade acordada em pacto antenupcial, resguardar a
exclusividade e a livre administracdo dos seus bens, anteriores ou posteriores ao
casamento. Ha a total divisdo do patrimdnio, através do exercicio da autonomia da
vontade (sem imposicao legal), que, de forma alguma, acarreta prejuizos a forma do
ente familiar. (GAGLIANO, 2013, p. 369).

Incluem-se neste cenéario, também as dividas dos contraentes, as
benfeitorias, melhoramentos e ganhos provenientes dos bens de cada um. Caso
haja a colaboracdo na edificacdo, reforma, produ¢cdo ou manutencao destes bens,
por parte do outro cénjuge, lhe é permitido no maximo, pleitear o valor corresponde
a sua colaboracdo como indenizacdo nos casos de separacdo ou divorcio.
(RIZZARDO, 2006, p. 657).

Porque se os nubentes optarem pelo regime de separacédo total de bens, seus
patrimdnios serdo isolados um do outro dentro da sociedade conjugal, ndo atingindo
perfeitamente todas as finalidades do matriménio, jA que estas incluem a ajuda
mutua inclusive nas questdes econdémicas. (VENOSA, 2012, p. 353).

Por essas caracteristicas, de isolamento de bens dentro do casamento e do

mau estar familiar que sua escolha possa vir a causar, o regime de separacéo total
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de bens acaba ndo sendo muito utilizado no pelos casais brasileiros (VENOSA,
2012, p. 353). Percebe-se entdo que se nem ao menos aqueles que podem optar
por utiliza-lo ou ndo, o utilizam, entdo, por quais razées deve-se entender correto o
entendimento do legislador ao imp6-lo a terceira idade? Este € um questionamento
que deve ser feito por doutrinadores e juristas a fim de alcancar e resguardar os
direitos da terceira idade.

Na ultima década, o legislador brasileiro, buscando uma opg¢do ao extinto
regime dotal criou um novo regime de bens. Assim, o novo Cdédigo Civil de 2002
trouxe consigo, o regime da separacao final dos aquestos, onde cada conjuge tem a
livre administracdo dos seus proprios bens enquanto durar o casamento. E tido
como uma inovagéo desnecessaria que visa suprimir o regime dotal.

Este regime tem como premissa a incomunicabilidade dos bens dos conjuges,
tanto anteriores quanto posteriores ao casamento. O que é motivado pela ideia de
gue o amor ou o afeto, ndo se confundem com o patrimonio, e possui, através dessa
previsdo, amparo juridico. Aqui, os conjuges buscam resguardar a exclusividade e a
administragdo do seu patriménio pessoal, independentemente de ter sido obtido
antes ou apos a celebracdo matrimonial. (GAGLIANO, 2013, p. 369).

Neste regime ambos possuem o seu préprio patriménio, e em caso de
dissolucdo da sociedade conjugal, caberd a cada um direito a metade dos bens
adquiridos pelo casal de forma onerosa durante o matrimbnio. Assim, este é
considerado um regime hibrido entre a separacao total (durante o casamento) e a
comunhdo parcial (apos a dissolucdo). (GONCALVES, 2014, p. 492).

No caso de os bens terem sido adquiridos por vias de trabalho mutuo, cada
um dos conjuges tera, de acordo com o artigo 1.679 do Cédigo Civil, direito a uma
parcela igual dos lucros. Nesta situacdo, o 6nus da prova € tido como um
complicador, por se tratar de trabalho conjunto, ficando a encargo de quem alegar a
titularidade, ou se for o caso, de quem a impugna, se for pleiteada por apenas um
dos esposos. (RIZZARDO, 2006, p. 655).

Podem os nubentes, adotar qualquer dos regimes mencionados, caso a lei
ndo lhes impeca expressamente, ou ainda, combina-los de forma a criar um regime
misto e que melhor atenda as necessidades e particularidades do casal. Desde que
as normas criadas néo estejam em desacordo com os principios e dispositivos do
direito civil quanto a familia. (GONCALVES, 2014, p. 442).
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De acordo com o artigo 1639 do Cédigo Civil brasileiro, os nubentes podem,
antes da celebracédo do casamento, estipular o que melhor lhes aprouver quanto aos
seus bens. Este dispositivo funciona como um principio basilar para a autonomia de
vontade do casal quanto ao regime de bens a ser escolhido.

Preveem os paragrafos do referido artigo que o regime de bens entra em
vigor a partir da data em que ocorrer o matriménio. Além disso, determina que €&
admissivel a mutabilidade do regime mediante autorizag&o judicial, desde que haja
pedido devidamente motivado de ambos os coOnjuges, ressalvados os direitos de
terceiros interessados. A lei ndo estabelece um prazo minimo para a solicitacdo da
alteracéo do regime.

A escolha do regime de bens é feita no pacto antenupcial, por escritura
publica, sendo nulo se feito de forma diversa e ineficaz caso o casamento ndo venha
de fato a ocorrer. Este regramento se encontra entre os artigos 1653 e 1657 do
Cadigo Civil.

Sobre a escolha do regime de bens,

[...] resta evidenciado que o Cdédigo Civil faculta aos nubentes a escolha do
regime de bens de sua preferéncia. No entanto, deixando os nubentes de
exercitarem seu direito por desconhecimento da lei ou opcéo, a presuncao é
a de que pretenderam adotar o regime de comunhdo parcial de bens
(regime legal) [...]. (LUZ, 2009, p. 266).

Porém, a lei ndo obriga aos nubentes a realizacdo do pacto antenupcial. E na
auséncia do mesmo, adota-se o regime de comunhdo parcial de bens, embora
possuam ampla liberdade de o fazerem caso assim desejarem.

Apbs a analise dos tipos e formas dos regimes matrimoniais de bens, pode-se
passar ao estudo do regime obrigatério imposto pelo Cddigo Civil atual, nesse
regime se percebe a visdo preconceituosa e retrogada do legislador brasileiro, que
se utiliza de critérios puramente estigmatizantes e ultrapassados para impor

decisdes aos cidadaos de determinada faixa etaria.
2.3 Os regimes de bens obrigatorios
A eficacia de pacto antenupcial realizado por menor fica sujeita a aprovacéo

de quem legalmente o represente, salvo se for caso de regime obrigatorio de
separacdo de bens. E o pacto realizado por maior de setenta anos nao possui
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efeitos juridicos, porque, embora a lei permita que haja autonomia da vontade
quanto a escolha do regime, ocorrem dentro do ordenamento juridico brasileiro
algumas excecdes a essa regra. Estas excecOes estdo previstas nos incisos do
artigo 1641 do Caodigo Civil de 2002.

Essas hipdteses sé@o consideradas excecdes a autonomia da vontade dos
nubentes pois, tratam-se de situacdes nas quais a legislacdo os impde determinado
regime. Nao se deve confundir o regime obrigatorio com o regime legal. O primeiro
refere-se & uma imposicdo enquanto o segundo, se trata de um ato que visa suprir a
auséncia de manifestacédo de vontade. (VENOSA, 2012, p.331).

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

|- das pessoas que o0 contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento;

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

lll - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.
(BRASIL, 2002, <http://www.planalto.gov.br>).

Tem-se entdo uma legislacdo que preveé trés unicos casos de regime de bens
imposto aos nubentes. A idade aparece como fator determinante em dois deles, no
segundo inciso aos idosos, e no terceiro, aos extremamente jovens (ou civilmente
incapazes).

De forma que,

A jurisprudéncia, [...] tendo constatado que o regime de separacéo legal, ao
contrdrio do que imaginou o legislador, ndo protegia devidamente as
pessoas que deviam ser protegidas, passou a proclamar, que nesse regime,
comunicavam-se 0s bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do
casamento, denominados aquestos. O Supremo Tribunal Federal editou,
entdo, a Sumula 377, do seguinte teor: “No regime de separacéo legal de
bens comunicam-se os adquiridos na constdncia do casamento’.
(GONGCALVES, 2012. p. 469).

No inicio, essa sumula foi fortemente aplicada. Porém, mais tarde, a sua
aplicabilidade sofreu uma restricdo, pois passou a abarcar apenas 0s bens que
houvessem sido obtidos através de esforco comum do casal. Pois apenas assim, é
possivel reconhecer uma “sociedade” entre marido e mulher, que justifique a
aplicacao do entendimento sumulado.

O primeiro inciso € referente aos casamentos com infracdes as clausulas
suspensivas que servem como impedimentos matrimoniais e encontram-se

elencadas no rol do artigo 1523 do Coddigo. Este matriménio € considerado
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“irregular”, por isso o regime de bens como separagao obrigatoria é considerado um
onus.

Tais casamentos, ocorrendo com a inobservancia das causas suspensivas
em funcdo dos impedimentos previstos em lei, ficam suspensos. E caso venham a
se concretizar, devem atender a algumas restricbes, como, por exemplo, quanto a
escolha do regime de bens. Pois ndo ha a possibilidade da elaboracdo de pacto
antenupcial, porque o sistema juridico brasileiro prevé, que nos trés casos do artigo
acima transcrito, o regime de bens serd obrigatoriamente o de separacado total.
(LOBO, 2003, p. 242).

O terceiro inciso refere-se aos que, para casar, necessitam de suprimento
judicial. N&do podem casar os menores de dezesseis anos, conforme previsto no
artigo 1517 do Codigo Civil. A razdo para pedir suprimento judicial de idade que
possibilite o casamento estd na competéncia que o0 juiz possui de suprir 0
consentimento dos pais, caso estes ndo o concedam, via de regra, por serem
contrarios a realizacdo do casamento.

Este ultimo dispositivo do artigo 1641 tem como principio geral a ideia de que,
sempre que para casar o individuo necessitar de suprimento judicial, portanto, se a
autorizacdo for dada pelos pais ou responsaveis legais, esse regime ndo seria
obrigatoriamente o da separacao total de bens. (VENOSA, 2012, p. 332).

De acordo com o legislador, quando o menor de idade se casa com a
necessidade de suprimento judicial, necessita ele, portanto, de uma maior protecao
juridica sobre o seu matriménio. Seja o suprimento motivado pela ndo anuéncia dos
pais, tutores ou curadores, ou para evitar a imposicdo de uma pena criminal. Via de
regra, tais casamentos ocorrem nas classes sociais mais baixas, o0 que demonstra
uma desatencéo do legislador quanto ao fator patrimonial. (VENOSA, 2012, p. 332).

Quando o assunto se refere as demandas sociais, o regime de bens gque
melhor supre essas necessidades é o da comunhdo parcial. Porque é de suma
importancia que os bens conquistados ao longo do casamento através do esforgo de
ambos, pertenca tanto ao marido quanto a mulher. Nao ha justificativa para que em
um casamento que ja tenha perdurado por décadas seja ainda imposto aos
cbnjuges, mesmo com o decorrer do tempo, um regime matrimonial obrigatério em
que a separacdo total de bens prevalece. Nesse sentido a alteracdo do regime
imposto por lei, com base no texto literal do dispositivo € impossivel, mesmo que
hajam justificativas plausiveis. (VENOSA, 2012, p. 332).
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O segundo inciso, por sua vez, diz respeito aguelas pessoas que desejam
constituir matrimoénio, mas que, devido a sua idade superior a setenta anos, sao
considerados vulneraveis pela legislacdo. Nao € preciso que ambos os conjuges
superem esta idade, mas tdo somente um deles, ainda que o0 outro seja
notadamente muito mais jovem.

Sobre esse inciso, o0 Enunciado 261 da lll Jornada de Direito civil diz que: “A
obrigatoriedade do regime de separagcédo de bens ndo se aplica a pessoa maior de
sessenta anos, quando o casamento for precedido de unido estavel iniciada antes
dessa idade (agora setenta anos).” (CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL, 2016,
<http://www.cjf.jus.br>).

O dispositivo do inciso Il é totalmente descabido e ndo vai de encontro com a
realidade contemporanea, pois constitui exercicio da autonomia privada do individuo
maior de setenta anos se casar com guem bem entender e da forma que melhor Ihe
convir. Ndo sendo admissivel a justificativa de protecado patrimonial dos herdeiros.
Estes, caso desejem conquistar bom patriménio, devem fazé-lo através do seu
proprio trabalho e esforco, tendo em vista que ser herdeiro ndo € uma profisséo.
(TARTUCE, 2012, p. 146).

Tratam-se de hipoteses em que a vontade dos nubentes ndo é respeitada. A
imposicao do regime de separacdo obrigatoria de bens é, nada mais, hada menos
que uma forma de limitar a liberdade de escolha dos noivos através, de o que se
pode equiparar a uma ameaca, ou casam-se neste regime de bens, ou nao se
casarao. (DIAS, 2013, p. 256).

E uma forma que o legislador encontrou, para atender a sua vontade de
demonstrar insatisfacdo quanto aos que, “desobedecem” aos conselhos dados pela
legislagdo e insistem em se casar. Impondo-lhes sang¢des matrimoniais. Pois 0s
cbnjuges casados sob o regime da separacao legal de bens ndo poderdo contratar
sociedade entre si ou com terceiros, conforme o artigo 977 do Cddigo Civil. Ou,
como nos casos de venda de bens de ascendentes para descendentes, de acordo
com o paragrafo unico do artigo 496 do mesmo coédigo, se o regime for o da
separacdo total obrigatéria, ndo é necessario o consentimento do outro cénjuge.
(DIAS, 2013, p. 256).

Entende-se com isso que o cada um dos cOnjuges pode, sozinho, alienar os
seus bens sem o aval do companheiro, bem como agir em juizo em relacdo ao seu

patrimdnio sem gue antes, seja necessario o consentimento do outro. Da mesma
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forma, podem, cada um por si, prestar fianca e aval. No artigo 1647 do Cddigo Civil,
o legislador refere-se ao regime de separacdo absoluta, referindo-se entdo ao de
separacdo obrigatéria. Demonstrando que a intencdo do ordenamento juridico é
evitar que, de qualquer forma, possam 0s cOnjuges entrelacar o seu patriménio.
(DIAS, 2013, p. 256).

Porém, a situacdo elencada neste inciso apresenta uma série de

contrapontos:

Tem a jurisprudéncia proclamado, porém, que a referida restricdo é
incompativel com as clausulas constitucionais de tutela da dignidade da
pessoa humana, da igualdade juridica e da intimidade, bem como com a
garantia do justo processo da lei [...]. (GONCALVES, 2014, p. 441).

E s&o esses contrapontos que fazem com que boa parte dos doutrinadores da
jurisprudéncia atual sejam apoiadores da ideia de inconstitucionalidade do inciso Il
do artigo 1641. Faz-se entdo, importante a andlise dos principios presentes na
Constituicdo Federal de 1988 que servem de embasamento para a tese da

inconstitucionalidade do referido inciso.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Dentro da formacéo histérica brasileira, uma série de principios foram criados
para nortear e estruturar o pais como um estado democratico de direito. Estes
principios estdo, em sua maioria, reunidos no texto constitucional e funcionam como
a base estrutural e fundamental constitucional.

Nos dias atuais, servem de condutor e limitador para a interpretacdo das
normas juridicas. Alguns deles encontram em sua esséncia as provaveis respostas
para a questao dos direitos dos idosos quanto a autonomia de vontade relacionada
ao seu matrimonio.

Sao direitos fundamentais que se referem as condi¢cdes naturais da pessoa
humana, invaridveis segundo a natureza do homem e dos quais se tem a ideia de
gue todos sédo livres e iguais independentemente de quaisquer distin¢cdes, pois a
dignidade do individuo, seu direito a vida e todos as demais garantias decorrentes
como a liberdade e a propriedade sao direitos absolutos do ser humano. (MALUF,
2010, p. 231).

Os principios presentes na Constituicdo Federal que servem de pilares para a
ideia de inconstitucionalidade do regime de separacdo obrigatéria de bens para
pessoas maiores de setenta anos encontram-se distribuidos em quatro principais
dispositivos constitucionais.

S&o eles: artigo 1°, inciso Il e artigo 5° caput e incisos X e LIV. E embora ndo
o preambulo ndo possua forca normativa dentro do texto constitucional, liberdade e
igualdade s&o principios trazidos também na introducdo ao corpo da Constituicdo
Federal.

Conforme o texto constitucional:

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

Il - a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° 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, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sé@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal. (BRASIL, 1988, <http://planalto.gov.br).
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Como se V€, o texto constitucional vigente é bastante amplo na questdo de
direitos e garantias fundamentais. Abarcando ideias e principios que possibilitam aos
brasileiros uma forma de vida digna e feliz. Porém, cabe analisar se esses principios
tém sido realmente aplicados e elaborados na legislagéo ordinéria.

Deve ser feita entdo a analise desses principios constitucionais para que se
entenda o porqué da inconstitucionalidade na imposicao de um regime de bens aos

idosos. Comegando pela dignidade do homem como cidadéo.

3.1 Dignidade da pessoa humana

A Magna Carta, em seu primeiro artigo, enuncia quais serdo os fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, e o seu inciso terceiro abarca o principio
conhecido como a dignidade da pessoa humana, de forma que o homem ¢é visto
como o destinatario dos direitos e ndo como um meio de manutenc¢ao do sistema.

Principio esse que se define como um objetivo a ser assegurado, pelo Estado,
através da acdo do governo, seja ele em qual esfera administrativa for. A dignidade
do ser humano esta ligada aos seus direitos e deveres, como a liberdade e os
valores pessoais, sendo um principio envolto pelas condicbes consideradas
imprescindiveis para que cada cidaddo possua uma vida digna, de fato. Ele
representa a superacao da intolerancia e da exclusao social. (BARROSO, 2011, p.
274).

E dada tamanha relevancia, a Constituicdo Federal de 1988 optou por deixar
a dignidade da pessoa humana fora do rol dos direitos fundamentais. Passando a
incorpora-la entre os principios fundamentais da Republica, em seu inciso Ill do
artigo 1°. (TAVARES, 2012, p. 584).

No entanto, principio da dignidade da pessoa humana encontra diversos
obstaculos e fatores que dificultam a sua concretizagdo, assim como também ocorre
com o direito a vida. Esses empecilhos podem ser apenas conceituais ou reais. E
nao raro, esses obstaculos se ddo em razao do préprio principio, através de normas
gue limitam umas as outras. Sendo extremamente abstratas, e que por iSso mesmo,
permitem inimeras interpretacoes, definicdes e enfoques. (TAVARES, 2012, p. 584).

Ja que a dignidade humana concede os pilares de direitos e garantias

fundamentais, o0 que a torna inerente as pessoas. Colocando a dignidade da pessoa
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humana acima das concepcdes de Estado e nacgéo, pois ja ndo ha mais espaco para
ideias individualistas, mas sim para a liberdade individual. (MORAES, 2011, p. 24).

Ha uma correlacdo com os principios morais do que € ou nao dignidade para
um individuo. E, neste contexto, sempre deve ser considerada a real situacdo em
gue este se encontra, porque, em suma, viver dignamente s6 € possivel quando
ocorre unido de diversos direitos em uma unica situacdo. Mas nem so direitos, bem
como também os seus deveres, para que a dignidade de um ndo se dé em
detrimento da alheia. E uma forma de garantir que o cidad&o seja respeitado ndo sé
como membro da sociedade, mas também em seus valores individuais.

Sobre isso, entende-se que

[...] Quando o Texto Maior proclama a dignidade da pessoa humana, esta
consagrando um imperativo de justica social, um valor constitucional
supremo. Por isso, o primado consubstancia o espaco de integridade moral
do ser humano, independentemente de credo, raga, cor, origem, ou status
social [...]. (BULOS, 2012, p. 509, grifo do autor).

Conforme o autor, o principio da dignidade da pessoa humana é tido como
um norte dentro do constitucionalismo brasileiro. Sendo considerado um ideal maior
gue guia (ou deveria guiar) todo o ordenamento juridico nacional. (BULOS, 2012, p.
509).

Trata-se de um valor indispenséavel a integridade fisica e moral do individuo,
pois ndo ha como falar de cidadania sem abordar essa ideia e, nesse sentido,
buscar as respostas necessarias para entender o quao importante € respeitar esse
principio e aplica-lo na vida das pessoas. Serve como um vetor, envolvendo valores
morais e materiais. (BULOS, 2012, p. 509).

O contetdo deste principio engloba valores de cunho espiritual como a
liberdade de ser, pensar por si mesmo e criar coisas a partir do seu pensamento. E
também valores fisicos e onerosos como o direito a ter uma moradia prépria, renda
minima que consiga arcar com suas necessidades e proporcionar 0 minimo de
conforto, saude, alimentacéo, lazer como algo bastante abrangente e a educacao
para qualificar-se e poder buscar por si mesmo o0s bens materiais dos quais
necessita para viver com qualidade e dignidade. (BULOS, 2012, p. 509).

No caso em tela, no que diz respeito a liberdade de escolha dos regimes de
bens, por parte da populacdo mais idosa do pais, o principio da dignidade é,
portanto, um ponto totalmente contrario a constitucionalidade do artigo 1641, inciso Il
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do Caodigo Civil de 2002. Pois este ultimo afasta das pessoas acima dos setenta
anos completos o direito a se manifestarem sobre a sua vida privada, seu patriménio
e, principalmente, seu casamento, o que, de fato, interfere e acaba denegrindo a
dignidade dos individuos nesta faixa etaria. Porque,

O Principio da dignidade humana identifica um espaco de integridade a ser
assegurado a todas as pessoas por sua sO existéncia no mundo. [...] A
dignidade relaciona-se tanto com a liberdade de valores do espirito quanto
com as condicdes materiais de subsisténcia. [...] Ele representa a
superacdo da intolerAncia, da discriminacdo, da exclusdo social, da
violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de
sua liberdade de ser, pensar e criar. (BARROSO, 2011, p. 274).

De acordo com Barroso (2011, p. 274) alcancar a dignidade € uma forma de
fazer com que a pessoa encontre o0 seu espaco dentro da sociedade, ndo permitindo
gue o cidadédo seja excluido, fique a margem, seja discriminado por ndo possuir as
condic¢des basicas para, além de sua sobrevivéncia, também o seu conforto minimo,
ou néo ter seus direitos reconhecidos e assegurados pelo estado, enquanto nacao.

Sarlet (2006, p. 41) destaca que “a dignidade, como qualidade intrinseca da
pessoa humana, € irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o
ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado”. Portanto, a dignidade nao é
algo de que se possa dispor, ndo sendo possivel abrir mdo do que lhe é
constitucionalmente assegurado.

Conforme Bulos (2012, p. 509) a dignidade da pessoa humana é um principio
constitucional dividido em trés dimensdes: a primeira seria uma dimensao
fundamentadora, funcionando como um nudcleo de informacdes para todo o
ordenamento juridico do pais. A segunda dimensdo estabelece as metas que de
forma predeterminada tornam ilegitima qualquer disposicao contraria ao referido
principio, tem como finalidade impedir que normas juridicas possuam fins distintos
ao do bem-estar do individuo. E por ultimo, a terceira dimenséo faz a critica contra
as manifestacdes juridicas que se contrapdem a dignidade humana.

Uma vez que a dignidade do homem enquanto cidadao esta além dos bens
materiais, incluindo valores morais e abstratos, € uma manifestacdo singular e
personalissima. Consiste no respeito a propria vida e no respeito dessa pelos
demais individuos. (MORAES, 2011, p. 24).

Desse modo, este principio, no que tange ao tema deste trabalho, revela que

se o idoso for privado de sua autonomia de vontade, por preceitos retrogados que ja
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nao condizem com a realidade, estar-se-4 compactuando para que todos que se
encontrem na faixa etaria pds setenta anos fiqguem impedidos de atingir a sua
autoafirmacao no que diz respeito a sua plenitude de direitos.

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana compreende além de seu

préprio conceito, uma série de outros principios, entre eles o da isonomia legal.

3.2 lgualdade perante a lei

Diretamente relacionado ao principio da dignidade humana, esta o principio
da igualdade perante a lei, ou da isonomia, constitucionalmente previsto no artigo 5°
caput e inciso | da Constituicdo Federal de 1988.

O ordenamento juridico brasileiro s6 tem reconhecido a igualdade de acordo
com a viséo juridico-social, ou seja, a igualdade perante a lei. O constituinte de 1988
abriu o capitulo sobre direitos individuais mostrando que todos devem ser tratados
de forma isondmica perante a lei, independentemente de quaisquer distin¢gdes. Ja4 no
artigo 7° sdo apresentadas as regras de igualdade material, que proibem as
distingcdes fundadas em determinados fatores (a idade por ser tida como exemplo).
(SILVA, 2012, p. 211).

Como aponta Silva (2012, p. 213), “A justica formal consiste em “um principio
de acdo, segundo o qual os seres de uma mesma categoria essencial devem ser
tratados da mesma forma”. Ai a justica formal se identifica com a igualdade formal.”

Significa dizer que para individuos que se encontram, ao menos em tese, em
um mesmo patamar de direitos e deveres, devem ser tratados de uma mesma
forma, sem tratamentos diferenciados. Pois nesse passo, 0 que esta previsto na
Constituicdo Federal, e também em boa parte da legislacdo ordinaria estara sendo
efetivado no mundo fatico.

Acerca disso, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao traz em seu
artigo 1° o principio de que os homens séo livres e iguais em direitos. E toda forma
de distincdo sO podera estar baseada na utilidade comum. Ou seja, qualquer forma
de distincdo que ndo tenha como objetivo o bem-estar social esta equivocada.
Porém, neste caso ainda se tem apenas a ideia da igualdade juridica sem que se
leve em consideracdo a realidade dos fatos. Pois apesar de objetivar o fim das
desigualdades sociais, politicas e econdmicas, no mundo dos fatos pouca mudanca

pode ser notada e individuos ainda sao desmerecidos por critérios ultrapassados
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como o sexo, ou a idade, notadamente no que se refere aos idosos. (SILVA, 2012,
p. 214).

Uma vez que,

E evidente que a ndo discriminacdo em razdo da idade ha de considerar
situacdes concretas que comportem comparacdo entre pessoas de idades
diferentes: adultos, menores e idosos. A Constituicdo mesma admite
distingdo quando, por exemplo, estabelece a idade minima de dezesseis
anos para admisséo ao trabalho [...]. (SILVA, 2012, p. 225).

Significa dizer que a distingédo (por idade) ndo deve ser descartada, mas sim
adequada com a realidade e a necessidade fatica. A desigualdade de tratamento
juridico ndo deve ser consequéncia de presunc¢des, mas de fatos que justifiquem um
possivel tratamento diferenciado.

Ou seja, os homens encontram-se igualmente aptos a usufruir dos seus
direitos. No entanto a igualdade prevista em lei ndo passa de uma isonomia ficta,
virtual, uma possibilidade. Essa igualdade em potencial ndo significa, porém, que
eles gozam do exercicio desses direitos também de forma igualitaria. (FERREIRA
FILHO, 2011, p. 308).

De forma geral a igualdade torna-se um principio legal no sentido de que ela
nao seja apenas um objetivo de igualacdo em situacdes iguais, mas também de um
tratamento desigual em situacdes desiguais, desde que o objetivo final seja sempre
a promoc¢ao do bem-estar do individuo e da sociedade, pois a Constituicdo veda a
distincao injustificada. (SILVA, 2012, p. 223).

A igualdade em questdo é compreendida como um direito fundamental, que
visa, ndo somente a igualdade formal, mas principalmente, a igualdade material, ou
seja, uma forma de igualdade que transponha a norma escrita e se efetive na vida
das pessoas através de seus bens, direitos e deveres.

Entende-se que

[...] qualquer discriminacdo quanto ao gozo de direitos, [...] tem de ser,
expressa ou implicitamente, prevista na Constituicdo. Caso contrario, a
inconstitucionalidade a vicia inapelavelmente. [...] Destarte, a igualdade é
regra constitucional a que s6 a Constituicdo pode, validamente, abrir
excecoes. (FERREIRA FILHO, 2009, p. 284).
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Portanto, a igualdade dos cidaddos perante o ordenamento juridico é um
principio constitucionalmente previsto, e que em decorréncia disso, apenas a propria
constituicdo pode abrir excec¢bes a regra.

E “O legislador ao criar normas, ndo podera se afastar do principio da
igualdade, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade, sujeitando-se ao controle
de constitucionalidade”. (OLIVEIRA, 2013, p. 169).

Dessa forma, entende-se que todo brasileiro, independentemente de
quaisquer distincdes, é presumivelmente detentor da aptiddo necessaria para
receber do Estado toda a seguranca e tratamentos juridicos de forma isonémica,
sem ser distinguido por essa ou aquela condi¢cdo, como, por exemplo, 0 sexo, a
classe social a qual pertenga ou a idade. (MORAES, 2011, p. 40).

Ha, porém, o entendimento de que, de acordo com a necessidade fatica,
possa se fazer necessaria a desigualacdo de determinados grupos, este € um
principio aristotélico que nos enuncia que o tratamento diferenciado deve ocorrer
nos casos em que vise suprimir as desigualdades preexistentes. Tratando
desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade. (FERREIRA FILHO,
2011, p. 308).

Ocorre que essa desigualdade sO é constitucionalmente aceita quando nao
possuir carater discriminatorio ou arbitrario. De modo que essa desigualdade
constitucionalmente aceita apenas busque alcancar a real equiparacdo dos
individuos, sem qualquer tipo de segregac¢éo ou desvalorizacdo de um grupo social,
entre eles os idosos. (FERREIRA FILHO, 2011, p. 310).

O fator fundamental utilizado para justificar uma desequiparacéo juridica deve
sempre apresentar um pressuposto de que essa diferenca empregada pelo
legislador possui uma finalidade. Finalidade esta, que precisa encontrar uma
correspondéncia entre o Direito e a realidade fatica. (TAVARES, 2012, p. 601).

O que nédo é visto na discriminacdo feita pelo Codigo Civil Brasileiro ao
impedir que as pessoas com mais de setenta anos tenham o livre-arbitrio para optar
por este ou aquele regime de bens. Existem tratamentos diferenciados, que em
contramao a isso encontram justificativas bastante plausiveis.

Exemplo disso € a adocdo da politica publica de cotas, pois sO ela permite
superar as desigualdades féaticas, ocorrendo a reserva de determinado namero de
vagas em instituicbes de ensino superior para grupos especificos, como negros,

pardos e indigenas. Neste caso, trata-se de uma politica de acéo afirmativa sobre os
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grupos historicamente prejudicados e deixados a margem da sociedade,
principalmente no que diz respeito as aces governamentais. E uma forma de
compensacao ao tratamento discriminatorio anterior. (BULOS, 2012, p. 553).

Por que,

[...] pode-se afirmar que o principio da isonomia proibe a arbitrariedade. [...]
tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional.,
isto é, fundamento logico, para, a vista do trago desigualador acolhido,
atribuir o especifico tratamento juridico construido em fungdo da
desigualdade proclamada. (TAVARES, 2012, p. 604).

Entretanto, diferentemente da desigualacdo de grupos étnicos que possui
como fim Ihes proporcionar uma maior possibilidade de acesso ao ensino superior
que historicamente foi dificultada, qualquer tipo de diferenciacdo ligada a populacdo
mais idosa do pais que esteja relacionada com a limitacdo dos seus direitos, vai em
sentido contrario ao principio da igualdade perante a lei. Visto que ndo ha a
necessidade de igualacdo dos idosos em relacdo a outros grupos que justifique a
norma prevista no artigo 1641, inciso Il do Codigo Civil.

Pois a Constituicdo de 1988 é considerada mais abrangente e menos
tolerante em relacdo as desequiparacfes entre os individuos. Porque ela confere
aos cidadaos a garantia, em seu proprio texto, de que nao serao tratados de formas
distintas perante a lei. (SILVA, 2012, p. 223).

E preciso saber avaliar as situacbes em que a discriminacdo é relevante e
cabivel, sem que se prejudique aqueles aos quais se aplica o tratamento
diferenciado. Esse tratamento diverso s6 deve ser aplicado quando servir ao
propésito de desigualacéo que visa uma igualacao posterior, pois € nesse ponto que
se alcanca a diferenciacédo constitucionalmente prevista pelos valores apresentados
na Magna Carta. (TAVARES, 2012, p. 607).

Por exemplo, constitucionalmente é prevista uma exce¢do ao direito de
tratamento igual tendo como fato determinante a idade. Nota-se, porém, que neste
caso a excegao é expressa, atraves da sumula 683 do Superior Tribunal Federal. O
gue nao ocorre com a imposi¢cado do regime obrigatorio de separacao total de bens.
Trata-se da limitacdo de idade em concurso publico, entretanto, essa limitacdo de

idade sO pode ser apresentada nos casos em que o0 exercicio da fungdo publica
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possa ser prejudicado pela idade avancada do servidor em potencial. (MORAES,
2011, p. 42).

Nesse caso, a regra apresenta uma excecdo justificada, pois em
determinadas fun¢des, um servidor com idade ja avancada pode ndo conseguir
desempenhar suas tarefas da maneira adequada, como o trabalho em altura ou
servicos que envolvam esforco fisico desgastante.

Compreende-se que assim, o entendimento sumulado coincide com as
necessidades e encargos de uma funcdo em razdo da idade, por razGes naturais.
Porém no caso apresentado neste trabalho ndo se tem uma explicacdo plausivel
para a excecdo ao direito de tratamento igual perante a lei, de acordo com o texto
presente no artigo 1641 do Cédigo Civil.

E nesse mesmo contexto de igualacdo e aplicagdo dos preceitos
constitucionais, esta presente o principio da liberdade, ndo s6 de ser livre como
homem capaz de ir e vir livremente, mas também o direito de usufruir dos seus bens
de acordo com a sua prépria vontade. Liberdade para gozar de seus bens e
administra-los em seu favor, respeitando-se sempre os dispositivos legais dentro da

vida privada do individuo, como se vé a sequir:

3.3 Aliberdade e a vida privada

Continuando na linha dos principios constitucionais que alicercam a
inconstitucionalidade do regime de separacao obrigatoria de bens aos maiores de
setenta anos, cabe destacar mais dois dispositivos presentes na Constituicao
Federal, ambos dentro do artigo 5° do texto constitucional, em seus incisos X e LIV.

De acordo com Pinho (2008, p. 86) a liberdade se trata de uma faculdade, de
uma opcéo que o individuo tem de fazer ou deixar de fazer algo. E um direito que
presume a possibilidade de escolher entre duas ou mais opg¢des, de acordo com a
sua vontade. Nao sendo a liberdade um direito absoluto, pois nédo se pode fazer tudo
0 que deseja, para que o direito de um nao entre em conflito com o direito dos
demais. Entdo para que uma pessoa seja livre para escolher o que melhor lhe
convém, é necessario que os demais (e o Estado) respeitem a sua vontade.

Igualdade e a liberdade em si, compdem parte fundamental da existéncia da
dignidade da pessoa humana. Pois,
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[...] qualquer que seja a desigualdade [...] dos individuos [...] ha uma
igualdade que jamais deve ser violada, e € a da lei, quer ela proteja, quer
castigue, é a justica, que deve ser sempre uma, a mesma, € Unica para
todos sem preferéncia ou parcialidade alguma. E de justica que cada
homem seja senhor de si proprio, que tenha igual liberdade de procurar
satisfazer suas necessidades por seu trabalho, de elevar-se nas condi¢des
sociais por seus servigos e merecimentos, e de obter em proporcdo deles
justa recompensa. (PIMENTA BUENO, 2002, p. 502).

E sabido que a igualdade na lei é voltada para o legislador, pois veda-se a
esse a elaboracdo de dispositivos, que, dentro do ordenamento juridico brasileiro
estabelecam fatores de desigualacéo entre pessoas sem justificativas plausiveis. De
forma que se privilegie ou persiga quaisquer cidadaos. (PINHO, 2008, p. 100).

Constitucionalmente a vida privada e a intimidade apresentam diferentes
interpretacbes, embora ambas estejam bastante interligadas entre si. A intimidade
estaria mais relacionada a subjetividade do cotidiano humano. Como as relacdes
familiares e de amizade. A vida privada por sua vez seria aguela que envolve as
demais relagBes humanas, como as comerciais, de trabalho e estudo. Ou seja, é a
vida privada que esté diretamente interligada com o direito de os nubentes decidirem
0 seu proprio regime matrimonial de bens (MORAES, 2012, p. 54). Pois essa
escolha pode, em determinadas situacdes interferir na vida de terceiros,
principalmente em relagcbes comerciais, onde a propriedade pode ou n&o ser
alienada.

O inciso X do artigo 5° do texto constitucional nos revela ser inviolavel a vida
privada, a intimidade, a honra e a imagem das pessoas. Em outras palavras, protege
o intimo dos cidadaos, suas familias, lares, bens, relacdes interpessoais e tudo mais
gue o direito possa salvaguardar.

Pois a liberdade prevista no texto constitucional ndo pode ser lida de forma
fria, uma vez que a ConstituicAo em vigor ndo é exaustiva nha enumeracdo de
direitos fundamentais, portanto admite-se também aqueles direitos considerados
implicitos a partir da leitura constitucional. Leitura esta que deve ser realizada de
acordo com uma visdo mais realista, que adapte o seu texto aos dias atuais.
(FERREIRA FILHO, 2001, p. 322). Dai surgem direitos intrinsecos, como o da
liberdade de dispor do seu patrimoénio. A liberdade de tomar decisfes que digam
respeito ao seu matrimonio e a vida particular e a intimidade por exemplo.

Diferencia-se a intimidade da vida privada da seguinte maneira:
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[...] intimidade relaciona-se as relacdes subjetivas e de trato intimo da
pessoa, suas relacdes familiares e de amizade, enquanto vida privada
envolve todos os demais relacionamentos humanos, inclusive os objetos,
tais como rela¢des comerciais, de trabalho, de estudo etc. (MORAES, 2012,
p. 54, grifo do autor).

Entdo, qualquer individuo tem assegurado o direito de que ndo terd a
interferéncia do Estado em sua vida privada, exceto, € claro, se essa interferéncia
seja constitucionalmente prevista e admitida, bem como justificada e fundamentada.

Por sua vez, o direito constitucional a liberdade, comporta um conceito
bastante amplo, incluindo a liberdade de ir e vir, de praticar sua religido, expor suas
ideias e opinides, de possuir bens, usufruir e administrar o seu patriménio, bem
como de tomada de decisdes pertinentes a sua vida particular.

O texto constitucional busca proteger a vida privada das pessoas de duas
formas: o segredo da vida privada (intimidade) e a liberdade da vida privada
(autonomia na tomada de decisdes). Para isso € necessario que cada pessoa tenha
ampla liberdade de realizar a sua vida privada sem a perturbacao de terceiros (ou do
Estado). (SILVA, 2012, p. 208).

Porque a vida privada diz respeito ndo s6 a familia e ao lar, mas também a
tudo aquilo que seja seu para sua livre administracdo e disposi¢cdo. Enquanto a
intimidade € algo muito mais pessoal de cada individuo. O proprio sujeito € Unica
pessoa que pode responder a pergunta de que se esta vivendo uma vida digna,
livre, justa e igualitaria ou nao.

Caracteristicas da dignidade da pessoa humana como a honra e o respeito
sao direitos fundamentais dos cidaddos. Os individuos tém o direito de preservar a
propria dignidade, pois ela é personalissima e parte dos ideais que cada um
encontra em si mesmo a respeito do que € ou nao digno. Mesmo que essa
dignidade seja ficticia e entre em conflito com a verdade, pois tudo o que esta
relacionado ao intimo da pessoa esta incluso na sua dignidade pessoal e deve
permanecer em segredo. E € nesse ponto que o direito a honra (preservacéo da vida
privada e publica) cruza com o direito a privacidade da vida particular. (BULOS,
2012, p. 209).

Em termos que, o idoso deve ter resguardada a sua honra e imagem, seu
direito a autonomia da vontade. Pois mesmo que socialmente seja visto como um
membro vulneravel, suscetivel do aproveitamento de pessoas de ma indole, em seu

intimo a visdo de si mesmo como vitima em potencial do tratamento desigual por
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parte do legislador Ihe ferira a dignidade. Por que o individuo tem seu orgulho.
Trabalhou durante muitos anos para adquirir seu patriménio e no fim de sua vida,
quer o direito de gozar dos mesmos como melhor Ihe parecer. E uma vez que o
idoso seja considerado inapto para a tomada de decisbes, deve ser adotado o
processo de interdicdo, como se vera no capitulo seguinte.

Atente-se também ao inciso LIV da constituicdo, que diz que “ninguém sera
privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”’. Questiona-
se entdo: impedir que aqueles que estejam com idade superior a setenta anos de
idade escolham o seu regime de bens, ndo € uma forma de priva-los do uso de seus
bens? Tendo em vista que ndo podem decidir sobre o seu futuro e dispor-lhes da
forma que melhor Ihes convir?

Uma vez que, j& se chegou a conclusdo de que o direito de liberdade néo
significa estar s6 ou ser deixado sO, sem qualquer interferéncia do Estado e sem a
necessidade convivéncia com terceiros. O direito de liberdade seria, portanto, um
direito de decidir e administrar a sua vida pessoal e familiar, dentro dos limites legais
e observando sempre os direitos e deveres alheios. (SARLET, 2012, p. 393).

Desse modo,

Os direitos fundamentais referentes a propriedade estdo num plano
intermedidrio entre os que concernem a liberdade e os que dizem respeito a
seguranca, ja que ela ao mesmo tempo toca uma e outra. De fato, ela é
instrumento da liberdade e garantia de segurancga, na medida em que torna
possivel ao individuo realizar o que quer, e 0 resguarda contra a
necessidade e a incerteza do amanha. (FERREIRA FILHO, 2011, p. 334).

No contexto do presente trabalho, refere-se a liberdade de possuir bens e de
disp6-los. Uma vez que, proibindo os idosos de escolher o seu regime de bens
estar-se-a privando-os de seu patrimbnio sem o devido processo legal e sem
justificativa plausivel, mesmo que indiretamente, o que interfere também, em sua
vida privada. O que abre portas para indagacdes a respeito da constitucionalidade
do regime obrigatdrio de bens para pessoas acima dos setenta anos.

Pois como lembra Oliveira (2013, p. 170) o Cdédigo Civil Brasileiro prevé em
seu artigo 1.228 que o proprietario possui o direito de usar, gozar e dispor de seus
bens. Sendo que tanto a propriedade quantos os direitos fundamentais estdo

sujeitos as limitagdes do bem comum.
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No entanto, ndo ha a demonstracéo clara e objetiva com relacdo ao interesse
do bem comum em que um individuo que batalhou toda a vida para adquirir o seu
patrimonio seja impedido de dispo-los ao final dos seus dias.

Uma vez que, como jA mencionado, o direito de propriedade, amplamente
conexo ao direito de liberdade significa nada menos que a faculdade de usar, gozar
e dispor de seus bens. De forma livre, desde que seu patriménio tenha sido
constituido de forma licita. Tendo como Unicos limites para a sua livre disposicéo, a
moral e os direitos alheios. (PIMENTA BUENO, 2002, p. 509).

N&o seria entdo, a obrigatoriedade do regime de separacao total de bens uma
forma do Estado interferir na vida privada dos idosos e com isso limitar a sua
liberdade de escolha? Impondo os seus ideias e conceitos retrégados sobre uma
parcela da populacdo que a tanto j4 sofre com o0 esquecimento e a indiferenca do
legislador?

Para responder essa questdo, deve-se passar a analise da
inconstitucionalidade em si. Ap6s o estudo do casamento e dos regimes de bens
que Ihe permeiam, e dos principios constitucionais que garantem a qualquer cidadao
brasileiro o direito a uma vida digna, de ser igualmente tratado pelo Estado e
também de livremente usufruir dos seus bens e administrar sua vida privada, pode
ser melhor compreendida a discrepancia no tratamento dado aos idosos no
ordenamento juridico nacional, no tocante ao casamento e sua autonomia de

vontade frente a administragédo dos seu patrimonio.
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4 A INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA
DE BENS PARA MAIORES DE SETENTA ANOS DE IDADE

Apresentados os regimes de bens, aos quais podem os nubentes optar no
pacto antenupcial e os principios constitucionais que alicercam essa liberdade de
escolha, passa-se a analise da (in)constitucionalidade da obrigatoriedade do regime
de separacéo total de bens para nubentes acima dos setenta anos de idade, bem
como ao entendimento das melhoras ocorridas na vida dos idosos brasileiros.

Sem deixar de lado a compreensdo da importancia do ente familiar na vida
dos ser humano e como as relagbes afetivas sdo fundamentais para o bem-estar do
homem e da mulher casados. E de como seu tratamento igualitario perante o
ordenamento juridico é indispensavel para a manutencao da sua dignidade como ser
humano.

Pois,

E importante asseverar que a familia disciplinada pelo Cédigo Civil e
formada pelo casamento se referia ao modelo juridico destinado a
solucionar primordialmente preocupacdes de ordem patrimonial e moral, ao
passo que, na atualidade, [...] essas preocupacdes perdem importancia se
comparadas com a tutela do ordenamento para os valores existenciais e
plena realizag&o da dignidade. (GORCZEVSKI, 2012, p. 253).

N&o se deve, portanto, lancar um olhar frio e demasiado teérico sobre as
relacbes familiares e afetivas como um todo. Quando o assunto sdo as relacdes
humanas, se faz necessario vé-las também de acordo com a realidade e os desejos
pessoais de cada individuo.

Nesse sentido, 0s principios constitucionais brasileiros devem ser analisados

de forma conjunta a realidade da populacao idosa do pais.

4.1 A vida do septuagenario

Nesse contexto, temos a notavel melhoria na qualidade vida da populacéo
brasileira como um todo nas ultimas décadas, o que engloba também o aumento na
expectativa de vida dos individuos e o consequente crescimento do namero de

idosos vivendo em territério nacional.
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O que faz com que haja uma necessidade real de que o sistema juridico do
pais se adapte as mudancas no cenario e ha composicao da populacdo, sem gue se
deixe de lado um grupo j& ndo tdo minoritario como o dos septuagendrios. Esses
individuos precisam ter seus direitos respeitados e assegurados tanto pela lei,
guanto pelo restante da sociedade. Para que se faca possivel que a qualidade de
vida dos idosos ndo seja mera estatistica, mas também uma realidade.

Pois nas ultimas décadas ocorreram importantes mudancas na populacao
brasileira como um todo. Essas transformacdes populacionais nos fazem observar
uma populacédo cada vez mais idosa, de forma que fica evidente a importancia de
garantir aos membros dessa faixa etaria ndo apenas uma expectativa de viver mais,
mas, também, de viver melhor.

Conforme o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), os idosos
representam, em 2018, 8,77% da populacdo nacional, dos quais boa parte vive nas
grandes cidades, sendo a maioria mulheres. A estimativa é de que, até 2030, este
percentual j4 tenha ultrapassado os 13%. E a expectativa de vida do brasileiro ja
chega aos 76,25 anos. (IBGE, 2018, <https://www.ibge.gov.br>).

O numero de brasileiros com idade superior a sessenta e cinco anos
completos deve praticamente quadruplicar até o ano de 2060 (BBC, 2013,
<http://bbc.com>) o que confirma a tendéncia de envelhecimento da populacéo e a
respectiva necessidade de adaptacao por parte da legislacédo com o fim de atender e
melhor recepcionar essa mudanca significativa no quadro social brasileiro.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica no futuro as
mulheres continuardo vivendo mais do que os homens. Em cerca de quatro décadas
a expectativa de vida feminina sera de mais de oitenta e quatro anos, enquanto a
masculina girara em torno de setenta e oito anos. (BBC, 2013, <http://bbc.com>).

Ou seja, a populacédo brasileira esta envelhecendo, pois estima-se que na
década de 2060 mais de 25% da populacdo nacional esteja acima dos sessenta e
cinco anos, um em cada quatro brasileiros sera considerado idoso (ALVARENGA,
BRITO, 2013, <http://gl.globo.com). E isso s6 se faz possivel devido ao aumento na
qualidade e expectativa de vida da populacdo, aliado a reducdo na taxa de
fecundidade da mulher brasileira.

A qualidade de vida esta relacionada diretamente com a autoestima e o bem-
estar pessoal, e abrange uma série de aspectos, como o ambiente familiar,

alimentacdo, préatica de exercicios fisicos e mentais. E tudo isso deve ser amparado
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pelo Estado, através de uma legislacao protecionista e efetiva atuacéo, garantindo o
acesso dos idosos a uma qualidade de vida cada vez maior e o0 exercicio e

reconhecimento dos seus direitos.

Sinbnimo de envelhecimento ativo e independente, a terceira idade
converteu-se em uma nova etapa da vida, a ser vivida com dinamismo.
Logo, a velhice ndo se confunde com terceira idade. Passa a ser importante
distincdo entre idosos jovens e os idosos velhos. [...] A invencdo da terceira
idade é, assim, uma experiéncia inusitada de envelhecimento e ndo pode
ser reduzida aos indicadores de prolongamento de vida nas sociedades
contemporéneas. (LEMOS; ZABAGLIA, 2004, p. 27).

Os avancos ocorridos incluem, entre outros fatores, as mudancas
relacionadas a pratica de exercicios corporais e atividades culturais, como a leitura,
pois o trabalho fisico e mental mantém a lucidez, além de atividades sociais, atraves
de grupos e centros especializados em saude e qualidade de vida da terceira idade.
Destacam-se, nesse sentido, avancos nas areas de medicina, especialmente a
gerontologia, educacéo, tecnologia e das politicas publicas.

Porém, mesmo com a melhora significativa na vida dos idosos, em especial

dos que se encontram acima dos setenta anos,

[...] as sociedades ocidentais incorporaram Varios preconceitos, que
dificultam a vida dos idosos, como estes: a) os valores dos idosos sdo,
necessariamente, antiquados e, dessa forma, séo inferiores; b) os idosos
sdo menos habilidosos, para fazer julgamentos e criticas; ¢) tém menor
valor que os jovens e, por isso, precisam de menor atencdo; d) a
capacidade de desfrutar dos prazeres da vida diminui inevitavelmente a
medida que se envelhece. [...] os préprios idosos incorporam alguns desses
preconceitos e podem, muito facilmente, se subvalorizar, ou cair naquilo que
eles acreditam que se espera deles. (PASCHOAL, s/d
<http://www.portaldoenvelhecimento.com>)

Sao estigmas que acabam por limitar a capacidade e o exercicio de direitos
dos idosos. Se o brasileiro vive mais, e melhor, esta observagdo também deve
chegar as vias juridicas, aplicando-se as reformas necessarias para que se ajuste a
legislacéo a vida cotidiana.

Lembra Chinelato conforme Gongalves (2014, p. 472) que as pessoas com
mais de setenta anos de idade completos podem, e via de regra tem, uma
maturidade sobre a realidade muito bem constituida. O que inclui a vida pessoal e

profissional, e que por isso as pessoas dentro dessa faixa etaria devem ser
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prestigiadas por terem a capacidade de decidir por si mesmas com base em suas
experiéncias anteriores.

Entender que a velhice traz consigo a falta de capacidade de raciocinio se
mostra algo bastante infundado quando se analisam os principios constitucionais
anteriormente analisados. A inconstitucionalidade do inciso Il do artigo 1641 do atual
Cadigo Civil brasileiro deveria ser arguida ndo apenas nos casos concretos, em que
a imposicédo do dito dispositivo impede a livre escolha do regime matrimonial, mas
também acdo direta de inconstitucionalidade, de acordo com Chinelato conforme
Goncalves. (2014, p. 472).

Compreendida a melhora de vida na faixa etaria acima dos setenta anos de
idade, pode-se compreender que o tratamento diferenciado do legislador quanto aos
idosos se mostra bastante retrégado e preconceituoso.

Mesmo com a alteracdo feita em 2010, quando a Lei 12.344 passou a
determinar que apenas se aplicaria o regime obrigatorio de bens para aqueles com
mais de setenta anos completos, e nao mais sessenta, ainda é perceptivel que a
transformacéo ocorrida na sociedade brasileira nas ultimas décadas ja ndo admite
mais um tratamento limitador de direitos as pessoas septuagenarias. Sem fechar os
olhos ao fato de que a terceira idade sera o final da vida para todos noés. Portanto
restringir direitos aos septuagenarios significa, a longo prazo, restringir direitos a si
mesmo.

Assim, cabe ainda falar sobre a discriminacdo que persiste, mesmo que de
forma mais branda daquela que se via antes de 2010. Pois, naquela oportunidade,
ao invés de uma alteracdo no texto do dispositivo, deveria ter sido buscada a sua

revogacao por mostras de sua inconstitucionalidade.

4.2 A discriminacao presente no artigo 1641, inciso Il do Codigo Civil

A sociedade atual vive em uma postura abertamente patrimonialista, onde os
bens de um individuo sdo, ndo raro, mais valorizados do que o0 seu bem-estar
guanto ser humano. O legislador, ao criar o dispositivo presente no inciso Il do artigo
1641 do Cddigo Civil de 2002, usa como justificativa o desejo de proteger o
patriménio dos septuagenarios, de impedir 0 casamento meramente ambicioso e

que visa tdo somente os bens do outro conjuge.
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Porém, como anteriormente citado, constitucionalmente somos todos iguais,
independentemente de qualquer possivel diferenciacéo, entre elas a idade. Acerca

disso, o estatuto do idoso, Lei n. 40.471, em seu artigo 2° diz:

O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que ftrata 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 condi¢cdes de
liberdade e dignidade. (BRASIL, 2003, <http://www.planalto.gov.br>).

Eis que, em contrapartida ao artigo citado, estd a norma que impossibilita aos
nubentes a escolha do seu regime de matrimdnio. Pois se o0 idoso goza dos mesmos
direitos fundamentais considerados inerentes a pessoa humana, entdo qual seria a
justificativa para tal proibicdo? Ja que a mesma sO ocorre aos que necessitam de
suprimento judicial para casar, aos que o contrairem matrimdnio com inobservancia
das causas suspensivas da celebracdo do casamento e aos id0osos.

Acerca das duas outras previsdes do regime de separacdo obrigatéria de
bens, cabe lembrar que esta imposicdo possui carater de 6nus. Pois a pessoa
inclusa em uma destas hipéteses deve optar por casar ou ndao. Caso prefira seguir
para o matrimonio, deve suportar o 6nus da imposicéo do seu regime de bens.

No caso do inciso |, ha uma previsdo anterior das causas suspensivas do
casamento. E o regime é uma imposicao devido a esta inobservancia. No inciso lll, o
proprio Cédigo Civil prevé que os nubentes, ou apenas um deles, ndo possui plena
capacidade para o exercicio da vida civil, assim necessita(m) do suprimento judicial,
caso negado pelos responsaveis legais. Ou seja, € explicito que ao se casar, 0
individuo ndo possui a autonomia e preparo necessarios para decidir sobre a sua
vida patrimonial ao tempo do casamento.

Percebe-se a partir dai a nitida discriminagdo em relacdo aos idosos incluidos
no inciso Il. Porque no caso do primeiro inciso, a obrigatoriedade do regime é
decorrente de uma inobservancia a outra norma legal, e sobre o terceiro inciso ha a
presuncéo da parcial capacidade civil. Mas e em relacdo aos idosos? Por que se da
essa exigéncia?

Sendo que, “de forma aleatéria e sem buscar sequer algum subsidio

probatério, o legislador limita a capacidade de alguém exclusivamente para um anico
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fim: afastar a liberdade de escolher o regime de bens quando do casamento”. (DIAS,
2006, p. 215).

E se de fato, existe o receio de que o idoso possa vir a ser vitima de golpe
com interesses puramente financeiros, aplicado por pessoa de ma indole no
casamento. Onde se presumir uma vulnerabilidade seja por enfermidade ou doenca
mental, deve-se instaurar o procedimento de interdicdo de forma correta. Desde que
esse processo nao se dé exclusivamente baseado em decorréncia da idade.
(GAGLIANO, 2013, p. 327)

O regime de separacdo obrigatoria €, portanto, um redutor da autonomia da
vontade daqueles que possuam mais de setenta anos completos. Constrangendo-
0s, assim, a uma tutela reducionista de direitos, pois estabelece restricdo a liberdade
de contrair matriménio, algo que ndo é constitucionalmente previsto. E, portanto,
inconstitucional.

Se um jovem de dezoito ou dezenove anos, ou uma pessoa qualquer de
trinta, quarenta, até mesmo de sessenta e nove anos pode definir o seu préprio
regime de bens em um pacto antenupcial, por que nao atribuir esse direito também
aos septuagenarios? Soa como algo bastante discriminatério e retrégrado néo
admitir os avangos na expectativa de vida e qualidade da mesma por parte das
pessoas nesta faixa etaria.

Pois se o individuo, independentemente da idade, opta por passar a sua vida
ao lado de outra, € a sua felicidade, e por consequéncia, a sua dignidade que estao
em pauta. Nao se deve presumir a ma fé do outro conjuge, visto que o codigo nem
ao menos faz mencdo ao fato de que ambos os nubentes possam ter mais de
setenta anos.

Porque escolha pelo regime de bens possui enorme impacto na vida conjugal,

Uma vez realizado o matriménio, surgem direitos e obrigagGes em relacédo a
pessoa e aos bens patrimoniais dos conjuges. A esséncia das relacdes
econdmicas entre 0s consortes reside, indubitavelmente, no regime
matrimonial de bens, que esta submetido a normas especiais
disciplinadoras de seus efeitos. De forma que o regime matrimonial de bens
€ o0 conjunto de normas aplicaveis as relacBes e interesses econdmicos
resultantes do casamento. (DINIZ, 2011, p. 169)

E, nos casos em gque seja notéria a falta de capacidade do idoso, para tomar
as decisbes de sua vida civil, hA um meio que a propria legislacdo traz consigo, afim

de evitar ma fé de terceiros, ou mau uso do patrimbnio por parte dos seus
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detentores, nos casos de enfermidade, deficiéncia mental, para viciados em toxicos
e para os prodigos, além de outras hipoteses previstas no artigo 1.767 do Caodigo

Civil brasileiro. Este meio € a interdigao.

Artigo 1.767. Estdo sujeitos a curatela:

| — aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para os atos da vida civil;

Il — aqueles que por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir sua
vontade;

Il — os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em toxicos;

IV — 0s excepcionais sem completo desenvolvimento mental;

V — os prodigos. (BRASIL, 2002, <http://www.planalto.gov.br>).

Na interdicdo, que deve ser promovida pelos responsaveis legais ou pelo
Ministério Publico em casos especiais, 0 sujeito a ser interditado (interditando) sera
avaliado por juiz competente, através de interrogatério. E um exame pessoal, pois o
magistrado precisa avaliar o individuo da melhor forma possivel, para poder concluir
se ele esta ou ndo em plenas faculdades mentais. (GONCALVES, 2014, p. 710).

O interrogatorio se faz de tdo grade importancia para a averiguacao da real
necessidade de interdicdo (visando impedir a fraude), que o Codigo de Processo
Civil utiliza a palavra “minuciosamente” para se referir ao conjunto de perguntas
feitas ao interditando pelo juiz no interrogatério. Cabe ressaltar ainda, que apenas
em ocasifes em que se trate de pessoas gravemente excepcionais, poder-se-a
dispensar a entrevista pessoal, desde que, ainda assim, seja do interesse do
interditando. (GONCALVES, 2014, p. 711).

Pois a interdicdo tem como principal objetivo, retirar os poderes civis de um
individuo que comprovadamente ndo esteja em condicdes mentais de administrar a
sua vida e os seu patrimbénio. Portanto, caso se faca necessario, poderd o
magistrado utilizar-se também de todos os meios de prova cabiveis, ndo apenas o
interrogatorio. Para que nao restem ddvidas quando a capacidade civil do sujeito.
(GONCALVES, 2014, p. 712).

Em suma, caso a familia note a auséncia de capacidade no idoso, deve
buscar os meios legais para proteger o seu familiar e o seu respectivo patrimonio.
N&o se deve usar o Cédigo Civil apenas para impedir que o septuagenario goze dos
seus bens e assim garantir o futuro e a seguranga patrimonial da familia.

Visto que o0s bens sdo seus, e conquistados pelo seu trabalho e

administracdo, entdo, é coerente que lhe seja permitido dispor também ao fim da
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vida. Afastando-se o interesse particular de possiveis herdeiros e familiares. Se ao
casar, 0 idoso ndo puder optar pelo seu proprio regime de bens, estard sendo
privado da sua autonomia de vontade quanto a vida conjugal. Tirasse-lhe o direito de
decidir para quem deixar os seus bens em caso de 6bito, subtraindo o seu poder de
decisao.

Neste sentido, observa-se que:

O regime de bens é imposto pelo legislador por raz6es, as vezes, de ordem
publica, como na hip6tese do inciso |, por razGes de protecdo aos
interessados, como no inciso Ill, e por nenhuma razdo cientificamente
justificavel, como no inciso Il. (CHINELATO, 2004, p. 289).

Assim, entende-se que “punir’ os nubentes que optem por se casar
desrespeitando o regimento civil brasileiro, € uma medida que se auto justifica.
Proteger bens daqueles que necessitam, para casar, de suprimento judicial é
aceitavel. Mas no que diz respeito ao legislador compreender, em pleno século XXI,
que pessoas acima dos setenta anos de idades sao presumivelmente incapazes, é
incompreensivel.

Percebe-se que a imposicdo do regime de separacdo obrigatoria de bens
possui um carater explicitamente econémico, pois tem como principal objetivo
proteger muito mais o patrimoénio do idoso, do que ele como pessoa. E uma mostra
do interesse financeiro dos herdeiros e a sua busca pela aquisicdo de um patrimonio
futuro.

Sobre isso, Silva Pereira conforme Goncalves (2014, p.471) diz que a
restricdo quanto a liberdade de escolha pelo regime de bens através de pacto
antenupcial ndo possui justificativa plausivel, seja ela econdmica ou moral, uma vez
gue, se o casamento com um septuagenario pode ocorrer por interesse financeiros,
agindo o outro cbénjuge de ma fé, ndo ha motivos para crer que esta conduta nao
possa ser observada em relacdo ao casamento com pessoas abaixo dos setenta
anos de idade.

E como trata-se de uma questdo de possivel tratamento inconstitucional
dentro do ordenamento juridico brasileiro, existem ja, algumas decisfes pelo pais
que indicam tal situacdo, que compde uma jurisprudéncia perceptivelmente favoravel
aos idosos. Que aliada ao pensamento doutrinario serve como base para o

entendimento de que o dispositivo previsto no artigo 1.641, inciso Ill do Cdédigo Civil
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nao respeita os principios de igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana

presente na Constituicdo Federal. Como se vé no titulo seguinte.

4.3 Comportamento jurisprudencial

Para exemplificar e tornar mais verossimil a ideia de inconstitucionalidade na
imposi¢cédo de um regime de separacdo obrigatéria de bens aos maiores de setenta
anos de idade, cabe analisar os julgados provenientes dos Tribunais de Justica.
Para que se compreenda quais sdo 0s argumentos em que estdo embasadas essas
decis@es e qual foi o entendimento dado a cada caso.

Como no julgado da sétima camara civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul na APELAC}AO CIVEL n. 70007503766 (RIO GRANDE DO SUL,
2003, <www.tjrs.jus.br>) a seguir exposto demonstra que, devido a aplicacdo da
sumula 377 do STF, o regime de separacdo obrigatéria de bens para os idosos
perde a eficacia e, portanto, € meramente discriminatério quanto ao poder de
deciséo a terceira idade.

EMENTA: SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA. CULPA. Ja se encontra
sedimentado nesta Camara o entendimento de que a caracterizacdo da
culpa na separagdo mostra-se descabida, porquanto o seu reconhecimento
ndo implica em nenhuma sequela de ordem prética. PARTILHA.
SEPARAGAO OBRIGATORIA DE BENS. SUMULA 377 DO STF. A partilha
igualitéria dos bens adquiridos na constancia do casamento celebrado pelo
regime da separagdo obrigatéria de bens se imp&e, a fim de evitar a
ocorréncia de enriquecimento ilicito de um consorte em detrimento de outro.
Busca-se, outrossim, a justa e equanime partilha do patrimoénio adquirido
mediante o esforco comum, e que muitas vezes séo registrados apenas no
nome de um dos cbnjuges. Aplicacdo da Simula 377 do STF. Afastada a
preliminar do recorrido, apelo provido em parte. (Apelagdo Civel N°
70007503766, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Maria Berenice Dias, Julgado em 17/12/2003).

A seguinte acdo declaratéria, APELACAO CIVEL n. 70002243046 (RIO
GRANDE DO SUL, 2001, <www.ijrs.jus.br>) também aponta pela decisdo de
segunda instancia e também vai de encontro ao entendimento de
inconstitucionalidade da regra em questao. Embora o julgado seja anterior ao ano de
2010, e que a idade para imposi¢cao do regime de separacéo obrigatéria passou de
sessenta para setenta anos, a linha de raciocinio e os principios constitucionais que

0 embasam se fazem 0os mesmos.
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Acdo declaratéria. De todo descabido, por meio de acédo de carga eficacial
meramente declaratéria, buscar a decretacdo da nulidade do regime
matrimonial constante no assento de casamento. Regime de bens. N&o
vigora a restricdo imposta no inciso Il do art. 258 do CC, ante o atual
sistema juridico que tutela a dignidade da pessoa humana como cénone
maior da Constituicdo Federal, revelando-se de todo descabida a presuncéo
de incapacidade por implemento de idade. Apelagdo provida. Apelacéo
Civel. Sétima Camara Civel N° 70002243046 Rosario do Sul. A.M.M.
Espdlio de A.A.M., representado por seu inventariante, C.I.M. ACORDAO:
Vistos, relatados e discutidos os autos. Acordam os Desembargadores
integrantes da Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado, a
unanimidade, prover o apelo. Custas, na forma da lei. Participaram do
julgamento, além da signataria, os eminentes Senhores Desembargadores
Luiz Felipe Brasil Santos e Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Porto
Alegre, 11 de abril de 2001. DES? Maria Berenice Dias, Relatora-Presidente.
RELATORIO: Des? Maria Berenice Dias (Relatora-presidente).

Percebe-se que nesta situacdo que ficou decidido pelos desembargadores
que o principio da dignidade da pessoa humana prevalece frente ao disposto no
Cadigo Civil. Pois revela-se descabida a presuncao de incapacidade civil da parte.

Frente ao Cddigo Civil de 1916, na apelacgédo civel a seguir apresentada (RIO
GRANDE DO SUL, 2003, <http://mariaberenice.com.br>), houve o entendimento de
gue nédo cabe a anulacdo de doacéo realizada entre conjuges que se casaram com 0
regime de separacao de bens obrigatorio, pois o matriménio foi precedido de uniédo

estavel.

ANULACAO DE DOACAO. REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS. Descabe a anulagédo de doacao entre cdnjuges casados pelo regime
da separacdo obrigatéria de bens, quando o casamento tenha sido
precedido de unido estavel. Outrossim, o art. 312 do Caodigo Civil de 1916
veda tdo-somente as doac¢des realizadas por pacto antenupcial. A restricdo
imposta no inciso Il do art. 1641 do Cddigo vigente, correspondente do
inciso Il do art. 258 do Cédigo Civil de 1916, é inconstitucional, ante o atual
sistema juridico que tutela a dignidade da pessoa humana como cénone
maior da Constituicdo Federal, revelando-se de todo descabida a presuncéo
de incapacidade por implemento de idade. Apelo, a unanimidade,
desprovido no mérito, e, por maioria, afastada a preliminar de
incompeténcia, vencido o Em. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves. APELACAO CIVEL SETIMA CAMARA CIVEL N° 70004348769
PORTO ALEGRE C.F.S.B. APELANTE L.F.S.B. APELANTE T.B.B.M.
APELADA ESPOLIO DE C.B.M. INTERESSADO ACORDAO Vistos,
relatados e discutidos os autos. Acordam os Desembargadores integrantes
da Sétima Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado, por maioria,
afastar a preliminar de incompeténcia, vencido o Em. Des. Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves.

Ha ainda, conforme previsto em lei, a possibilidade (como consequéncia) do
casal optar por ndo se casar, e ap0s o preenchimento de determinados requisitos,

viver em unido estavel. Unido esta que possui animo de permanéncia, € que se
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diferencia muito pouco do casamento em termos de obrigacbes e convivéncia
familiar. Porém, ndo é o objetivo deste trabalho avaliar tal situacdo, e sim, tdo s6 o
casamento civil.

A respeito da aplicacdo da sumula numero 377 do Supremo Tribunal Federal
também ha o entendimento de que sua eficacia com relacdo aos bens adquiridos na
constancia do casamento e o esforco comum do casal para a obtencdo e

manutengao do patriménio:

EMENTA: UNIAO ESTAVEL. DISSOLUCAO. PARTILHA DO PATRIMONIO.
REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA. SUMULA N° 377 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PRECEDENTES DA CORTE. As
Turmas que compdem a Secdo de Direito Privado desta Corte assentaram
gue para os efeitos da Sumula n° 377 do Supremo Tribunal Federal ndo se
exige a prova do esforco comum para partilhar o patriménio adquirido na
constancia da unido. Na verdade, para a evolucao jurisprudencial e legal, ja
agora com o art. 1.725 do Cddigo Civil de 2002, o que vale é a vida em
comum, ndo sendo significativo avaliar a contribuicédo financeira, mas, sim, a
participacéo direta e indireta representada pela solidariedade que deve unir
0 casal, medida pela comunhdo da vida, na presenca em todos os
momentos da convivéncia, base da familia, fonte do éxito pessoal e
profissional de seus membros (BRASIL, 2006, <http://stj.jusbrasil.com.br>).

Este recurso especial ndo foi conhecido pelos ministros com a justificativa de
gque ndo ha provas de que a esposa possuia bens dentro da constancia do
casamento.

Nota-se que o entendimento dado ao recurso € de que nao se faz necesséria
a comprovacao de que houve esforco mutuo entre o casal para a aquisicdo ou
administracdo dos bens. Aqui, a convivéncia com animos familiares prevalece sobre
0 sucesso ou infortinio patrimonial do casal. Prevalecendo novamente a ideia de
gue o ente familiar se sobrepde ao interesse meramente econémico e financeiro.

Ainda sobre o entendimento a respeito da sumula 377 do Supremo Tribunal

Federal, tem-se o seguinte julgado:

CIVIL. REGIME DE BENS. SEPARACAO OBRIGATORIA. AQUESTOS.
ESFORCO COMUM. COMUNHAO. SUMULA 377/STF. INCIDENCIA. 1. No
regime da separacdo legal de bens comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento pelo esforco comum dos cénjuges (art. 259
CC/1916). 2. Precedentes. 3. Recurso especial conhecido e provido.
(BRASIL, 2003, <http://stj.jusbrasil.com.br>).
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Assim, entende-se que para a comunicacdo dos bens adquiridos na
constancia do casamento se faz necessaria a comprovacao do esforco mutuo entre
0s cbnjuges dentro do periodo em que o matrimdnio perdurou.

Pois seria demasiado injusto para o conjuge menor de setenta anos caso 0S
bens conquistados pelo trabalho e administracdo de ambos ndo pudessem a ele ser
atribuidos, de acordo com 0 seu merecimento apenas pelo fato de que o
ordenamento juridico brasileiro o obrigou, outrora, a se casar pelo regime de
separacao total de bens.

Torna-se perceptivel que aqui 0s ministros compreenderam que a imposicao
de um regime matrimonial por parte do Codigo Civil, ndo deve prejudicar a parte
menos favorecida economicamente. Porque se ambos adquiriram um ou mais bens
juntos, entdo, da mesma forma, os dois terdo direitos sobre esse patrimonio. E se
nessa situacdo o julgador entende que uma das partes ndo deve ser prejudicada
apenas pela presuncédo da lei civil de que a mesma poderia ter se casado com
interesse puramente financeiro, por que ndo seria possivel ser feito, por analogia o
entendimento de que o idoso também pode sair prejudicado com tal imposicao?

Com base no entendimento jurisprudencial majoritario, entende-se que, a
polémica entdo, se concentra em torno da manifesta inconstitucionalidade da norma,
pois ha o confrontamento com principios constitucionais, principalmente a dignidade
da pessoa humana, da isonomia e o direito a propriedade previstos no texto
constitucional em seu artigo 1° e no caput e incisos I, X, e LIV do artigo 5°. Tendo
em vista que o casamento € um dos institutos mais importantes da vida civil, é
fundamental e urgente a discussédo e solucdo para o problema apresentado, para
que se esclareca se tal norma é contraria ou ndo a liberdade do regime de bens no
pacto antenupcial dos nubentes, caso em que devera ser revogada pela legislacéo
brasileira.

E,

Tendo em vista que a sociedade esta sempre passando por alteracdes, é
responsabilidade do direito de familia acompanhar estas mudancas de
forma a promover e a assegurar a dignidade da pessoa humana a todos os
membros do nucleo familiar. (GORCZEVSKI, 2012, p. 254).
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Sendo assim, o direito de familia tem o dever de buscar a concretizacado dos
ideais constitucionais de igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana de
forma ndo apenas formal, mas também aplicada a realidade.

De forma que o principio da autonomia da vontade deve ser aplicado também
ao direito civii como um todo, uma vez que, historicamente o Estado sempre
interveio nas relacdes familiares. (GORCZEVSKI, 2012, p.258).

De modo que “A unido pelo casamento almeja mutua cooperagdo, assim
como assisténcia moral, material e espiritual. O casamento ndo deve possuir
conteudo econdémico direto.” (VENOSA, 2012, p.327). Portanto, o Estado e o
legislador devem levar em conta ndo apenas o patriménio dos nubentes, mas
também o seu &nimo de constituir uma familia.

Percebendo isso, em 9 de dezembro de 2010, a Lei 12.344 concedeu aos
idosos brasileiros mais dez anos de lucidez, passando o Cddigo Civil a impor o
regime de separacdo obrigatorio para aqueles com mais de setenta, e ndo mais
sessenta anos de idade. Alteragdo esta que se mostra insuficiente embora seja
considerada um avanco nos direitos da terceira idade.

Por fim, apds a descricdo dos quatro regimes de bens possiveis de escolha
pelos nubentes no pacto antenupcial, dos principios constitucionais que indicam a
inconstitucionalidade do regime de separacdo obrigatéria de bens, analisadas as
melhorias no padrdo de vida na terceira idade brasileira e visto como a
jurisprudéncia tem se comportado frente ao tema, pode-se apresentar uma
conclusao acerca da constitucionalidade ou ndo do regime de separacao obrigatério
de bens aplicado aqueles que possuem idade igual ou superior a setenta anos de
idade completos.

Pois a Constituicdo Federal, em seu amago deixa claro que todos séo iguais
perante a lei, sem qualquer forma de distin¢do, garantindo-se a todos, direito a vida,

a liberdade, a igualdade, a seguranca e ao usufruto da propriedade.
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5 CONCLUSAO

Por fim, apresentam-se as conclusdes obtidas com o presente trabalho, que
de forma geral fez os apontamentos necessarios para que se apresentassem o0s
motivos que justificam os entendimentos aqui expostos.

Conclui-se, apds a analise de jurisprudéncia e de entendimentos doutrinarios,
que a imposigao de um regime matrimonial de bens ao individuo que possua mais
de setenta anos apenas pela presuncédo de uma possivel incapacidade para reger os
atos de sua proépria vida civil € inconstitucional.

Uma vez que a Constituicdo Federal apresenta em seu corpo principios gerais
de direito para a populagao brasileira, entre eles, destacam-se aqueles que de forma
mais clara s&o contrarios ao dispositivo previsto no Codigo Civil brasileiro, artigo
1641, inciso II: a dignidade da pessoa humana, prevista na Magna Carta como um
dos fundamentos da Republica ainda no artigo 1°, inciso lll. A igualdade perante a
lei, prevista no artigo 5°, caput do texto constitucional e a liberdade humana quanto
ao sujeito em pessoa e também aos seus bens, no inciso LIV, do mesmo artigo 5°.

Lembrando que entre os objetivos do presente texto ndo esta a analise do
que ocorre dentro de uma unido estavel quando esta envolve uma pessoa acima dos
setenta anos. Mas tdo s6 o casamento. E, para fins de uma melhor compreenséao
acerca do assunto, a aplicabilidade da sumula 377 do Supremo Tribunal Federal,
que, conforme a jurisprudéncia apresentada, caso ocorra esforgo mutuo por parte do
casal, o regime de separacgao obrigatoria ndo se aplica aos bens adquiridos na
constancia do casamento.

No capitulo inicial do trabalho, pode-se concluir que o ordenamento juridico
brasileiro apresenta variadas opcdes aos nubentes que pretendam escolher seu
regime de bens em um pacto antenupcial, e que isto se aplica aos casamentos
homoafetivos da mesma forma que para os casamentos entre pessoas de sexos
distintos. Existem requisitos a serem cumpridos para que o casamento possa ser
celebrado, um deles é a capacidade civil dos noivos, que precisam estar aptos a
contrair matrimoénio.

Neste capitulo também se viu que os regimes de bens previstos no artigo
1641 do Cadigo Civil se impdem como um O6nus aqueles que por ventura se casem
com a inobservancia das clausulas suspensivas, que necessitem de suprimento

judicial para casar, além dos idosos, com idade superior a setenta anos completos.
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Com o segundo capitulo pode-se chegar a conclusdo de que a Constituigao
Federal Brasileira é bastante protetiva e seu corpo se faz ciente dos anseios do povo
brasileiro, pois traz consigo principios bastante amplos como a dignidade do homem
e seu direito de dispor daquilo que conquistou durante a vida, sendo tratado com
isonomia perante a justica.

Ja no terceiro e ultimo capitulo do trabalho a conclusédo obtida pode ser
exemplificada com o comportamento jurisprudencial apresentado, em que os 6rgaos
julgadores se mostram bastante sensiveis a realidade dos idosos, embora os
julgados em sua maioria sejam anteriores a mudancga de sessenta para setenta anos
ocorrida em 2010, por comparagao se obtém a ideia de que os Tribunais concordam
com a doutrina, no sentido de que os idosos devem poder escolher seu regime de
bens e de que a sumula 377 do Supremo Tribunal Federal se aplica uma vez
comprovado o esfor¢o mutuo na aquisicao e administracdo dos bens.

Estes trés capitulos respondem a problematica trazida para este trabalho, que
considerando que a populagdo idosa brasileira cada vez mais tem superado os
desafios da idade, se adaptando as mudancas que a sociedade contemporanea
exige, mostrando-se plenamente capaz e sadia, questiona, é constitucional nao
permitir também aos septuagenarios o direito de decidir sobre o seu proprio regime
de bens?

Ndo. Nao é constitucional tratar de forma diferenciada qualquer cidadao
brasileiro sem que esta desigualagao tenha como norte uma igualagéo posterior.

De forma alguma, o tratamento dado aos idosos brasileiros quanto a sua
autonomia de vontade para a tomada de uma decisao de tdo grande importancia em
suas vidas é constitucional. Pois lhes é retirada a autonomia da vontade e o direito
de decidir sobre o futuro do patriménio conquistado como fruto do seu trabalho.

Se a Constituicdo Federal prevé que todos serao tratados da mesma maneira,
entdo nao se mostra plausivel a limitacdo de direitos imposta aos maiores de setenta
anos de idade. Se o texto nela contido prevé que quaisquer individuos terdo a sua
liberdade e livre disposi¢ao de bens assegurados, entdo impedir que alguém decida
como seu patrimdénio sera administrado dentro de uma sociedade conjugal nédo é
constitucional. E definitivamente, impedir que alguém decida sobre sua prépria forma
de vida, mesmo possuindo plena capacidade mental, apenas porque se presume
que esta pessoa seja vulneravel, ndo vai de encontro com os anseios da Magna
Carta.
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A dignidade humana deve prevalecer. Os direitos dos cidadaos devem ser
sempre resguardados e garantidos por lei. Se conclui que um individuo com setenta
anos de idade ou mais, pode, e provavelmente tera mais condicées de escolher o
seu proprio regime de bens do que um jovem de dezoito anos por exemplo, uma vez
que o idoso possui uma maior experiéncia de vida, um acumulo maior de vivéncias
que Ihe permite discernir o que € ou ndo conveniente para si e para seu patrimonio.

Em resumo, os resultados deste trabalho trazem a conclusdo de que o inciso
Il do artigo 1641 previsto no Codigo Civil brasileiro de 2002 deve ser revogado por
ferir principios constitucionais e ir contra os direitos dos idosos. Fazendo-se

inconstitucional perante os olhos dos doutrinadores e da jurisprudéncia majoritarios.
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